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RESOLUCION No.2 1 7 1 DE 2009

“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por COMCEL S.A.”

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

| 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 1999 y la Resolucion 432 de 2000 de la
Comunidad Andina de Naciones, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 2870 de 2007 y sus
modificaciones, la Resolucién CRT 2058 de 2009, la Ley 1341 de 2009, el Decreto 2888 de 2009 y
segln lo previsto en el Cédigo Contencioso Administrativo, y

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES
k

Mediante la expedicion de la Resolucion CRT 2066 de 2009, la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones establecid medidas regulatorias aplicables a COMCEL S.A., en adelante
COMCEL, en el mercado relevante susceptible de regulacién ex ante definido en la Resolucion CRT
2058 de 2009 como “Voz Saliente Mévil”, sometiendo al régimen regulado las tarifas de la
f mencionada empresa. :

Por medio de comunicacion radicada el 7 de abril de 2009 bajo el nimero 200931082, COMCEL a
través de su apoderado especial, Dr. Camilo Valencia, interpuso recurso de reposicion contra la
Resolucién anteriormente mencionada y solicitd que, con fundamento en lo expuesto en su escrito
y en los articulos 50 a 55 del CCA, se revoque en su integridad la Resolucién CRT 2066 de 2009.

i En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que de conformidad con lo previsto en los articulos
51 y 52 del Cadigo Contencioso Administrativo, el recurso presentado por COMCEL cumple con los
requisitos de Ley, el mismo debera admitirse y se procedera a su estudio, para lo cual se seguira el
mismo orden propuesto por e recurrente,

Por (itimo y previo a la revisién de los cargos propuestos por COMCEL es de sefialar que la Ley
1341 del 30 de julio de 2009, en su articulo 19 dispuso que “La Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones (CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara Comision de
Regulacion de Comunicaciones (CRC)"y que el Gobierno Nacional expidid el Decreto 2888 de 2009,
"Dor el cual se dictan disposiciones sobre la organizacion y funcionamiento de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones —CRC”.
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2. ARGUMENTOS DEL RECURSO DE REPOSICION

2.1, Violacién del Decreto 2870 de 2007 y de los articulos 62 y 64 de Cddigo
Contencioso Administrativo.

Inicia la argumentacion el recurrente manifestande que mediante la Resolucion CRT 2066 de 2009,
la Comision sujeta a COMCEL al régimen regulado de tarifas y restringe la libertad de dicho
operador para fijar libremente sus tarifas off-net, citando algunos apartes del acto recurrido.

Con base en lo anterior concluye el recurrente que la Comision regula las tarifas minoristas de
COMCEL, previa declaracién, mediante acto administrativo de caracter particular y concreto, de
que COMCEL es dominante en un mercado relevante y, por ende, tendria la capacidad de fijar las
condiciones de dicho mercado, de tal suerte que si dicho operador no hubiese sido declarado
dominante, es porgque no tendria la capacidad de fijar dichas condiciones y, por lo tanto, mal
podrian sus tarifas someterse a regulacién alguna.

Considera el recurrente que se ha producido un vicio de nulidad en la formacién de la Resolucion
CRT 2066 de 2009, toda vez que al momento en que fue proferida, el acto administrativo por
medio del cual la Comision constatd la existencia de posicion dominante de COMCEL en el
mercado “Voz Saliente Movil”, esto es, la Resolucion CRT 2062 de 2009, no estaba llamada a
producir efecto juridico alguno pues no estaba ni esta actualmente en firme. Al respecto, recuerda
el recurrente que la fimeza de los actos administrativos es un requisito indispensable para su
ejecucion.

En este sentido, indica el recurrente que si la Resolucién CRT 2062 de 2009, no podia producir
efectos “mal podria la CRT, a través de la resolucion 2066, regular las larifas de COMCEL en
funcion de tal dominancia, en la medida en que la constatacion de tal posicion dominante por la
auloridad competente, era requisito para que la CRT expidiera medidas regulatorias ex ante para
corregir la falla de mercado derivada del presunto poder de COMCEL para fijar las condiciones del
mercado de voz saliente movil.”De esta forma, considera el recurrente que dado que la posicion de
dominio de COMCEL no surte efecto alguno mientras la Resolucidn CRT 2062 de 2009 no esté en
firme, la resolucién recurrida nace a la vida juridica viciada de nulidad, porque otorga efectos a un

acto administrativo que a ese momento no podia producirios, violando de esta forma los articuios

I62y64de!CCA.

Adicionalmente, el recurrente manifiesta que sdlo en el momento en que la Resolucién CRT 2062
de 2009 quedara en firme, podria la Comision expedir la Resolucién CRT 2066 del mismo afio.

Concluye este cargo el apoderado de COMCEL afirmando que el que & resolucion 2062 quedard
en firme en algin momento en el tiempo, [no implica que] /a resolucion 2066 es legal, porque,
como lo ha expresado el Consejo de Estado, I3 legalidad debe analizarse en el momento en que el
acto administrativo nace a la vida juridica, y no despues de que eflo ocurra’.

I Consideraciones de la CRC

Frente a este cargo es necesario aclarar que una cosa es la existencia del acto administrativo y otra
muy diferente su eficacia, al respecto el Consejo de Estado se ha pronunciado en multiples
oportunidades sefialando que "u/na cosa es la validez del acto administrativo, que depende de sus
elementos esenciales, esto es, drgano competente, voluntad de la Administracion, contenido,
motivos, finalidad y forma, (...), y otra cosa, muy diferente, es Ia eficacia del mismo, que sdlo tiene

que ver con su obligatoriedad para los particulares.”

| De esta forma, resulta claro para la Comision que aiin cuando la resolucidon que se recurre al
| momento de su expedicion cumple con los elementos esenciales para su conformacion, la misma
| sélo estara ejecutoriada y, por lo tanto, tendra fuerza ejecutoria, una vez sea resuelto el recurso de
| reposicion, que ocupa el analisis del presente acto administrativo. Asi, en la medida en que el acto
 recurrido no esta en firme, el mismo alin no ha producido ningln efecto para COMCEL ni para los
demas operadores, dado que en contra de la misma se interpuso recurso de reposicion, como se
| menciond.

1 CONSEIO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Sentencia de 31 de agosto de
2000. C.P.: Olga Inés Navarrete Bamero. Ver también: CONSEJQ DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO
| ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Senfenda de 26 de agosto de 1999. C.P. Manuel Santiago Urueta Ayola.
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En efecto, como bien lo explica el articulo 62 del Cddigo Contencioso Administrativo, los actos
administrativos quedan en firme cuando (i} contra ellos no proceda ningin recurso, (ii) los
recursos interpuestos se hayan decidido, (iii) no se interpongan recursos o cuando se renuncie
expresamente a ellos y (iv) haya lugar a la perencion o se acepten los desistimientos. Asi, en el
caso concreto resulta evidente para Ja Comision que la Resolucion CRT 2066 de 2009, Unicamente
estara en firme y, por lo tanto, tendra fuerza ejecutoria cuando el recurso de reposicion interpuesto
por COMCEL, que ocupa el andlisis de la presente resolucion, haya sido decidido y notificado.

En este punto resulta importante identificar las diferencias existentes entre la existencia del acto
administrativo, la cual se asocia a su nacimiento a fa vida juridica, y el momento en el que el mismo
estd llamado a producir efectos juridicos, lo cual se asocia a la exigibilidad del acto administrativo.
Al respecto, de acuerdo con la teoria de la eficacia del acto administrativo alegada por el
recurrente, el acto administrative nace una vez se hayan reunido los elementos propios de su
legalidad y sus efectos, es decir, su exigibilidad frente a los particulares se encuentra supeditada a
la firmeza del mismo, tal y como lo ha explicado el tratadista Jaime Orlando Santofimio:

£l acto administrativo nace a la vida juridica una vez que la administracion ha
adoptado la decision que habré de producir efectos juridicos. En ese sentido, las
actuaciones y procedimientos de publicacion no son otra cosa que instrumentos propios
de /a eficacia del acto y no de la validez del mismo. (...)

(...) Asi ha de tenerse en cuenta que la publicidad del acto no es requisito para su
validez, siempre y cuando en su dictacion se hayan guardado todas las normas a las
que debid sujelarse, y solo es causal de inoponibilidad a los particulares. En cambio si
€s oponible a la propia administracion® ...” (se subraya).

Teniendo claro lo anterior, debe precisarse que contrario a lo expuesto por el recurrente, en la
fecha en que la Resolucion CRT 2066 de 2009 esté llamada a producir efectos juridicos, la
Resolucion CRT 2062 de 2009, por medio de la cual se constatd la posicion de dominio de
COMCEL en el mercado *Voz saliente movil”, que nacié a la vida juridica el 27 de febrero de 2009,
ya sera vinculante y oponible a los particulares y, por lo tanto, tiene la virtud de generar los efectos
alli previstos.

Lo anterior, en la medida en que mediante Resolucion CRT 2152 del 9 de julio de 2009,
debidamente notificada por edicto, fa Comision resolvid el recurso de reposicién interpuesto contra
la Resotucién CRT 2062 de 2009, de tal suerte que la misma se encuentra en firme y, por lo tanto,
tiene caracter ejecutivo y ejecutorio desde el momento mismo de su expedicion, por cuanto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 del Cddigo Contencioso Administrativo ya citado, la
firmeza del acto se predica desde “cuando los recursos interpuestos se hayan decidido’, situacion
que en el caso particular se dio a través de la Resolucién CRT 2152 antes referenciada.

De esta forma, es claro que la actividad regulatoria adelantada por la Comisién en desarrolio del
proyecto Definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes de
telecomunicaciones en Colombia”, ha dado cumplimiento a lo dispuesto en los articulo 62 y 64 del
Cédigo Contencioso Administrativo, asi como a lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 2870 de
2007 y sus medificaciones, toda vez que la aplicabilidad de ta medida regulatoria a la que hace
referencia la Resolucion CRT 2066 de 2009, sélo estard llamada a producir efectos juridicos
respecto de COMCEL, cuando la constatacion de la posicion de dominio del referido operador ya se
encuentra en firme y debidamente ejecutcriada.

Por las razones precedentes, no prospera el cargo formulado.

2.2. Violacién del articulo 29 de la Constitucién Politica. Violacién de los articulos 1,
2, 4, 28, 29, 34, y 35 del Cédigo Contencioso Administrativo. Expedicién del
acto administrativo en forma irregular. La Comisién incurrié en via de hecho por
defecto procedimental y falsa motivacion del acto administrativo.

En este aparte de! recurso de reposicién el apoderado especial de COMCEL en resumen, afirma lo
siguiente: :

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGLINDA. Auto de 23 de octubre de
1991, CP.: Alvaro Lecompte Luna. Citado en: SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Acto
Administrativo. Tomo 11, 4ta Ed., 168 pag. ‘

3 SANTOFIMIO, Jaime Orando. 7ratado, cit., 167 y 168 pags.
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En primer lugar explica que el debido proceso es un elemento medular de los Estados
constitucionales de derecho contemporaneo y considera que incorporando la tendencia global, la
Constitucion Politica de 1991 incorporo dicho derecho en su articulo 29.

Posteriormente, el recurrente cita varias sentencias de la H. Corte Constitucional para efectos de
expiicar el aicance y contenido del derecho al debido proceso, concluyendo que para la Corte el
debido proceso “se vuinera cuando no se verifican los actos y procedimientos establecidos en /a ley
y reglamentos, sin que le esté dado a la Administracion o a los particulares que ejercen funciones
publicas acatar y respetar aguelios términos o procedimientos que los beneficien, y desconocer o
ignorar aquellos que les sean desfavorables, de conformidad con su propio criterio. De tal modo,
ninguna de /as actuaciones de /as autoridades publicas puede depender de su propio arbitrio, sino
que se encuentran sujetas siempre a los procedimientos sefialados en /a ley...".

En este contexto, afirma el recurrente que la Comision al expedir la Resolucion 2062 de 2009 violo
el debido proceso de COMCEL y la doctrina constitucional que le da alcance, toda vez que la
Comision puso a disposicion del piblico el proyecto regulatorio con fundamento en el capitulo II del
Decreto 2696 de 2004, relativo a resoluciones de caracter general y al darse cuenta COMCEL de
que mediante dicho acto general la Comision pretendia crear situaciones de caracter particular y
concreto en su contra, lo puso de presente ante la Comision, en ejercicio de la buena fe. Considera
que siendo “evidente la imposibilidad de imponer medidas de cardcter particular y concreto contra
COMCEL 3 través de acto administrativo general, lo logico era la apertura de una actuacion
administrativa contra COMCEL en los términos del Libro Primero del CCA”. No obstante el 6 de
marzo de 2009 COMCEL recibié una citacion de la Comision para notificarse personalmente de la
resolucion recurrida.

Explica el recurrente que al expedir un acto administrativo de caracter definitivo, particular y
concreto contra COMCEL, sin que previamente se le hubiere notificado de {a apertura de un
procedimiento administrativo en su contra y sin dar aplicacién al procedimiento que rige las
actuaciones administrativas, la Comision violG el debido proceso de COMCEL.

Asi mismo, el recurrente recuerda que el procedimiento sefialado por el Decreto 2696 de 2004 solo
establece requisitos a las comisiones de regulacién para garantizar el proceso de participacion del
publico en la expedicion de actos administrativos de caracter general y no establece procedimientos
para actos administrativos de caracter particular y concreto. Adicionalmente, indica que es el
legislador el érgano competente para expedir procedimientos, y el mismo no ha establecido un
especial para la expedicion de actos administrativos particulares por parte la Comisin, distintos a
los del Cédigo Contencioso Administrativo. Agrega que en esta medida la Comision violé el debido
proceso de COMCEL pues no dio aplicacién al procedimiento previsto en el CCA, toda vez que
debié haberlo notificado de la apertura de un procedimiento administrativo en su contra y
adelantarlo de conformidad con las formalidades y condiciones que la ley le impone a la
administracion.

Afirma también que la Comision obrd contra la expresa recomendacion del equipo de abogados que
contraté para asesorarla y procede a citar apartes de los conceptos rendidos para la Comision por
dichos asesores*.

Continlia su argumentacién afirmando que no existe duda alguna de que la actuacion
administrativa en los términos del Libro Primero del Cddigo Contencioso Administrativo no existio y
gue la Comisién debe entender que el debido proceso no se garantiza ni se protege de la manera
que cada entidad administrativa considera que lo esta garantizando, sino conforme lo dispone la
Constitucién y la Ley, de tal modo que resulta no sélo vano, sino falso lo expuesto por la Comisidn
en el numeral 2° del acto recurrido donde se intenta demostrar el respeto por los derechos
fundamentales de COMCEL. Advierte que tales afirmaciones resultan falsas pues la Comision nunca
remitié a todos los operadores, incluido COMCEL, una comunicacion mediante la cual los vinculara
a una actuacién administrativa, toda vez que la carta que la Comision referencia como tal, fue una
invitacion a una conferencia académica y no una apertura de una actuacion administrativa, razon
por la cual la Comision motiva falsamente el acto administrativo cuando se refiere a una actuacion
administrativa contra COMCEL que nunca existio.

Adicionalmente, manifiesta que COMCEL fue objeto de un acto administrativo de cardcter
particular y concreto, sin que previamente se le hubiera abierto y notificado una actuacion

4 Conceptos elaborados por la ﬁﬁn_a de abogados Esguerra, Barrera, Arriaga y por el Dr. Manuel José Cepeda,
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administrativa en su contra, como lo prescribe 1a ley, y afirma que dicha apertura y notificacion no
se produjo porque la Comisién solo considerd la expedicidn de un acto particular y concreto cuando
“se percatd de la ilegalidad de su conducta” por virtud de lo expuesto por COMCEL y los asesores
juridicos de la Comision.

En este sentido, afirma que ya era demasiado tarde para la Comision cumplir con la Ley, porgue en
su criterio, haberlo hecho hubiera implicado la caducidad de las facultades otorgadas por el Decreto
2870 de 2007 y la Comision en lugar de obtener la ampliacion de los términos de dicho decreto,
prefirié sacrificar los derechos de los administrados.

De otra parte, manifiesta el recurrente que “deja perplejo que, quien enarbola el interés general,
no tenga la mds minima idea de su alcance y sus limites. Que este sea el momento y la ocasion
para que la CRT los conozca’, para después citar jurisprudencia de la H. Corte Constitucional sobre
el particular y concluir que el interés general que la Comision "dice perseguir, no se puede alcanzar
a costa de los derechos fundamentales de COMCEL".

Afirma el recurrente que en consecuencia de lo anterior, la Comision ha violado el debido proceso
de COMCEL, pues no se inicid de oficio ni se notificé a COMCEL una actuacion administrativa en
los términos del articulo 4° del Codigo Contencioso Administrativo. También se violo el articulo 28
del mencionado codigo pues la Comision ha debido comunicar a los terceros interesados que
pudieran resultar afectados en forma directa con la actuacidon administrativa sobre la existencia y el
objeto de la misma. '

Adicionalmente, se viold el articulo 29 del CCA, pues al no abrir una actuacién administrativa,
omitié la Comision la obligacién de formar el respectivo expediente de COMCEL, integrado con los
documentos relacionados con dicha empresa, violando ademés el derecho de COMCEL de
examinar su expediente y obtener copias y certificaciones sobre el mismo. Al respecto considera
que “mal puede aducirse que el “expediente” de COMCEL esté constituido por el conjunto de
docurnentos relacionados con la expedicion de la resolucion 2058... en la medida en que conforme
al decreto 2696, dichos documentos fueron publicados en orden a expedir un acto administrativo
de cardcter general”.

En todo caso, afirma que “aun s/ ello fuese aducido, habria que concluir que también en ese caso
se habria violado el debido proceso de COMCEL, pues, sin haber sido notificada de la apertura de
una actuacion administrativa particular en su contra, habria sido abierto un expediente por parte de
la CRT, en su contra y a sus espaldas.”

También manifiesta que el articulo 34 del CCA fue violado, pues el derecho a solicitar la practica de
pruebas hace parte del nlcleo esencial del debido proceso administrativo y dicho derecho ha sido
violado por la Comisién, pues no le dio la oportunidad a COMCEL de solicitar y allegar pruebas
durante la actuacidn administrativa, esto es, antes de que se dicte el acto que pone fin a dicha
actuacién de tal suerte que el administrado pueda ejercer su derecho, antes, no después de
culminada la actuacion respectiva.

Asi mismo, considera que la Comisién violé el articule 35 del CCA, en la medida en que la
oportunidad para pronunciarse fue otorgada al piblico en general para enviar comentarios en el
marco de la expedicién de la Resolucion CRT 2058 y no a COMCEL, quien remitid sus comentarios
de conformidad con un procedimiento de participacion plblica llevado a cabo en los términos del
Decreto 2696 de 2004. De esta forma, tales comentarios “jamds tuvieron por objeto ni como
efacto, ejercer los derechos de defensa de COMCEL en desarrolio de una actuacion adrministrativa
particular y concreta que tuviera como objeto tomar medidas concretas contra COMCEL, actuacion
que nunca existi”, Al respecto considera que el hecho de tomar los comentarios de COMCEL
como el ejercicioc de su derecho de defensa en el marco de una actuacion partlcular, “no sdlo
resulta violatorio de la Constitucion y de la ley, y constitutivo de falsa motivacion, sino que deja
mucho que desear acerca del comportamiento de la CRT, impropio de una entidad seria y con
importantes responsabilidades en el dmbito del sector y para el pals.”

Concluye su argumentacién insistiendo en que la Comision con la expedicion de la resolucién
recurrida violo los procedimientos y formalidades establecidas por el Codigo Contencioso
Administrativo para el desarrollo de actuaciones administrativas que culminan con la expedicion de
un acto definitivo, particular y concreto y que dejé a “su propio criterio el acatamiento y respeto de
aquellos términos o procedimientos que la beneficiaban y desconocio e ignord aquellos que fe eran
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desfavorables, acudiendo al expediente ficil y expedito de la imposicion de plano de un acto
administrativo que afecta los intereses de COMCEL”, razén por la cual la Comision incurrio en via de
hecho por defecto procedimental.

Consideraciones de la CRC

Para efectos del andlisis del presente cargo, considera la Comision importante recordar cual es la
naturaleza del procedimiento administrativo y qué lo comprende. En efecto, como tuvo oportunidad
de mencionarse en el acto recurrido, la actuacion administrativa busca el cumplimiento de la
funcion administrativa en beneficio del interés general, debiéndose aplicar en ella tanto los
postulados propios del debido proceso, como principios que informan la actuacion administrativa,
respecto de todos los operadores y en general los agentes del sector. Asi lo expuso la H. Corte
Constitucional en la Sentencia C-640 de 2002:

"A partir de una concepcion del procedimiento administrativo que lo entiende con un
conjunto de actos independientes pero concalenados 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 gue le pone fin, el que
comunica este titimo y los destinados a resolver los recursos procedentes por la via
gubernativa, deben responder al principio del debido proceso. Pero como mediante €/
procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la funcion administrativa, e/
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,
eficacla, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.”

Lo anterior indica que el concepto de procedimiento administrativo analizado por la jurisprudencia
aplica de igual manera tanto al trémite que debe darsele a las actuaciones de caracter particular y
concreto como a las de cardcter general, segun las reglas definidas directamente en el
procedimiento contenido en el Codigo Contencioso Administrativo.

En este contexto, es del caso mencionar que dentro del ambito de la funcién administrativa las
actuaciones llamadas generales y las llamadas particulares no constituyen categorias
ontologicamente distintas y separadas. Se trata, en ambos casos, de los tramites que deben
cumplirse, bien a instancias de quien ha formulado una peticién en interés general o en interés
particular, bien de manera oficiosa o en ejercicio de un deber legal, para que una autoridad
administrativa pueda acopiar los elementos de juicio suficientes para resolver un asunto de su
competencia, mediante una decision que incorpora en un acto administrativo. Es decir, se trata de
especies de un mismo género, que por lo tanto tienen en comun unos mismos elementos
esenciales. Asl, unas y otras son instrumentos de la funcién administrativa y forman parte de los
que el Libro Primero del Codigo Contencioso Administrativo denomina “Procedimientos
Administrativos”.

Por consiguiente, ambas tienen como objetivos fundamentales los que sefiala la Constitucién
Politica y la Ley y se encuentran sujetas a los principios basicos consagrados en ellas, se les
aplican, de modo general, las mismas reglas de procedimiento y, culminan con unas decisiones que
deben adoptarse conforme a unos mismos pardmetros, tanto formales como de fondo. Las unicas
diferencias entre las actuaciones particulares y generales se derivan del tipo de interés —general o
particular— que se invoca por quien las pone en marcha por medio de una peticidn y tocan apenas,
con algunos requisitos especiales que deben cumplirse en relacién con algunas de ellas, como es el
caso de la forma de darles publicidad a las decisiones que les ponen fin, Se trata, pues, de
diferencias que en nada tocan con los elementos que definen una actuacion administrativa o que

# constituyen lo fundamental de una cualquiera de ellas.

Teniendo en cuenta lo anterior, en lo que respecta al debido proceso, para la expedicion de actos
administrativos de caracter particular y concreto, de conformidad con la Ley y la jurisprudencia, se
deben cumplir, por lo menos, los siguientes requisitos: (i) El inicio de la actuacion administrativa
debe ser comunicado al afectado (art. 28 C.C.A.); (ii) De ser pertinente, durante el procedimiento
debe efectuarse la citacion de los terceros determinados que puedan estar directamente
interesados en las resultas de la decision (art. 14 C.C.A.); (iil) En el trdmite de la actuacién
administrativa se debe garantizar que el operador pueda pedir pruebas y allegar las informaciones
que sean del caso (art. 34 C.C.A.); (iv) Habiéndoseles dado la oportunidad a los interesados para
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_ s
expresar sus opiniones, se tomara la decision, que debera ser motivada, al menos en forma
sumaria, mediante acto administrativo en el que deben resolverse todas las cuestiones planteadas
durante el tramite e indicarse los recursos que proceden contra el mismo (art. 35 C.CA.) y, (V)
Finalmente, la decisién debera ser notificada personalmente al afectado, mediante el procedimiento
previsto en el articulo 44 del Codigo Contencioso Administrativo.

Asi, en lo que respecta a la comunicacion del inicio de la actuacion administrativa debe
mencionarse que el recurrente pretende equiparar la obligacion de comunicar a los eventuales
afectados la existencia de la actuacién administrativa, establecida en el articulo 28 del C.C.A., con
la de notificara, exigencia que no fue prevista por el legislador para estos asuntos y que constituye
una figura radicalmente distinta. Efectivamente, mientras que, de acuerdo con la jurisprudencia de
la H. Corte Constitucional, “comunicar es simplemente informar por cualquier medio sobre la
existencia y objeto de la actuacion administrativa”, la notificacion es un acto formal al que se
encuentran sujetas ciertas y precisas actuaciones administrativas y judiciales por ministerio de la
Ley.

En este sentido, es claro que la autoridad administrativa debe comunicar el objeto y alcance de la
actuacion administrativa, lo cual puede efectuarse “por cualquier medio’, que permita al
administrado efectivamente conocer el alcance, el propdsito de la actuacion administrativa en
particular.

En concordancia con lo anterior, se encuentra que segun lo establecido por el articulo 44 del CCA
los actos que deben notificarse personalmente, son aquéllos que ponen término a una actuacion
administrativa, definidos en la parte final del articulo 50 del mismo Coédigo como los actos “gue
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto”.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en Sentencia T-224 de 2006, hizo referencia
especifica a la aplicacion y alcance que debe darsele a la comunicacion de las actuaciones
administrativas a las que hace referencia el articulo 28 del Cédigo Contencioso Administrativo, asi:

5.2, Pues bien, de conformidad al articulo 28 del mencionado Codigo, respecto de las
actuaciones administrativas iniciadas de oficio, se tiene que existe por parte de los entes
el deber de comunicar a los afectados lo referente a la existencia y objeto de las mismas.
Dice asf la norma:

"Art. 28. Cuando de la actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay
particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicard la
existencia de la actuacion y el objeto de la misma’.

Igualmente, el articulo 44 del mismo Codigo, solamente se refiere a la notificacion
personal de “fas decisiones que pongan término a una actuacion administrativa’,

De esta manera, para la 5ala resulta claro que los actos de tramite o preparatorios,
como el de dar inicio a una actuacion administrativa, que en este caso se
concrela en un pliego de cargos, debe ser comunicado al interesado, pues ia

notificacion personal no se predica de los mismos, mdxime cuando contra
éstos no proceden recursos, tal como lo consagra el articulo 49 del C.C.A.”(subraya y

negrilla fuera de texto)

k Asi las cosas y como quiera que el legislador no establecié la forma en que deben efectuarse estas
comunicaciones nhi una ritualidad o formalidad en particular en torno a este asunto, bajo la
perspectiva de la jurisprudencia constitucional el derecho al debido proceso de los afectados se
garantiza siempre que la Entidad acuda a un medio que resulte eficaz como mecanismo para
asegurar que éstos tendran conocimiento del procedimiento administrativo iniciado de oficio. En
este sentido, lo que se exige como nota fundamental de estas actuaciones es la eficacia del medio
que se utiliza para dar a conocer el hecho y no el estricto sometimiento a un tramite en particular.

En efecto, en la sentencia antes citada, la H. Corte Constitucional sostuvo que®:

"Ahora bien, a diferencia de la notificacion personal, donde se debe hacer entrega al
notificado de copia integra, auténtica y gratuita de la decision, o en su defecto citarlo a la

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-215 de 2006, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
¢ CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Novena de Revision, Sentencia T-224 de 2006, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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entidad a través de correo certificado para la realizacion de la misma (art. 44 C.CA.), la
comunicacion debe hacerse a través de un medio eficaz . (negrita fuera del texto)

Teniendo claro lo anterior, en relacion con la comunicacion de la actuacién administrativa, debe
mencionarse que tal y como se expuso en la Resolucidn recurrida, la Comision mediante
comunicacion de fecha 5 de diciembre de 2007, radicada internamente bajo el nimero 20075228(’,
comunico a COMCEL vy a los demas agentes del sector sobre el inicio del proceso de analisis que
iba a adelantar la Comision para la definicion regulatoria de mercados relevantes de
telecomunicaciones en Colombia, la definicion de los mercados relevantes susceptibles de
regulacion ex ante, la existencia de posicidén dominante en los mercados definidos por la Comision y
la definicién de medidas regulatorias pro competitivas en dichos mercados, proceso regulatorio que
debe entenderse como la actuacién administrativa. En la comunicacién mencionada efectivamente
se invitd a COMCEL y a los deméas agentes del sector, a un foro que se llevé a cabo el 10 de
diciembre de 2007. De esta forma, desde el 5 de diciembre de 2007, tanto COMCEL como los
demés operadores de telecomunicaciones tenian noticia y hacian parte activa del proceso especifico
de regulacion de mercados relevantes iniciado por la Comision, cuyo objeto, segin resulta evidente
desde la misma expedicion del Decreto 2870 del 31 de julio de 2007, implicaba tanto el analisis del
comportamiento de los mercados, la definicion de los mercados relevantes susceptibles de
I regulacion ex ante, la existencia de posicion dominante en los mercados definidos por la Comision y
la definicién de medidas regulatorias pro competitivas en dichos mercados.

Es mas, el 30 de octubre de 2007, es decir, con anterioridad a la comunicacion de fecha 5 de
diciembre de 2007 antes referenciada, la Comision publicé para conocimiento y discusién con el
sector, el alkcance de la agenda regulatoria que seria adelantada por la Comision durante el afio
2008, en la cual especificamente se expuso sobre el asunto bajo andlisis, ya habiéndose expedido
para dicho momento el Decreto 2870 de 2007 como se indico anteriormente, lo siguiente:

“Ademds de lo anterior, uno de los principales referentes es el denominado Decreto de
Convergencia, cuya finalidad esencial es permitir la convergencia en los servicios de
telecomunicaciones, promover la competencia y asequrar el acceso y uso de /as redes y
servicios a todos los habitantes del territorio. El mandato asignado a la CRT en el
citade decreto de convergencia, incluye tres acciones: la determinacion de fos
mercados refevantes y de la existencia de posicion dominante en dichos mercados; ef
establecimiento de las condiciones técnicas y economicas que los operadores
dominantes, en un determinado mercado relevante, deben ofrecer para permitir el
acceso a elementos de red de manera desagregada, y la adecuacion del marco
regulatorio aplicable a todas las redes y &l mercado de los servicios de
telecomunicaciones, en un ambiente de convergencia tecnologica.”

Vale la pena anotar que COMCEL presentd diversos comentarios especificamente en relacion con
el tema antes referenciado, asunto al cual se hizo referencia en el documento de respuestas a los
comentarios de los operadores de la siguiente manera:

"COMCEL

En el documento se indica que de acuerdo con lo establecido en el decreto 2870 de
2007, la CRT debe determinar “... los mercados relevantes y la existencia de posicion
g de dominio en dichos mercados...” este pronunciamiento se repite en varias partes del
documento paginas 2, 6 y 7, se debe hacer una precision en que lo que textualmente
el decreto 2870 establece es que la CRT definird ... los criterios y las condiciones
para determinar mercados relevantes...” y no simplemente como Jo menciona la CRT
en su propuesta la "determinacion de mercados relevantes’.

R/ Cabe precisar que la iniciativa desarroflada por la CRT parte efectivamente de /a
definicion de criterios y condiciones para la determinacion de mercados relevantes,
pero no se limita estrictamente a dicha tarea. Lo anterior por cuanto el mismo Decreto
2870 de 2007 en su.articulo 13 determina fo siguiente:

Articulo 13, OBLIGACIONES ESPECIALES PARA OPERADORES CON POSICION DOMINANTE.
Los operadores de telecomunicaciones con posicion dominante en un mercado relevante,
deberan ofrecer y permitir el acceso a elementos de red de manera desagregada, identificados
como instalaciones esenciales, asf como las cabezas de los cables submarinos y el bucle de

? Folio 1 def Expediente 2000-8-56. Anexo II Actuacidn Administrativa COMCEL. Cuaderno 1
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abonado, segin las condiciones técricas y economicas que para el efecto establezca la
Comisicn de Regulacidn de Telecomunicaciones, garantizando la prestacion de los servicios
relacionados, la remuneracion de los costos eficientes de la infraestructura y los incentivos
adecuados a la inversion en modernizacion de infraestructura y redes de nueva generacion.

Para efectos de lo previsto en este Articulo, /2 Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
definird dentro de los seis (6) meses siguientes a Ia expedicion del presente Decreto,
los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes, la existencia de
posicion dominante en dichos mercados, asi como I3 oferta respectiva de elementos
desagregados de red.

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones revisard periodicamente dichos criterios y
condiciones, y podrd intervenir, a solicitud de parte, para hacer efectiva la obligacion de
ofrecer y permitir ef acceso a elementos de red de manera desagregada, en el evento en que
no se logre un acuerdo sobre la misma como resultado de la negociacion que adelanten Jas
partes. (negrita fuera del texto)

Asf las cosas, en el proyecto Régimen de Mercados se desarrolfardn no solamente los
criterios antes citados, sino también se realizard lka definicion de los respectivos
mercados refevantes, y a partir de lo anterior, se efectuard un andlisis de competencia
para cada uno de Jos mismos y se determinard si existen operadores que
ostenten posicion de dominio en dichos mercados relevantes, para la
aplicacion de las medidas regulatorias a que haya lugar.” (NFT)

Adicionalmente, vale la pena mencionar que a lo largo de la actuacidon administrativa la Comision
comunicé a todos los operadores de telecomunicaciones de manera detallada, en varias
oportunidades cudl era el propdsito y alcance de la actuacion administrativa a través de la cual se
adelantd el proyecto regulatorio denominado "Definicion de mercados relevantes y posicion
dominante en mercados convergentes de telecomunicaciones en Colombia“.

En efecto, en el foro llevado a cabo el 10 de diciembre antes mencionado, la Comisidn, a traves del
consultor internacional, explicé detalladamente cudles eran los elementos que hacian parte de la
identificacion de la posicion dominante en el sector de telecomunicaciones, incluyendo informacién
sobre el tramite detallado que debia seguirse, el cual se cita en inglés, tal y como consta en la
presentacion que hace parte del expediente administrativo, asi:

"The procedure in detail
o Marketl definition: “relevant” markets identified, using anti-trust principles, as
candidates for ex ante regulation
e Market analysis: is there (single, joint or vertically leveraged) dominance/SMP
in the refevant markets

Remedies: if there is SMP, a remedy is selected”

Lo anterior fue corroborado en el proyecto regulatorio publicado por la Comisién el 14 de febrero
de 2008, en el cual la Comisién manifesté expresamente que /@ regulacion deberd basarse en el
analisis de las condiciones de competencia en los mercados relevantes que para tal efecto se
definan y, posteriormente, en la aplicacion de una metodologia que permita establecer la existencia
de posicion dominante en dichos mercados con el fin de determinar obligaciones especiales
aplicables a los operadores que ostenten dicha posicion. En este sentido, la propuesta reguiatoria
tiene tres etapas”.

Asi mismo, en el foro de fecha 7 de marzo de 2008°, al cual asistieron varios funcionarios de
COMCEL y su representante legal®, la Comision nuevamente comunicd a todos los operadores de
telecomunicaciones qué pasos debian darse y serian abordados por la Comisién. En dicha ocasion la
Comisidn insistié en los siguientes asuntos:

2 e procedimiento en detalfe: - Definicion del mercado: idenitificacidn de mercados “refevantes” utifizando los prindipios def
derecho a la competendia, como candidatos de reguiacion ex ante, « Andlisis de mercado: si se presenta (singuiar, conjunta,
verticalmente apalancado) dominanda o PSM Medidas: si existe PSM, se selecdona un remedio/mediga”

® Tal y como consta en ia presentacién que se encuentra en los folios 61 a 86 del Expediente 2000-8-56. Anexo II Actuacién
Administrativa COMCEL. Cuademo 1.

10 En ¢l folio 86 se evidendia que la Dra. Hilda Maria Pardo, Representante Legal de COMCEL, asistio al foro plblico en

comento.
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“Implementacion requiere identificar:
e Cudles son los mercados relevantes de telecomunicaciones.
o £n cudles de ellos deberd concentrarse la actividad reguladora (cudles son
relevantes para regulacion ex ante).
o Cudles son los operadores en esos mercados en los que se concentrardn las
intervenciones.
o Cudles son los remedios regulatorios apropiados en cada caso particular,”

(...
"Etapas def proyecto cumplidas

e Revision de metodologia para definicion de mercados relevantes para regulacion ex
ante puesta en practica por la Union Europea.
Recoleccion y organizacion de informacion disponible para trabajo analitico.
Identificacion preliminar de mercados de telecomunicaciones rminoristas y
mayoristas refevantes para regulacion ex ante a partir de informacion disponible,
sin anélisis de mercados geogrdficos (con apoyo de equipo de CINTEL).

Etapas pendientes

o Definicion de mercados geograficos relevantes en los que hay poder significalivo de
mercado sin solucion en un plazo razonable de tiempo por desarrollos previsibles
del mercado o mediante uso de instrumentos de politica de competencia (para
producir lista definitiva de mercados relevantes para regulacion ex ante).

e Identificacion de operadores que a los que se aplicard regulacion en esos
mercados.

o Identificacion de remedio(s) regulatoriofs) adecuados a apficar en cada caso
particular.”

Adicionalmente, en la reunion llevada a cabo el 23 de junio de 2008 en las instalaciones de la
Comision, con los gremios de la industria, dentro de los cuales se encontraba ASOCEL, de la cual es
parte COMCEL, la Comisidn expuso nuevamente que el andlisis abordado implicaba el andlisis de la
posici6n de dominio en los mercados de telecomunicaciones y la generacién de remedios
£ regulatorios en los mismos. En efecto, en la presentacion realizada y publicada en la pagina web de
la Comision se expuso:

"Lineamientos metodologicos

Actividades definidas en este nuevo periodo de andlisis:

Recoleccion de informacion

Definicion de la metodologia de analisis

Definicion de mercados

Andlisis de competencia para identificacion de mercados relevantes susceptibles de
reguiacion ex ante

Andlisis de posiciones de dominio

Propuesta de remedios regulatorios

Preparacion del Proyecto de Resolucion y el Documento Regulatorio que se
publicarén para comentarios del sector.”

Asi mismo, en el documento "Lineamientos en el marco del proyecto regulatorio de régimen de
mercados relevantes de telecomunicaciones”, publicado en la pagina web de la Comision el 30 de
mayo de 2008, la Comisidn nuevamente comunicé y explicd cudles eran las diferentes fases de
andlisis y estudio implicadas dentro de la actuacién administrativa involucrada en el proyecto
regulatorio de "Definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes
& de telecomunicaciones en Colombia”, Particularmente en lo que respecta al analisis de la posicion
de dominio se expuso lo siguiente:

"5.5 Andlisis de posiciones de dominio

Con base en la metodologia establecida, en esta etapa se aplicardn los indicadores
cuantitativos y cualitativos a la identificacion de los operadores que ostentan posicion de
dominio, de acuerdo con lo previsto en el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones. ”
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Posteriormente, la Comisién el 1 de septiembre de 2008 publicé el documento “Lineamientos
metodologicos para la definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados
convergentes de telecomunicaciones en Colombia’; en el cual se expuso claramente que el andlisis
de la Comision implicaria: (i) la identificacién de criterios para la definicion de mercados, (ii) la
definicion de mercados relevantes susceptibles de regulacion ex ante, (iii) la identificacion de
criterios para establecer la existencia de posiciones de dominio, donde se abordaria el analisis de
posiciones de dominio v, (iv) la identificacion de principios que orientarian la definicion de remedios
regulatorios.

Particularmente en lo que se refiere al numeral (iii), esto es, la identificacion de criterios para
establecer la existencia de posicion de dominio y el analisis de la misma, la Comision expuso lo
siguiente:

“Para definir la existencia de posicion dominante la CRT empleard criterios economicos,
con observancia de la normativa aplicable, teniendo en cuenta las condiciones actuales
del sector, y del desarrollo previsto de un mercado dado. La Comision determinard Ia
existencia de posicion dominante con base en una combinacion acumulativa de estos
criterios y su interpretacion, ya que si son tomados por separado, pueden no ser
concluyentes. Esto no significa que el regulador deba utilizar todos los criterios
mencionados anteriormente para identificar una posicion de dominio, ya que en la
mayoria de los casos, un subconjunto de criterios le puede permitir al requlador concluir
su existencia en un mercado determinado.

3.1 Anédlisis de posiciones de dominio

De I3 evaluacion de las caracteristicas de la competencia en cada mercado se obtendrd la
informacion necesaria para caracterizar cada uno de los operadores e identificar aquellos
con posicion de dorminio. En su caracterizacion se profundizard el analisis de compelencia
de acuerdo con la metodologia descrita en ef apartado 1.4. Como resultado de este
proceso se obtendrd una lista de los operadores con posicion dominante en mercados
respecto de los que se efectuard la intervencion regulatoria. Las medidas solo se
determinardn como resultado de los andlisis de la revision integral que se adelanta y
serdn aplicables para cada mercado particular cuando a esto haya lugar.”

De esta forma, resulta claro que la Comision no solamente comunicé el inicio de la actuacién y cité
fa COMCEL y a los demas agentes del sector de telecomunicaciones, los interesados en la
actuacion, para que tuvieran oportunidad de participar activamente dentro del tramite
administrativo adelantado para efectos de la constatacion de la existencia de posicion de dominio,
sinc que comunico e informé de manera precisa los objetos de la actuacion, entre los cuales estaba
el andlisis de los mercados y la identificacién de la posicion de dominio en los mismos con miras al
establecimiento de las medidas regulatorias pro competitivas correspondientes, garantizando, por lo
tanto, lo dispuesto en el CCA sobre la comunicacion del objeto y sujetos de la actuacion.

§ Asi las cosas, resulta al menos extrafio, que el apoderado espedcial indique que la decision que se
recurre le es sorpresiva a COMCEL, toda vez que como se demuestra de lo anteriormente
expuesto, COMCEL y los demas operadores de telecomunicaciones tuvieron noticia del inicio de la
actuacién administrativa cuyo objeto era el analisis de los mercados relevantes, la determinacion de
la posicion de dominio en los mismos y la determinacion de las medidas regulatorias
correspondientes, desde la misma expedicién del Decreto 2870 de 2007, lo cual se reiterd a través
de 1a discusién y publicacién de fa Agenda Regulatoria del afio 2008 y se comunicé a través de los
documentos y publicaciones arriba mencionadas y, particularmente, a través de la mencionada
g comunicacion del 5 de diciembre de 2007.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de solicitar y allegar pruebas resulta importante tener en
cuenta que seglin lo previsto en el Cédigo Contencioso Administrativo, articulo 34, durante la
actuacion administrativa se podran pedir y decretar pruebas sin términos ni requisitos especiales, lo
cual indica que la categorizacion del tipo de prueba, documento o informacion que se allegue es
amplia. Al respecto, la H. Corte Constitucional ha explicado que:"

1 Corte Constitucional, Sentencia T-1395-2000.
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"2.3. En materia probatoria, sin perjuicio de la remision a las normas del Codigo de
Procedimiento Civi|, el Codigo Contencioso Administrativo (art. 267) establece las
siguientes reglas:

"Articulo 39. Durante la actuacion administrativa se podrdn pedir y decretar pruebas
y alfegar informaciones, sin requisitos ni terminos especiales, de oficio o a peticion
del interesado”.

"Articulo 35. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus

opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomard la decisidn
que serd motivada al menos sumariamente si afecta particulares.....".
2.4. Los medios de defensa en las actuaciones administrativas, comprenden
necesariamente, como se expreso en la aludida sentencia, la necesidad de que se
observen clertas garantias minimas en materia probatoria, con miras a asegurar
gue los interesados puedan ser oidos y hacer valer sus pretensiones e
intereses.”

De esta forma, es claro que el propdsito de lo dispuesto en el articulo 34 es que los administrados
sean efectivamente oidos y puedan hacer valer sus pretensiones, de tal suerte que el debido
proceso sustancial, sea aplicado y respetado cabalmente, pudiéndose solicitar y allegar cualquier
tipo de prueba o informacion, en cuaiquier momento sin necesidad de que exista formalmente un
pericdo de pruebas.

En efecto, en el caso concreto, COMCEL tuvo la oportunidad de remitir la informacion que
consideré pertinente, y de solicitar que se practicaran pruebas y se realizaran los analisis que
considerara pertinentes. Como consta de la revision de los diferentes expedientes de la actuacién
administrativa, COMCEL tanto directemente como a través de la Agremiacion de la Industria
Celular —-Asocel- de la cual forma parte y coordina, presentd dentro del tramite administrativo
diferentes comunicaciones, solicitudes de ampliacion de plazos, remision de informacion,
comentarios y argumentos relacionados con la misma, asi:

COMUNICACION FECHA SUSCRITA POR
Comunicacion solicitud de ampliacién | Feb-27-2008 Tulio Angel — Presidente
de plazo (200830480) de Asocel
Comunicacion solicitud de ampliacién | Feb-27-2008 Hilda Maria Pardo
de plazo {200830481) Hasche - Representante

Legal Suplente COMCEL
S.A.
Confirmacién asistencia COMCEL Mar-05-2008 Angela Marla Ortiz -
COMCEL S.A.
Formatos preguntas asistentes a la | Mar-07-2008 Martin A. Hurtado -
presentacion COMCEL S.A.
Formatos preguntas asistentes a la | Mar-07-2008 Oscar Ledn - COMCEL
presentacion S.A.
Formatos preguntas asistentes a la | Mar-07-2008 Hilda Marfa Pardo -
presentacion COMCEL S.A.
Comentarios al proyecto de resolucion | Mar-14-2008 Hilda Maria Pardo -
y a la propuesta regulatoria para la COMCEL S.A.
definicibn de mercados relevantes de
telecomunicaciones en Colombia
Comunicacion solicitud de ampliacién | May-07-2008 Hilda Maria Pardo -
de plazo para nuevos comentarios COMCEL S.A.
{Rad. 200831404) '
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Comunicacidn “precisiones a los
comentarios de la industria al proyecto
de resolucion para la definicion de
mercados revelantes de
telecomunicaciones en  Colombia”.
(Rad. 200831593)

May-21-2008

Hida Maria Pardo -
COMCEL S.A.

Comunicacién gremios de la industria
(Incluido Asocel) formulando
consideraciones sobre las etapas que
se deben adelantar en el proyecto
(200831683)

May-28-2008

ANDESCO, CCIT vy
ASOCEL

Carta de los gremios de la industria
solicitando a la CRT el analisis de
temas previos a la revision de las
condiciones de competencia (Rad.
200831984)

Jun-23-2008

ANDESCO, CCIT vy
ASOCEL

Presentacidn realizada a los gremios en
reunion del 23 de junio de 2008

Jun-23-2008

ANDESCO, CCIT vy
ASOCEL

Comunicacion solicitud de ampliacidn
de plazo para comentarios al
documento  “Resultados del analisis
cuantitativo para la definicion de los de
Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones” (200833348)

Oct-22-2008

Tulio Angel — Presidente
de Asocel

Comentarlos al documento
"Resultados del analisis

cuantitativo para la definicion de los de
Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones” {correo
electrénico)

Oct-25-2008

Angela Maria Ortiz -
COMCEL S.A.

Comentarios al documento
“Resuitados del andlisis

cuantitativo para la definicién de los de
Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones” (Rad.
200834003)

Dic-03-2008

Hiida Maria Pardo -
COMCEL S.A.

Respuesta COMCEL a requerimiento
de informacion sobre datos acceso a
Internet moévil. (Rad, 200834024)

Dic-04-2008

Hilda Maria Pardo -
COMCEL S.A.

Comunicacion solicitud de ampliacién
de plazo para comentarios a la
propuesta regulatoria publicada el 26
de diciembre,

Ene-14-2009

Angela Maria Ortiz —
Representante legal
suplente Asocel
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Documento en el cual COMCEL S.A. | Feb-02-2009 Hilda Marnia Pardo -
presenta a la CRT comentarios, COMCEL S.A.

objeciones  técnicas, juridicas vy
econémicas y presenta informacion
adicional a la CRT, frente a la
propuesta regulatoria publicada el 26
H de didembre de 2008. (Rad.
200930269)

De lo anterior se evidencia que con fundamento en todos los estudios y andlisis economicos y
técnicos elaborados que fueron gradualmente conocidos por todos los operadores involucrados
desde un inicio dentro del desarrollo del proyecto regulatorio, la Comision elaboré la propuesta
regulatoria integral para la definicion de mercados relevantes en mencién, la identificacion de los
mercados relevantes susceptibles de regulacién ex ante, la constatacion de posicién dominante en
estos Ultimos (y particularmente de COMCEL en el mercado de voz saliente mavil) y la
determinacién de medidas regulatorias pro competitivas en los mismos, ¥ la pusc en conocimiento
del sector el 26 de diciembre de 2008 publicandola en su pagina web y dando plazo para presentar
comentarios y demas documentos que los operadores consideraran necesarios, hasta el dia 23 de
enero de 2009, plazo que posteriormente fue ampliado hasta el 2 de febrero de 2009.

En atencion a lo anterior, COMCEL presenté un documento con sus comentarios juridicos,
econdmicos y de mercado a la propuesta regulatoria, titulado “Andlfisis sobre mercados refevantes
moviles en Colombia y el papel competitivo de COMCEL " preparado por la firma NERA Economic
Consuiting, el cual incluia no sélo observaciones a la metodologia establecida por la Comisién para
determinar mercados relevantes y a la designacion del mercado de “Voz saliente mévil” como uno
de los mercados susceptibles de ser regulados, sino también el analisis y debate asociado a lo
expuesto por la Comision en el proyecto sobre la posicion de COMCEL en dicho mercado.
Adicionalmente, presentd tres conceptos juridicos sobre la legalidad de la propuesta regulatorias,
elaborados por distintas firmas de abogados®.

La actuacion desplegada por el operador frente a este documento es fundamentalmente el ejercicio
del derecho de contradiccion previsto en el procedimiento administrativo y enmarcado en el
derecho al debido proceso consignado por la Constitucion, siendo evidente que COMCEL present6
consideraciones amparadas bajo el ejercicio de dicho derecho, enfocandose fundamentalmente en
controvertir los argumentos economicos, juridicos y técnicos expuestos por la Comision en relacion
con los hallazgos que mostraban cudl era la posicion de COMCEL en el mercado "Voz saliente
movil”. En este punto vale la pena preguntarse qué otro tipo de connotacion puede recibir el
estudio contratado con la firma NERA tendiente a desvirtuar los planteamientos expuestos por la
Comision, que se refirieron, entre otros, a los resultados que arrojan los indices de concentracion y
de participacién de los operadores en el mercado, sino es el de considerar este estudio como una
prueba orientada a controvertir los hallazgos de la Comision sobre la constatacién de la posicion de
COMCEL en el mercado denominado "Voz saliente mévil”

Lo anterior evidencia que COMCEL si tuvo oportunidad y tiempo suficiente para efectos de analizar
el alcance de lo expuesto en el documento publicado el 26 de diciembre de 2008 y de presentar las
pruebas, sus argumentaciones, consideraciones juridicas, econdmicas y técnicas, como en efecto lo
hizo. En este punto resulta oportuno resaltar que COMCEL de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 34 del Codigo Contencioso Administrativo, presentd los documentos arriba descritos y
también hubiera podido presentar y allegar las pruebas e informaciones adicionales que considerara
pertinentes. Asi, no puede endilgarsele ahora a la Comisién el hecho que en tal momento COMCEL
no se hubiera aprestado a remitir o a presentar pruebas adicionales o que incluso, no hubiera
solicitado la practica de pruebas en instancia del tramite del recurso de reposicién bajo analisis.

Adicionalmente, es pertinente recordar que COMCEL no solo tuvo oportunidad suficiente de
presentar por escrito todas sus consideraciones y pruebas, sino que adicionalmente el 4 de febrero
de 2009, se adelanté una reunién en las instalaciones de la Comisidn a la que asistieron los
expertos comisionados de la Comisién, unc de los representantes legales de COMCEL, su equipo

12 por los doctores José Gregorio Herndndez, José Oriando Montealegre y por la firma Lloreda Camacho Abogados




23

2171 85 AGO o

Continuacion de la Resolucion No. de Hoja No. 15 de 65

-

de consultores econdémicos y funcionarios de dicho operador, reunién en la cual se expusieron
ampliamente las consideraciones, pruebas, comentarios, argumentos y puntos de vista de COMCEL
en relacién con lo expuesto por la Comisién en el documento de fecha 26 de diciembre de 2008,
tanto desde el punto de vista econdmico y técnico, como desde la perspectiva juridica.

En este punto, resulta oportuno tener en cuenta que si bien los recursos de reposicion deben, en
principio, ser resueltos de plano, la autoridad administrativa al analizar dichos recursos de
reposicion, puede proceder al decreto y practica de pruebas, bien sea de oficio o a solicitud de
partes. En el caso concreto se encuentra que COMCEL si bien podia requerir y allegar pruebas
junto con el recurso de reposicion interpuesto, no lo hizo por decision propia.

Lo anterior evidencia ampliamente por una parte, que la Comision dio la suficiente oportunidad a
COMCEL de participar activamente dentro del tramite administrativo y, por otra, que COMCEL en
ejercicio de sus derechos y en defensa de sus intereses, efectivamente participo activamente
dentro del mismo ejerciendo los derechos que le corresponden, dandose asi estricto cumplimiento a
los postulados propios del debido proceso y, particularmente, a los contenidos en los articulos 34 y
35 del Cadigo Contencioso Administrativo, de tal suerte que COMCEL estuvo al tanto de cada uno
de los pasos previos adelantades por la Comision que sirvieron de base para la construccion y
adopcion de la decision que aqui se recurre. En efecto, desde el 26 de diciembre de 2009 COMCEL
tuvo conocimiento del andlisis especifico referente a su posicion en el mercado “Voz Saliente
mdvil”, razdén por la cual no resulta acorde con la realidad afirmar que solo hasta el 6 de marzo de
2009 COMCEL recibio sorpresivamente fa noticia sobre el trdmite asociado a la decision regulatoria
en comento.

En este punto conviene recordar que en el analisis de mercados relevantes, se debe
necesariamente partir de la revision general de las condiciones de competencia de los diferentes
mercados de telecomunicaciones, toda vez que sélo después de dicha revisién pueden identificarse
las particularidades de los mismos, asi como la posicion que los operadores ostentan en estos.

Ahora bien, en lo que respecta al trémite de notificacién del acto administrativo particular, al que
hace referencia el articulo 44 del Cadigo Contencioso Administrativo, resulta claro que, como el
mismo apoderado especial de COMCEL lo afirma, la Comisién mediante comunicacion de fecha 6
de marzo de 2009, cité a dicho operador para que se notificara personalmente de la Resolucion
recurrida y, ante inasistencia de COMCEL para surtir dicha diligencia dentro del término legalmente
contemplado para tales efectos, fue preciso proceder a la fijacién de la notificacion por edicto, lo
cual tuvo lugar el 17 de marze de 2009,

Asi las cosas, es claro que los tramites, diligencias y procedimientos que se cumplieron con
antelacion a la expedicién de una decision definitiva, dentro del tramite de una actuacion
administrativa, contenian tanto elementos propios de aquéllas de caracter general y abstracto,
como de aquélias asociadas a las actuaciones particulares y concretas. De esta forma, los
argumentos y elementos de analisis presentados por COMCEL fueron evidentemente tenidos en
cuenta para la adopcidn final de una decision particular, como consecuencia de su participacién
activa dentro de la misma, tal y como lo reconoce el propic recurso (Folio 68).

Por otro lado, debe mencionarse que en aplicacion de los principios que informan las actuaciones
administrativas, resulta procedente que entre una actuacién administrativa de caracter general y
una de caracter particular existan “vasos comunicantes” o inclusive elementos comunes. En efecto,
la aplicacion de dichos principios imponen a las autoridades adelantar las actuaciones
administrativas dando aplicacién a los principios de economia®®, celeridad" y eficiencia®, de tal

13 F) articulo 3 del Cddigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de economia asi: “£n virfud del principio de
economia, se tendrd en cuenta que las normas de procedimiento se utificen para agilizar las decisiones, que los
pmaed:imimtnsseaﬂantm en ef menor tempo y con fa menor cantidad de gastos de quienes intervienen en elios, que no
se exjjan mds documentos y copias que los esfriciamente necesarios, nf autenticaciones ni notas de presentacicn personal
sine cuande I3 fey fo ordene en forma expresa.”

4 A articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de celeridad asi: “En virtud del principio de
celeridad, las autoridadies tendrdn el impulso oficioso de los procedimientos, suprimirdn los trémites Innecesarios, utilizardn
forrnularios para actuaciones en serie cuando fa naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello refeve a las autoridades de
la obfigacion de considerar todos fos argumentos y pruebas de los interesados. El retardo injustificado es causal de sandon
disciplinaria, que se puede imponer de oficio o por quela del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al funcionario.”

15 F| articulo 3 del Cédigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de eficada asi: £n virtud del principio de eficacia,
se tendrd en cuenta que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficic fos obstdculos puramente
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suerte que en aplicacion de dichos postulados las difigencias que se realizan como parte de una
actuacion administrativa general puedan hacer parte de una de caracter particular, siempre con el
respeto y aplicacién del debido proceso administrativo.

Como bien se sabe, en esa materia el (nico postulado inviolable e insoslayable es el de que en todo
caso deben garantizarseles plenamente a los interesados el debido proceso y el derecho de
defensa, el cual, en el caso concreto, fue salvaguardado por la Comisién como se evidencia de lo
indicado anteriormente.

En efecto, COMCEL ha tenido no sdlo las instancias y oportunidades definidas por el Cédigo
Contencioso Administrativo, sino muchas mas que ha otorgado la Comisién para efectos de poder
ejercer su derecho de defensa y para exponer las razones de naturaleza técnica, econdmica y
juridica que sustentan su posicion, {as cuales fueron detalladamente analizadas y contestadas por la
Comision tanto dentro del tramite administrativo, como en instancia de via gubernativa, a través
del presente acto. Asi mismo, COMCEL también tuvo la oportunidad de conocer todos los
documentos, estudios y conceptos de los consultores externos de la Comisién, asi como los
comentarios y apreciaciones presentadas por los diferentes agentes del sector.

Por otra parte, en relacién con lo expuesto por el recurrente frente al efecto que tiene lo dispuesto
en el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones en relacion con la fecha maxima establecida por
el mismo para la expedicion de la regulacion enfocada hacia mercados relevantes, se considera
oportuno aclarar que el hecho que el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones establezcan un
plazo para la adopcién de determinadas medidas regulatorias, implica la imposicidn de una
obligacion en términos de tiempo maximo para la definicién de los asuntos alli contenidos, mas no
implica que al cumplirse el mismo la Comision pierda la competencia y facultad regulatoria
encomendada por el marco legal y reglamentario vigente y, que por lo tanto, ya no pueda volver a
hacer analisis de competencia que verifiquen y constaten que en un mercado determinado existe o
no posicion de dominio para efectos de la determinacion de las medidas regulatorias pro
competitivas a que haya lugar. Una interpretacion de tal naturaleza implicaria concluir,
erroneamente, que la Comisién ya no podria volver a analizar la situacion de COMCEL en e
mercado "Voz Saliente Movil” y, por lo tanto, ajustar, modificar o eliminar las medidas regulatorias
adoptadas en caso que la falla de mercado identificada asi lo demande.

En efecto, las competencias regulatorias de la Comisién, no tienen la virtualidad de extinguirse en
el tiempo, es decir que las mismas no caducan, ademas porque no provienen de manera exclusiva
del Decreto 2870 de 2007, como se vio anteriormente. Sin embargo, el mismo decreto 2870 de
2007 prevé que estas funciones no se agotan con el cumplimiento del plazo establecido como por
ejemplo lo disponen los incisos finales de los articulo 10 y 13 de dicha norma. Lo anterior, toda vez
que, como bien lo ha explicade la H. Corte Constitucional, las funciones de regulacion constituyen
una actividad continua de andlisis y sequimiento del comportamiento del mercado, con el fin de
adoptar las medidas o decisiones que sean del caso para promover la competencia y salvaguardar
los derechos de los usuarios.

Asi mismo, resulta oportuno mencionar que la Comision, como autoridad administrativa encargada
de la regulacion del mercado de telecomunicaciones, debe velar por el efectivo cumplimiento del
interés general y, precisamente, en aplicacion de los limites propios de dicho interés, adelantd en
este caso particular una actuacion administrativa que le otorgd a COMCEL y a los demés agentes
interesados, la oportunidad y el derecho de participar activamente y de manera suficiente,
entregando informacion, pruebas, observaciones y comentarios, todos los cuales fueron analizados,
revisados y tenidos en cuenta para efectos de la estructuracion y adopcion de la decisién recurrida.

De otra parte, en relacion con el cuestionamiento expuesto por COMCEL en relacién con la
legalidad y constitucionalidad del Decreto 2870 de 2007 y la solicitud de inaplicacion de dicha
norma por parte de la Comisién, debe mencionarse que aun cuando COMCEL puede controvertir la
constitucionalidad de un Decreto reglamentario la excepcion de inconstitucionalidad exige el
cumplimiento de unos requisitos y formas juridicas expuestas por ta propia Corte Constitucional,
con el fin de garantizar el principio de legalidad y la seguridad juridica.

Al respecto, vale la pena traer a colacion lo expuesto también por la H. Corte Constitucional en
Sentencia C-600 de 1998, donde dijo:

formales y evitando decisiones inhibitorias. Las nulidades que resulten de vidos de procedimiento podrdn sanearse en
cualguier tiernpo de ofido o a peticion del Interesado.
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"En cambio, la hipdtesis del articulo 4 de la Constitucion carece justamente de la
nota de la generalidad, puesto que la definicion acerca de si existe o no Ia
incompatibilidad entre la norma inferior y las fundamentales debe producirse en
el caso espedifico, singular, concreto, y en relacion con las personas involucradas
en ef mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso. Se habla
entonces de un efecto inter partes, o dircunscrito a quienes tienen interés en el
caso. Y la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general, aunque, por
motivo de la inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto particular def
que se trata.

La excepcicn de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni
puede significar la pérdida de vigencia o efectividad de la disposicion sobre la
cual recae, ni tampoco se constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en
precedente forzoso para decidir otros casos que, bajo distintas circunstancias,
también estén gobernados por aquélia.

Como lo ha expresado esta Corte, el principio que rige la operatividad def Estado
de Deracho y que hace posible el funcionamiento de las instituciones es el de /a
obligatoriedad y ejecutabilidad de las normas que, dentro del esquema de la
organizacion politica, profieren los organismos y las autoridades competentes,
segun la Constitucion.

En general, Ia norma juridica, independientemente de su jerarquia,
obliga a sus destinatarios y es deber de las autoridades ptblicas, en el
ambito de las atribuciones que a cada una de ellas corresponda,
hacerla efectiva. Es cabalmente la inobservancia de ese deber Jo que
provoca, bajo el imperio de la actual Constitucion, el ejercicio de la
accion de cumplimiento, de la cual es titular toda persona, y la
verificacion acerca de si aquél ha sido o no acatado constituye el objeto
especifico de la sentencia que el juex ante quien dicha accion se
instaura debe proferir.

Se parte del supuesto -que puede ser descartado- segiin el cual la
norma puesta en vigor por el érgano o funcionario competente se
ajusta a la Constitucion, en virtud de una presuncion gue asegura el
normal funcionamiento del Estado, con base en la seguridad juridica de
Ia cual requiere Ia colectividad.

Si esa presuncion no es desvirtuada, la norma debe aplicarse; las
personas -particulares o pitblicas- cobijadas por elfla deben obedeceria;
y la autoridad a la que se ha encomendado su ejecucion incurre en
responsabilidad, al violarla, si omite la aclividad que para tal efecto le
es propia o hace algo que se le prohibe. Asf lo consagra expresamente el
articulo 4, indiso 2, de la Carta Politica, segtin el cual "es deber de los nacionales
y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respelar y
obedecer a las autoridades”: y lo confirma el articulo 6 ibidem cuando proclama
que los particuwlares son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes, y que los servidores ptiblicos lo son por la misma causa
¥ por omision o extralimitacion en ef ejercicio de sus funciones.

Por via abstracta, segun lo dicho, Ja presuncion en referencia solamente
puede ser desvirtuada mediante fallo de inexequibilidad proferido por
la Corte Constitucional, o de nulidad por inconstitucionalidad, dictado
por el Consejo de Estado, segin la jerarquia de la norma examinada. Este
ultimo, segtin la propia Constitucion (art. 238), tiene ademdas la potestad de
suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca
la ley, los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
Judicial, Pero -claro estd-, si se trata de actos administralivos de cardcter
general, o de una nomma con esa misma fuerza, la suspension provisional
también tiene normalmente el mismo efecto abstracto, que no desvirtia de
modo definitive la presuncidn de constitucionalidad y legalidad del acto
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administrativo, pém que lo priva temporalmente de todo efecto juridico, a la
espera del fallo.

Por via concreta, frente a la indicada regla general, resulta extraordinario el
caso en el que la autoridad que tiene a su cargo aplicar la norma puede
legitimamente abstenerse de hacerlo, y més todavia, estd obligada a
esa abstencion, por razon de encontrarla incompatible con la
Constitucion Politica. Esta, que es norma de normas, debe prevalecer y
ser apiicada a cambio del precepto inferior que /a vuinera.

La inaplicacion de una norma de jerarquia inferior con apoyo en el
articulo 4 de Ila Carta supone necesariamente la incompatibilidad entre
su contenido y el de Jlos precepltos constitucionales. Si tal
incompatibilidad no existe, no cabe la inaplicacion y la circunstancia no
es olra que la de incumplimiento o violacion de los mandatos dejados
de aplicar.

()

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento
esencial para gue la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir,
el funcionario llamado a aplicar la ley no puede argumentar Ila
inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento.

& Dicclonario de Ia Real Academia de Ia Lengua define la incompatibilidad en
términos generales como "repugnarncia que tiene una cosa para unirse
con otra, o de dos 0 més personas entre si".

En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos
normas que, dada su mutua contradiccion, no pueden imperar ni
aplicarse al mismo tiempo, razon por la cual una debe ceder ante la
otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una
oposicidn tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el
ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en
forma simultdnea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos
de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del
intérprete, haciendo superfiua cualquier elaboracion juridica que
busque establecer o demostrar gue existe.

De Jo cual se concluye gue, en tales casos, sf no hay una oposicion Ragrante con
los mandatos de la Carta, habrd de estarse a lo que resuelva con efectos "erga
omnes” el juez de constitucionalidad segun las reglas expuestas.”

En este sentido, resulta claro que la solicitud presentada por COMCEL debe evidenciar una
evidente y notoria contradiccion, un grave y flagrante antagonismo entre lo dispuesto en el Decreto
2870 de 2007 y el orden constitucional, el cual debe ser de tal tenor que ni siquiera requiera de
argumentaciones y analisis juridicos adicionales. En el caso concreto se encuentra que incluso en la
demanda de nulidad contra el Decreto 2870 de 2007 que se cursa ante el Consejo de Estado, ni
siquiera se solicito a dicho Tribunal la suspension provisional de dicho decreto, suspension que sélo
procede cuando resulte evidente la contradiccidn entre la norma demandada y el ordenamiento
juridico superior y, en consecuencia, en el auto admisorio de la demanda no se suspendid ninguna
de las disposiciones contenidas en el referido Decreto 2870. Ademas, COMCEL no ha demostrado
que en el caso concreto exista tal contradiccién entre el decreto mencionado vy la ley.

De esta manera, no puede aceptarse gque sin justificacién juridica se busque la inaplicacién del
Decreto 2870 de 2007 pues debe demostrarse con razones contundentes, que hay una clara
incompatibilidad entre el orden juridico superior y el Decreto en mencién, por lo que debe darse
prevalencia al principio de legalidad.

Finalmente, debe mencionarse que resulta abiertamente contradictoria la argumentacion expuesta
por el apoderado especial de COMCEL, toda vez que mientras alega que las funciones de la
Comisién no provienen directamente de la Constitucion Politica, sino de la Ley, al mismo tiempo, le
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} demanda desconocer las Leyes y reglamentos que le asignan sus funciones so pretexto de aplicar
| directamente la Constitucion Politica.

‘ Por las razones precedentes, el cargo propuesto no procede.

2.3. Violacién del principio constitucional de interdiccién de la arbitrariedad.

En este aparte def escrito de reposicion el apoderado de COMCEL comienza su argumentacion
explicando que si bien la Constitucion Politica no consagra expresamente el principio de la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, como si lo hace la Constitucién Espafiola, la
Corte Constitucional ha reconocido tal principic como propio del Estado colombiano y procede a

[ citar sentencias de la H. Corte.

Explica el recurrente que la Corte ha delimitado claramente la diferencia entre discrecionalidad y
arbitrariedad, sefialando que cualquier acto arbitrario viola de plano la Constitucién Politica y que
en el caso concreto lo que ha sucedido es que la Comision ha sido arbitraria porque si la
arbitrariedad le estd vedada a las autoridades administrativas en ejercicio de competencias
discrecionales, mucho mas grave sera la arbitrariedad en el ejercicio de potestades regladas.

Considera el recurrente que en ‘este casg, fa CRT, por s/ y ante si decidio inaplicar el
procedimiento administrativo establecido en el libro primero del CCA, impidiendo a COMCEL ejercer
su derecho de defensa y solicitar la préctica de pruebas, pese a que el articulo 1° de tal Codigo se
lo imponia.” Afirma que la decisidn de acatar la ley no es una decision discrecional que la
Constitucion le haya otorgadc a la Comisidn, pues la Administracion es la llamada a dar
cumplimiento a la Ley en un Estado Social de Derecho y manifiesta que “/a actuacicn de la CRT ha
sido, de lejos, la mayor arbitrariedad cometida en el sector de las telecomunicaciones en su

§ historia”

Continta explicando que la arbitrariedad no sélo se manifiesta en la inaplicacion del procedimiento
y las formalidades del CCA. Al respecto, indica que séic desde la publicacion de la Resolucion CRT
2058 de 2009, surtié efectos legales la determinacidn de los mercados relevantes alli efectuados,
por lo que sélo desde ese momento podia la administracidén realizar los analisis de competencia
sobre los mismos con efectos sobre terceros, en orden a determinar la existencia o no de posicién
de dominio en el mercado.

Asi, considera el recurrente que solo a partir de ese momento la Comision debié haber abierto una
actuacion administrativa contra COMCEL. Sin embargo el ‘andlisis de competencia que da lugar a
que COMCEL sea declarado operador con posicion dominante, se lleva a cabo son el concurso de
interesado, en tan solo un dia, el 26 de febrero, pues el 27 de febrero fue expedida la resolucion
que se recurre”. Sobre el particular, considera que no puede entenderse cdmo un andlisis de tal
magnitud pudo adelantarse en sélo un dia, lo que evidencia para el recurrente el actuar arbitrario
de la administracién.

Advierte también el recurrente que si la Comision sostiene que el andlisis que condujo a
“determinar la posicion dominante de COMCEL en ef mercado relevante de voz safiente movil fue
flevado a cabo antes de la expedicion de la resofucion 2058 de 2009 ... elfo evidencia que fa CRT
efercic su competencia de determinar la posicion dominante en los mercados relevantes, ANTES de
que estos mercados existieran juridicamente, haciendo producir efectos retroactivos a un acto
administrative de caracter general”.

Consideraciones de la CRC

Como punto de referencia fundamental para abordar este asunto, es necesario empezar por
precisar cual es el significado de la palabra arbitrariedad. En el lenguaje comun esta palabra se usa
para referirse a aquél ‘acto o proceder contrario a 1a justicia, la razon o las leyes, dictado solo por
fa voluntad o el capricho."* Por su parte, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y del
Consejo de Estado ha acudido a este concepto para diferenciar el ejercicio legitimo de una facultad
discrecional del actuar caprichoso de la administracion.

15 Diccionario de la Lengua Espafiola.
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Asi, la H, Corte Constitucional ha sefialado que, si bien es posible que el legislador otorgue a la
Administracion facultades discrecionales para la adopcién de ciertas decisiones o el desarrollo de
determinadas actuaciones, con el fin de fadilitar la consecucion de los fines estatales y el
cumplimiento de las funciones a ella asignadas, las decisiones que adopte la Administracion en
ejercicio de dichas facultades necesariamente deben tener fundamento en motivos suficientes que
permitan distinguir lo discrecional de lo puramente arbitrario o caprichoso, tal como io exige el
articulo 36 del Cddigo Contencicso Administrativo”. Y, en este mismo sentido, ya desde tiempo
atras el Consejo de Estado habia sostenido:

"De manera general, se observa que las actuaciones administrativas, cualquiera
gue sea su materia, estan reguladas mds o menos detalladas en la ley. En
algunos casos, la ley o el reglamento determinan la jurisdiccion, el drgano
competente, la facultad de que se trata, la oportunidad de ejerceria, la forma
externa en que debe vertirse la decision con que se ejerce, el sentido y finalidad
en que debe ejercerse, los hechos cuya ocurrencia condiciona ese ejercicio [...J

"Esta forma delallada y completa de regulacion es la ideal en el Estado de
derecho, si /a preocupacion central de éste es la contencion def poder y su
subordinacion al derecho en salvaguardia de los intereses de los administrados.
Pero un tal tipo de reglamentacion es de una rigidez impracticable ya que es
imposible que Ia norma lo prevea todo y predetermine y calcule todas las formas
de relaciones y consecuencias juridicas de las mismas. Hay casos en que es
forzoso dejar a la apreciacion del organo o funcionario algunos de
aquellos aspectos. Unas veces serd la oportunidad para decidir,
faculténdolo para obrar o abstenerse, segiin las circunstancias; otras, la
norma le dard opcion para escoger alternativamente en varias formas
de decision; en algunas ocasiones, la ley fijarda tnicamente los
presupuestos de hecho que aulorizan para poner en ejercicio la
atribucion de que se trata, dando al drgano potestad para adoptar la
decision conveniente. Esto es, que hay facultades administrativas que se
ejercen dentro de un cierto margen de discrecionalidad del funcionario u organo,
dejandole la posibifidad de apreciar, de juzgar, circunstancias de hecho y de
oportunidad y conveniencia, ya para aclvar o no hacerlo, o para escoger e/
contenido de su decision, dentro de esos mismos crilerios.

"Pero, en consecuencia, no hay en el Estado de derecho facultades
puramente discrecionales, porque ello eliminaria /a justiciabilidad de los
actos en que se desarroflan, y acabarian con Ia consiguiente
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios. [...]™ (Se resalta)

En este sentido, es preciso mencionar que la decision adoptada en la Resolucidn recurrida, no
corresponde a un actuar caprichoso de la Comision. En efecto, dicha decision se ampara en los
andlisis profundos y rigurosos de las condiciones de competencia en los mercados de
telecomunicaciones, los cuales arrojaron una serie de resultados y de evidencias que implican la
adopcion de decisiones en ejercicio de la facultad de la Comision para expedir regulacion ex ante
para el sector de telecomunicaciones y, en este mismo escenario, para constatar qué agentes
ostentan posicién de dominio en un mercado relevante, lo cual surge como una realidad econdmica
en el mismo.

Asi, en el caso concreto, la actuacién de la Comisién responde a criterios objetivos, de analisis de
mercado, obrando con total transparencia a lo largo de todo el proceso, en el cual publicé todos los
estudios, conceptos, asesorias, documentos de trabajo, borradores y demas elementos de analisis
que utilizé y, ademas, tuve la diligencia de contratar a reconocidos consultores nacionales y
extranjeros en distintas disciplinas, publicando la totalidad de los conceptos y estudios emitidos por
éstos sin modificacién alguna. De esta forma, es evidente que el hecho de que la decision de la
Comisién resulte contraria al querer del recurrente, ello de ninguna manera la califica de
“caprichosa”, “antojadiza” o “arbitraria”.

7 En este sentido se encuentran las sentencias C-108 de 1995, MP Dr. Vladimiro Naranjo Mesa; la C-1173 de 2005, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa y 1a T-064 de 2007, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de Octubre 22 de 1975. Consejero Ponente, doctor Luis
Carlos Séchica.
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En este contexto, es preciso tener en cuenta que para el recurrente, la arbitrariedad se manifesto
en la supuesta falta de aplicacion del procedimiento establecido en el Cddigo Contencioso
Administrativo para la expedicion de los actos particulares y concretos, situacién que quedo
desvirtuada en el analisis expuesto en el cargo anterior, donde se evidencid que la Comisién dio
aplicacion tanto a! debido proceso asociado a las actuaciones administrativas de caracter particular
y concrete, como a los principios que informan dichas actuaciones administrativas.

Asi mismo, el recurrente también considera que la arbitrariedad se genera porque a su juicio, sélo
le era dable a la Comision efectuar el analisis de competencia para establecer qué operadores
ostentaban posicion de dominio y dar inicio a un procedimiento para esos efectos, a partir de la
expedicién de la Resolucion 2058 de 24 de febrero de 2009, proferida por la misma Comision. Al
respecto, debe mencionarse que es errado pretender condicionar el ejercicio de las facultades
regulatorias para definir a los operadores con posicion dominante a la expedicién de una Resolucion
que no constituye -ni tampoco podria constituir- el fundamento del ejercicio de potestad alguna de
la Comisién. Lo anterior, en la medida en que la facultad otorgada a la Comision proviene
directamente de la Ley y de sus Decretos reglamentarios, como ya quedé dicho anteriormente, y no
de lo establecido en la Resolucién 2058 de 2009; asi, mientras las disposiciones que le otorgan
competencias a la Comision se encuentren vigentes —como ciertamente lo estan-, la Comisién
puede y debe ejercerlas, sin que sea dable condicionar la posibilidad de su ejercicio al cumplimiento

de cualquier otro requisito adicional no previsto por el legislador.

De lo anterior se concluye entonces que la actuacion de la Comision, lejos de ser arbitraria, fue en
realidad el resultado del ejercicio de una facultad gue encuentra sustento en la propia Ley, por lo
que no son de recibo los reproches esgrimidos en este punto por el apoderado especial de
COMCEL. '

Adicionalmente, no puede perderse de vista que la Comisién al iniciar los analisis sobre el
comportamiento del mercado de telecomunicaciones enfocado hacia mercados relevantes, no podia
anticipar en términos absolutos los resultados de los andlisis de competencia llevados a cabo y, por
lo tanto, los mercados respecto de los cuales seria necesario adoptar medidas regulatorias ex ante,
ni tampoco los operadores especificos que ostentaran posicion de dominio en un mercado
determinado, situacién que fue expresamente explicada y comunicada a todos los operadores de
telecomunicaciones vinculados al tramite administrativo, tal y como se expuso en detalle
anteriormente.

En efecto, como se explicd en la Resolucién recurrida, la Comision dentro det tramite administrativo
adelanté los pasos asociados a la secuencia légica predicable de la metedologia de analisis bajo un
enfoque de mercados relevantes, la cual constituye una practica utilizada por los diferentes organos
reguladores como mecanismo para analizar las condiciones de competencia, en la cual debe

partirse de lo general, para posteriormente y con base en los desarrollos y evidencias identificadas,
culminar en el andlisis particular de cada mercado, constatando si se presenta © no posicion de
dominio de alguno de los agentes en el mismo. De esta forma, lo que ocurrio en el caso que se
analiza, no es mas que el claro reflejo de un proceso I6gico deductivo, en el que la Comisién al
examinar una realidad comenzé a hacerlo de modo genérico y el desarrolio fue llevandola a
conclusiones de caracter particular y concreto en un mercado dado, de tal suerte que el
procedimiento de determinar los mercados relevantes y la constatacion de la existencia de posicion
de dominio en ellos se realizé de manera concomitante y no como parece entenderlo el apoderado
de COMCEL en el sentido de que solo hasta la expedicién de la Resolucion CRT 2058 de 2009,
podia la Comision entrar a estudiar la posicién de los diferentes agentes en cada mercado.

Adicionalmente, debe reitérarse que la metodologia de andlisis por mercados relevantes constituye
una herramienta técnica de analisis de mercado, a través de la cual se ejercen las funciones de

§ regulacion, que en este caso le han sido encomendadas a la Comision. En este sentido, dicha

metodologia no debe estar contemplada de manera expresa y detallada en las normas que le
otorgan competencias a la Comision, toda vez que la misma en si misma no constituye una funcion,
sino solamente un mecanismo técnico aceptado internacionalmente como una mejor practica
regulatoria para la revisién del comportamiento de la competencia y la adopcion de las decisiones
necesarias para corregir dichos problemas de competencia, en el caso de la Comision desde la
perspectiva regulatoria ex ante.

Al respecto, vale la pena insistir en que COMCEL tuvo conocimiento de cada una de las etapas y
pasos adelantados por la Comision en desarrollo del tramite administrativo inmerso en el proyecto

o
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I regulatorio de "Definicidn de mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes

de telecomunicaciones en Colombia” tramite dentro del cual participd activamente remitiendo sus
comentarios, observaciones y participando en los foros y reuniones convocadas por la Comision. Asi
mismo, desde el 26 de diciembre de 2008, como ya se menciond, COMCEL tenia noticia de los
hallazgos identificados por la Comisién en relacién con su posiciéon en el mercado “Voz Saliente
Mévil”, de tal suerte que no puede afirmarse que el proceso de andlisis adelantado por la Comision
se abord6 en un sélo dia.

Asi mismo, como ya se ha expuesto en el presente acto administrativo, COMCEL tuvo oportunidad
de presentar pruebas y todas las documentaciones que consideré necesario remilir para
conocimiento y analisis por parte de la Comisién. Muestra de ello es que en la comunicacion de
fecha 2 de febrero de 2009, dicho operador remitié sus comentarios y analisis técnicos y juridicos
con los cuales contradecia lo propuesto por la Comision y presentd el documento titulado “Analisis
sobre mercados relevantes moviles en Colombia y el papel competitivo de COMCEL ”preparado por
la firma NERA Economic Consulting. Adicionalmente, presenté tres conceptos juridicos sobre la
1 legalidad de la propuesta, elaborados por distintos abogados®®.

De lo anterior se concluye entonces que la actuacién de la Comision, lejos de ser arbitraria, fue en
realidad el resultado del ejercicio de una facultad que encuentra sustento en la propia Ley, por lo
que no son de recibo los reproches esgrimidos en este punto por el recurrente.

Finalmente, con relacidn a lo afirmado por el apoderado especial de COMCEL S.A. en el sentido
que “/a actuacion de la CRT ha sido, de lejos, a mayor arbitrariedad cometida en el sector de las
telecomunicaciones en su historia”, 1a misma resulta por o menos temeraria, toda vez que no solo
no cuenta con ningln tipo de soporte probatorio, sino que corresponde simplemente a la mera
§ opinién del apoderado, la cual se encuentra alejada del deber de respeto que debe tener frente a
las actuaciones de cuaiquier autoridad piblica, en este caso de la Comision.

Por las razones precedentes, no procede el cargo formulado.

2.4. Violacién del articulo 209 de la Constitucion Politica
]
El recurrente en este cargo manifiesta que la Corte Constitucional ha senalado que los
procedimientos administrativos, ademds de sujetarse al debido proceso constitucional, estan
vinculados a los principios que fundamentan la funcion administrativa, contenidos en el articulo 209
de la Constitucién Politica, citando jurisprudencia tanto del Consejo de Estado, como de la Corte
Constitucional sobre el particular.

Afirma que “a CRT viold el principio de la moralidad administrativa, al expedir un acto
administrativo definitivo, particular y concreto que afectd los intereses de COMCEL sin el

t cumplimiento del procedimiento administrativo establecido en el libro primero del CCA, que sin

lugar a duda alguna, resulftaba aplicable.”

También manifiesta "gue /a inobservancia del articulo 1° del CCA por parte de la CRT, pese al claro
mandato que contiene, no puede calificarse menos que de grosera, pues no puede existir una
interpretacion de tal articulado, razonable y conforme la Constitucion Politica, que conduzca a
entender las normas del CCA de Ia manera que mds perjudique al administrado y menos promueva
el debido proceso y el derecho de defensa.” Asi mismo advierte que ‘desafortunadamente es
necesario concluir que la inaplicacion grosera del CCA, pese al claro mandato legal -que 1o deja
lugar a dudas-, no puede obedecer a nada distinto que a /a intencion manifiesta de los miembros
de la CRT de vuinerar su deber de cumplir con los mandatos legales que Je imponen garantizar al
administrado el ejercicio de su derecho de defensa y del debido proceso conforme a los términos y
las formalidades de cada procedimiento, antes de la expedicion del acto administrativo que afecta
sus derechos.” '

Al respecto, afirma también que la dnica explicacion “ plausible para el proceder de la CRT, es que,
en aras de regular 3 COMCEL, decidio intencionalmente no aplicar a COMCEL el procedimiento
dispuesto por la Ley para la formacion de actos administrativos definitivos de caracter particular y
concreto, pues poco crefble es que elflo haya obedecido a un descuido involuntario”. Previa
transcripcion de algunos apartes de los conceptos rendidos por el Dr. Manuel José Cepeda y por la

19 por los doctores José Gregorio Hernandez, José Orlando Montealegre y por la firma Uoreda Camacho Abogados
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| firma de abogados Esguerra, Barrera, Arriaga, concluye el apoderado especial de COMCEL "que el
| incumplimiento del deber legal de aplicar el libro primero del CCA para garantizar € debido proceso
| de COMCEL, fue intencionalmente provocado por la CRT, como quiera que hasta sus asesores
externos especializados ke habia advertido de ia inconstitucionalidad e inviabilidad juridica de un
proceder contrario, razon para concluir enféticarente que la CRT viold el principio de moralidad
: administrativa.”

: Consideraciones de la CRC

| En relacién con lo expuesto por el recurrente en relacion con la contradiccion al principio de
| moralidad administrativa, esto es "e/ derecho que tiene la comunidad a gue el patrimonio pablico
t sea manejado de acuerdo con la legislacion vigente, con la diligencia y cuidado propios del buen
funcionario®”, debe la Comision recalcar que su actuar no se ha alejado de las reglas contenidas en
| el Codigo Contencioso Administrativo ni en la Ley; todo lo contrario ha actuado de manera diligente
| y conforme a los cuidados del buen funcionario. La Comisién ha dado aplicacién rigurosa a las
| etapas e instancias contenidas en el mismo, para lo cual informé a COMCEL sobre el inicio de un
| trdmite administrativo tendiente a la definicion de mercados relevantes, a la identificacién de
| posicion de dominio en los mismos y a la determinacidn de las medidas regulatorias aplicables,
| comunicd y citd a todos aquéllos agentes que pudieran resultar interesados del desarrollo y resultas
| de Ia actuacion administrativa, dio oportunidad tanto a COMCEL como a todos los agentes del
| sector de telecomunicaciones de allegar documentos, pruebas, andlisis y consideraciones en
| relacion con cada uno de los avances que se iban dando en el tramite administrativo™.

| En este punto resuita importante recalcar que la Comision puso en conocimiento de COMCEL los
hallazgos identificados en relacién con su posicion en el mercado "Voz Saliente Mavil”, situacion
| expuesta detalladamente en los documentos publicados por la Comision el 26 de diciembre de
| 2008, documento respecto del cual tuvo la oportunidad de pronunciarse ampliamente. En efecto,
l como ya se menciond en este acto administrative, COMCEL no solo remitié sus propias
| consideraciones sobre el particular, sino que también allegd como parte de su argumentacion, los
| andlisis econémicos elaborados por su consultor, asi como los conceptos y consideraciones juridicas
| formuladas por tres firmas diferentes de abogados, elementos que fueron previamente analizados
| en detalle por la Comisién para efectos de la adopcion de la decisién que se recurre.

De esta forma, es evidente que antes de tomar una decision de fondo, se le dio la oportunidad a
| COMCEL de exponer sus argumentos, tanto por escrito como en una reunion llevada a cabo en las
| instalaciones de la Comision con el acompafiamiento de los consultores economicos de dicho

operador. Asi mismo, fa Comisién procedié a la notificacién de la decision de caracter particular y

concreto, concediendo el recurso de reposicion que aqui es objeto de analisis.

i Asi, el actuar de la Comisidn estad sustentado en las pruebas y en los documentos que estan
| incorporados en los expedientes de la actuacién administrativa, documentos que siempre
| estuvieron a disposicion de COMCEL y que fueron conocidos, revisados y analizados por dicho
operador en diversas ocasiones durante el tramite adelantado.

| Si bien fa Comisién es respetuosa del derecho de defensa de los administrados y genera en
| consecuencia los escenarios y espacios necesarios para que dicho derecho pueda matetializarse, no
| puede admitir que so pretexto de dicho derecho, COMCEL a través de su apoderado especial
i realice afirmaciones totalmente contrarias a la verdad, que pretenden generar un manto de duda
| sobre el actuar transparente adelantado por la Comisién. Lo anterior, no sélo porque la Comision
| efectivamente dio aplicacion a los postulados del Cédigo Contencioso Administrativo, como
| anterlormente se demostrd, sino también porque su actuar siempre ha estado rodeado de analisis
técnicos y de mercado rigurosos, que involucran el cumplimiento de sus funciones legales y
reglamentarias, independientemente del agente de que se trate o que resulte destinatario de
obligaciones regulatorias.

b 2° Definicidn adoptada mediante la Ley 472 de 1998. El Consejo de Estado, ha definido ... /a moralidad administrativa es un
N concepto que rio es inmanente al ser, es una guia, un derrolero que aplica come principio al ejercicio del poder en especial
| de 12 fundidn administrativa que se convierte en un marce bajo ef cual se deben ejercer las fundiones. ”

| 21 Lo aqui expuesto se evidencia claramente con fa simple revision def expediente y de ia pagina web de la CRT en la cual se

| relacionan cada una de las actividades y publicaciones realizadas.
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Asi mismo, es de mencionar que la referencia que se realiza a los conceptos emitidos por los
consuitores juridicos? de la Comision resulta descontextualizada llegando a conclusiones errdneas,
como ya se habia explicado. En efecto, el concepto en comento claramente indica que el
procedimiento que hasta ese momento habia adelantado la Comisién como antecedente para la
expedicién del proyecto regulatorio, constituia también el sustento de los actos administrativos
particulares y concretos a través de los cuales se llegara a constatar esa posicion de dominio.

Finalmente, es del caso mencionar que la afirmacion de! recurrente en el sentido de que existe una
“intencidn manifiesta de los miembros de la CRT de vulnerar su deber de cumplir con los mandatos
legales que le imponen garantizar al administrado el ejercicio de su derecho de defensa y def
debido proceso (...)", resulta por lo menos temeraria, toda vez que no solo no cuenta con ningun
tipo de soporte probatorio, sino que corresponde simplemente a la mera opinion del apoderado, la
cual se encuentra alejada del deber de respeto que debe tener frente a las actuaciones de
§ cualquier autoridad publica, en este caso para con la Comision. '

Por las razones precedentes, no procede el cargo formulado.

2 5. Violacién del articulo 83 de la Constitucién Politica.

En este cargo el recurrente hace referencia al principio de la buena fe consagrado en el articulo 83
de la Constitucién Politica y cita jurisprudencia de la H. Corte Constitucional en la cual se explica el
alcance de dicho principio.

Afirma el apoderado especial de COMCEL que la actuacidn de la Comision se ha alejado del
principio de la buena fe, pues la resolucion cuya expedicion se anuncio al piblico y que asi mismo
fue objeto de comentarios por operadores, asociaciones y usuarios, entre ellos COMCEL, era de
] caracter general, y bajo tal premisa se efectud dicha participacion, en los términos del Decreto
2696 de 2004.

Expone que COMCEL en cumplimiento del principio de buena fe, informd a la Comision que se
transgrediria el ordenamiento juridico si mediante acto administrativo general se creaban
situaciones particulares y concretas. No obstante, el recurrente afirma que “la actitud de la CRT a
ese respecto ha sido absolutamente contraria a la buena fe, pues en vez de iniciar un
procedimiento administrativo contra COMCEL, habida cuenta de que su andlisis le conducia a
Y concluir ia existencia de una posicién dominante, la entidad produjo de plano un acto administrativo
definitivo, particular y concreto contra COMCEL, que necesariamente debia estar -y no estuvo-
precedido de la apertura de una actuacion administrativa contra tal empresa en los términos del
CCA.” Agrega que "mientras COMCEL actuaba de buena fe mediante la participacion en ef proceso
de la expedicion de un aclo administrativo general, conforme el decreto 2696 de 2004, la CRT
traicionaba tal actitud mediante la imposicion de un acto administrativo particular que no fue fruto
del procedimiento establecido por a ley.”

Adicionalmente, indica el recurrente que “a CRT, al expedir la resolucion 2062, no observd la
conducta inicialmente desplegada por efla, ni fue consecuente con su actuacion precedente -el
§ anuncio de la expedicion de una resolucion de cardcter general-. Por esta via sorprendic a mi
poderdante, quien asumia que, en clara correspondencia con su actitud de buena fe, la CRT
notificari la apertura de un procedimiento administrativo en su contra en los terminos del Libro
Primero del CCA, sin imaginar siquiera que iba a ser objeto de medida tan arbitraria.”

Finaliza su argumentacion afirmando que “resulta entonces desafortunado el mensaje que envia la
CRT al sector de las telecomunicaciones, en el sentido de que est3 dispuesta a todo con tal de
lograr los fines que la animan, y que no importan los medios para conseguir objetivos politicos
previamente trazados, en una actitud que solo es explicable por una especial animadversion
institucional contra mi representada.”

Consideraciones de la CRC

Z F| apoderado de COMCEL hace referencia a algunos apaites dei concepto elaborado por la firma ESGUERRA, BARRERA,
ARRIAGA S.A.
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En relacion con lo expuesto por COMCEL en este cargo, debe insistirse que 1a Comision dio inicio a
una actuacién administrativa la cual se adelanté dentro del marco del proyecto regulatorio
“Definicion de mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes de
telecomunicaciones en Cofombia”, haciendo referencia expresa a la razon de ser de la misma, a su
objetivo, asi como a los diferentes analisis y consideraciones que estarian inmersos en la misma. En
efecto, como ya se ha explicado en este acto administrativo, €l andlisis abordado por la Comisién
dentro del tramite administrativo en comento implicaba la decision de diferentes tipos de
decisiones, algunas de caracter general y, otras, de caracter particular y concreto. Asi, en el
desarrollo de |3 actuacién, fa Comision procedié a: (i) la identificacién de criterios para la definicion
de mercados, (ii) la definicién de mercados relevantes susceptibles de regulacion ex ante, (iii) la
identificacion de criterios para establecer la existencia de posiciones de dominio, donde se
abordaria el analisis de posiciones de dominio y (iv) la identificacién de principios que orientarian la
definicién de remedios regulatorios.

De esta manera y en aplicacion de los principios que informan las actuaciones administrativas,
resulta procedente que entre una actuacion administrativa de caracter general y una de caracter
particular existan “vasos comunicantes” o inclusive elementos comunes. En efecto, la aplicacién de
dichos principios imponen a las autoridades adelantar las actuaciones administrativas dando
aplicacion a los principios de economia?, celeridad® y eficiencia®, de tal suerte que en aplicacion de
dichos postulados las diligenclas que se realizan como parte de una actuacion administrativa
general puedan hacer parte de una de caracter particular, siempre con el respeto y aplicacion del
debido proceso administrativo.

De esta manera, no resulta cierto que el trémite adelantado por la Comision desconozca ©
transgreda el principio de la buena fe, En este caso, no puede perderse de vista que los tramites,
diligencias y procedimientos que se cumplieron con antelacién dentro de una actuacion
administrativa que tenia elementos propios tanto de una actuacidn de caracter general como de
una actuacion de caracter particular que fueron tenidos en cuenta para la adopcién final de una
decision particular, no se desarrollé a espaldas de COMCEL, sinc que por el contrario, a dicho
operador se le garantizé la posibilidad de participar de manera suficiente dentro del tramite
administrativo, respetando cabalmente su indiscutible derecho de audiencia, tal y como lo reconoce
el propio recurrente quien en el recurso de reposicion afirma que COMCEL participd en esa
actuacion administrativa, cuyo objetivo y propdsito fue delimitado y establecido desde el inicio
mismo del proceso de analisis.

De esta manera resulta claro que en ningtn caso se genero el “engafio” que forzosamente implica
una violacion de la buena fe, ni tampoco una falta de lealtad o traicion a la confianza debida. Por el
contrario, el actuar de la Comisién en este caso concreto, como en las demds actuaciones que
adelanta, estuvo y estd rodeado de la transparencia e imparcialidad propia de las autoridades
administrativas, generando los espacios y escenarios de debate necesarios para que todos los
agentes, incluido COMCEL, tuvieran la oportunidad de participar activamente dentro de Ila
actuacién administrativa que tenia como propdsito la definicion de mercados relevantes en el
mercado de telecomunicaciones, el analisis de competencia en éstos, la identificacion y
constatacién de los operadores que ostentaran posicion de dominio en los mismos y la
determinacion de las medidas regulatorias pro competitivas aplicables.

En este punto debe insistirse en lo expuesto anteriormente en el sentido que las actuaciones
administrativas de caracter particular y concreto y las actuaciones administrativas de caracter
general y abstracto, pueden tener elementos comunes, como en el presente caso se presentd. El

2 E articulo 3 del Cédigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de economia asi: “£&n virtud del principio de
economia, se lendrd en cuenta que las nommas de procedimiento se ulilicen para agiizar las dedsiones, qgue Ios
procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en eflos, que no
se exjjan mds documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal
sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.”

2 || articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de celeridad asi: *£n virtud del principio de
celeridad, las autoridades tendran el impuiso oficioso de los procedimmientos, suprimirdn los trémites innecesarios, ubilizaran
formularios para actuaciones en serie cuando 1a naturaleza de ellas fo haga posible y sin que elfo releve a las autoridades de
{2 obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de 1os interesados. F retarde injustificado es causal de sancion
disciplinaria, que se puede imponer de oficio o por queja del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al fundonarto. ™

25 Ef articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo se refiere al principio de eficacia asi: £n virtud del principio de eficacia,
se tendrd en cuenta que los procedimientos deben fograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente
formales y evitande decisiones inhibitorias. Las nulidades que resullen de vicios de procedimiento podran sanearse en
cualquier iempo de ofidio 0 a peticion del interesado.
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limite se encuentra dado por el necesario respeto y aplicacién del debido proceso y del derecho de
defensa, derechos que en el caso concreto la Comisién le garantizé a COMCEL para lo cual generé
todas las instancias necesarias para la participacion, acompafiamiento, presentacién de
documentos, pruebas y analisis que se considerara necesario remitir antes de la adopcion de una
decision sobre el particular, como ya se ha explicado ampliamente.

En este orden de ideas, y como ya se ha anotado en el presente acto administrativo, la Comisién a
lo largo de todo el tramite adelantado dentro del proyecto regulatorio “Definicién de mercados
relevantes y posicion dominante en mercados convergentes de telecomunicaciones en Colombia’,
puso en conocimiento del sector las instancias, pasos Y actividades involucrados dentro de dicha
actuacién administrativa. En el caso concreto de la regulacién del diferencial de precios off net y on
net, se encuentra que la Comisién en el documento publicado el 26 de diciembre de 2008, hizo
referencia expresa a la posibilidad de imponer medidas regulatorias de este tipo, en caso que
COMCEL fuera el operador con posicién de dominio en el mercado "Voz saliente movil”, tal y como
se evidencia de lo planteado en el mencionado documento:

1. Declarar que la tarifa off net del operador dominante serd objeto de especial
monitoreo o vigilancia, para lo cual, la CRT revisard permanentemente el
comportamiento de los planes tarifarios.

2. Establecer un esquema de monitoreo al operador dominante con €l fin de
determinar el avance en la disminucion de la tarifa off net, situacion que
requiere:

» La reduccion de la tarifa off net de todos los planes tarifarios y;

e La oferta permanente y no discriminatoria de por lo menos un plan con
tarifa inica, al que tengan acceso tanto los usuarios nuevos como los de
planes antiguos en todos los niveles de consumo, a nivel prepago y
pospago, sin perjuicio de la oferta de planes con tarifas diferenciales. La
CRT verificard que los planes de larifa tnica que ofrezca el operador
dominante no experimenten incrementos de tarifa injustificados que
desincentiven su consumo.

Para verificar la disminucion de la tarifa y su efecto redistributivo en los
usuarios, la CRT implementard una estrategia integral de monitoreo que el cual
serd obligatorio el reporte de informacion clara, veraz y suficiente, de parte del
operador dominante para verificar el comportamiento del mercado. Para
efectos de desarrollar un monitoreo completo del mercado movil, esta
obligacion de reporte de informacion se extenderd a los demds operadores
moviles.

3. En caso que el operador dominante no disminuya Ia tarifa off net y/o que dicha
reduccion no signifiqgue una mejora de las condiciones de competencia,
durante los tres siguientes a fa aplicacion de la medida, la CRT someterd al
régimen regufado de tarifas la tarifa off net bajo criterios de eficiencia, no
discriminacion y unidad del servicio.

Una vez se haga efectiva la regulacion de la tarifa off net del operador
dominante, /a CRT monitoreard la evolucion de las condiciones de competencia
en el mercado movil con el objeto de verificar si esta regulacion tarifaria
efectivamente abre espacios para incrementar la competencia por parte de los
operadores no dorninantes.

De no observarse mejora en las condiciones de competencia como efecto de la
regulacion de la tarifa off net del operador dominante, la CRT establecerd una
nueva intervencion a nivel mayorista via cargos de acceso.”

De esta forma, resulta claro que Io dispuesto en la resolucion recurrida, fue objeto de amplio
debate en desarrollo del proyecto regulatorio “Definicion de mercados relevantes y posicion
dominante en mercados convergentes de telecomunicaciones en Colombia” llevado a cabo por
parte de la Comisién, como antes se mencionod.

Finalmente, en cuanto a la desafortunada expresion del apoderado especial de COMCEL en el
sentido que la Comision *...estd dispuesta a todo con tal de lograr los fines que la animan, y que no
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| importan los medios para conseguir objetivos politicos previamente trazados, en una actitud que
| sdlo es explicable por una especial animadversion institucional contra mi representada’, resulta por
 lo menos temeraria, toda vez que no solo no cuenta con ningun tipo de soporte probatorio, sino
| que corresponde simplemente a la mera opinién del apoderado, la cual se encuentra alejada del
‘, deber de respeto que debe tener frente a las actuaciones de cualquier autoridad publica, en este
| caso por parte de la Comisién, entidad que no obstante lo anterior hace caso omiso a tales
L aseveraciones y, en consecuencia, analiza los supuestos juridicos, técnicos y economicos que
| sustentan el recurso de reposicion presentado con independencia de las mismas, como en efecto se
| ha hecho a lo largo del presente acto.

| Por las razones expuestas, el cargo propuesto no procede.

2.6. Violacién de los articulos 6 y 121 de la Constitucién Politica. Falta de
competencia de |a Comisién para regular las tarifas de Telefonia Mdévil Celular.

En este cargo el apoderado especial de COMCEL afirma que la Comision al regular las tarifas de
dicho operador actud sin competencia, toda vez que ninguna de las normas invocadas en la parte
considerativa de la resolucién recurrida le otorga competencias para la fijacién de precios en el
servicio de TMC,

Contintia su argumentacién haciendo referencia a lo dispuesto en el articulo 333 de la Constitucion
Politica, el cual considera que en lugar de fortalecer el sustento de las competencias de la
Comision, lo debilita, toda vez que la Comision estd invocando una norma de rango constitucional
que exige que la intervencion del Estado se haga por mandato de la Ley, de manera que la
regulacién de las tarifas de COMCEL debe hacerse por mandato o con autorizacion de la Ley.

Asi mismo, en relacion con la mencién que la Comision hace de la Ley 671 de 2001, por medio de
la cual se aprueba el Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,
como fuente de su competencia, el recurrente afirma que en la misma no figura una norma que
¥ establezca la competencia para regular las tarifas de TMC.

Considera que “una cosa son las obligaciones que adquiere un Estado en virtud de /a suscripcion y
ratificacion de un tratado internacional, y otra muy distinta las competencias que 13 ley le atribuye a
las entidades administrativas para la consecucion de los fines del Estado”. Al respecto, explica el
recurrente “que en el caso de la Ley 671, el Estado colombiano adquirid el compromiso de
mantener “"medidas adecuadas con el fin de impedir que aquellos proveedores que, individual o
conjuntamente, sean un proveedor importante empleen ¢ sigan empleando  practicas
anticompetitivas”. De ahi, no obstante, mal puede extraerse una compelencia especifica de una
entidad administrativa, en este caso la CRT, para regular las tarifas de un operador”.

Adicionalmente, considera que "“a tesis peligrosista adoptada por /a CRT y sus asesores, significa
gue los compromisos internacionales adoptados por el Estado, constituyen patente de corso para
que las entidades adopten las decisiones que a bien tengan, con fotal prescindencia de 1a
Constitucion y de fa ley, pues en nombre de tales compromisos estarian facultados para hacer todo
lo que no este prohibido”.

También indica que la normativa comunitaria en materia de telecomunicaciones, tampoco otorga
competencias tarifarias a la Comision para el servicio de TMC, dado que ni las Decisiones 439 y
462 de la Comunidad Andina de Naciones, ni la Resolucién 432 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina de Naciones, otorgan a la Comisidn este tipo de competencias.

De otra parte, en relacién con la Ley 555 de 2000, el apoderado de COMCEL considera que la
referencia a dicha Ley, parte de una interpretacién erronea del articulo 15 de la misma toda vez
que la Comision considera que en virtud de dicho articulo es competente para promover y regular
la competencia no solamente entre los operadores de Servicios de Comunicacion Personal -PCS-
sinc también en su relacién con otros operadores de servicios pUblicos de telecomunicaciones.

Al respecto explica que la interpretacion planteada por la Comision es erronea toda vez que (i) "s/
asi se interpretaran todas las leyes que rigen los distintos servicios de telecomunicaciones,
entonces, por ejemplo, Ia ley 142 resultaria apiicable a la TMC, pues ella también establece como
funcion de la CRT la de” promover la competencia entre los operadores de telecomunicaciones, lo
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| cual para el recurrente resulta absurdo, (i) “si el legislador de 2000, hubiera querido atribuir a la
| CRT competencias relativas, no solo a los servicios de PCS, sino a otros servicios, lo habria dicho
| expresamente. Prueba de ello es que cuando la ley quiso generar efectos en relacion con los
L corvicios de TMC, o hizo expresamente en €l articulo 117, (iii) si la facultad de regulacién de
| tarifas hiciera parte de la funcion de promocion de la competencia, la Ley 555 de 2000 no habria
| atribuido a la Comision la funcién de fijar el régimen tarifario de los servicios PCS, (iv) cuando la
| Comisién vaya a regular el mercado para promover la competencia entre los operadores PCS o
| entre éstos y otros operadores, uno de los regulados, como minimo, debe ser un operador de PCS,
i (v) la existencia de competencias administrativas, “no se determina en funcion de los servicios o
productos que los economistas consideren, hacen parte de un mismo mercado relevante, o de lo
que la CRT denomina la "cercania en relacion con la naturaleza v caracteristicas de la actividad
economica”. '

Ahora bien, en relacién con lo expuesto por la Comision respecto a que la competencia radica en el
articulo 37 del Decreto 1130 de 1999, que atribuye funciones previamente encomendadas a la
Ministerio de Comunicaciones, el recurrente considera que “de nuevo yerra fa CRT en ¢l punto,
porque dentro de las funciones atribuidas al Ministerio por el articulo 5° de tal decreto [Decreto
1900 de 1990] no puede entenderse incluida la de fijar tarifas de Jos servicios de
telecomunicaciones, pues tal funcidn estaba expresamente atribuida, no al Ministerio, sino a ia
Junta Nacional de Tarifas por el mismo decreto 1900”. Al respecto agrega que el Decreto 2167 de
1997 al suprimir la Junta Nacional de Tarifas, transfirié las funciones de ésta a las comisiones de
regulacion, el cual fue derogado posteriormente por el Decreto 1363 de 2000, de tal suerte que la
Comisién perdio la competencia para regular las tarifas atribuida por el mencionado Decreto 2167.

En este orden de ideas, el recurrente concluye afirmando que dado que tampoco existe
competencia alguna de la Comision en el Decreto 1130 de 1999 para regular las tarifas de
COMCEL, su mencion resulta irrelevante. Explica que no existe norma ni del Decreto 1900 de
1990, ni de ningun otro Decreto que esté vigente que atribuya funciones tarifarias a la Comisién en
materia de TMC. ‘

El recurrente también afirma que la mencion al Decreto 2870 de 2007, en la resolucion recurrida,
resulta totalmente errada, dado que dicho Decreto de ninguna manera le otorga competencias
tarifarias a la Comisién para el servicio de TMC e indica que “del hectio de que el decreto 2870 fe
hubiere otorgado, inconstitucionalmente, facultades a la CRT para definir los criterios y condliciones
para fijar mercados relevantes, asi como la existencia de posicion dominante, no se puede extraer
que le otorgd competencia para requiar tarifas de TMC.”

Finalmente, considera que la Comisién no puede invocar como fuente de competencia, el articuio
18 del Decreto 2870 de 2007, que contempla que la Comisién debe adecuar el marco regulatorio a
un ambiente de convergencia, por las siguientes razones: (i) dicho articulo nada dice al respecto,
(i) en materia de derecho administrativo no existen competencias implicitas de la Administracion,
(iii) la adecuacién del marco regulatorio, se refiere a aquéllos asuntos para los cuales la Comisidn
tiene competencia de Ley.

Consideraciones de la CRC

Frente a este cargo, es preciso reiterar que la Comision tiene claras facultades otorgadas por
normas de rango legal para promover la competencia a traves de la regulacion, para lo cual puede
inclusive expedir regulacién de caracter asimétrica. Pues bien, es evidente que uno de los
principales factores de competencia en cualquier mercado es precisamente el precio de los bienes o
servicios que en él se transan. En este caso, dicho precio es la tarifa, la cual ha sido intervenida o
regulada por la Comision con el fin de promover la competencia.

Ahora bien, en relacién con lo expuesto por €l recurrente en el sentido que ninguna de las normas
citadas en la resolucién recurrida le otorgan competencia a la Comisién, cabe mencionar que
precisamente en dicha resolucion se hizo referencia especifica al articulo 333 de la Constitucion
Politica, en la medida en que el mismo hace referencia a los fimites que se predican del derecho a
fa libertad econdémica y que la misma puede en efecto, ser restringida en desarrolio del postulado
constitucional de intervencién del Estado en ia economia, el cual procura el cumplimiento y
preeminencia del interés general. Asi las cosas, si bien el apoderado especial de COMCEL
considera errado citar como parte de la estructura normativa que conforma las competencias de las
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autoridades regulatorias, el referido articulo 333 de la Constitucién Politica, ello realmente nc se
compadece con los desarrollos jurisprudenciales que ha planteado la H. Corte Constitucional en
relacién con el rol de la regulacion en el ordenamiento juridico colombiano y, particularmente, el
caracter que tiene la intervencion regulatoria de las Comisiones de Regulacion en los servicios
plblicos, en este caso de telecomunicaciones, como instrumento de intervencion del Estado en la

economia.

En efecto, en la Sentencia C-150 de 2003 la H. Corte Constitucional, al hacer referencia a las
caracteristicas definitorias de la funcion de regulacion que la distinguen de las demas formas de
intervencién estatal en la economia, hace referencia al postulado constitucional contenido en el
articulo 333 citado, asi:

4.1.1.1. En un Estado social de derecho la intervencion estatal en el ambito socio—
econdmico puede obedecer al cumplimiento de diversas funciones generaimente
agrupadas en cuatro grandes categorias: una funcion de redistribucion del ingreso y
I de la propiedad expresamente consagrada en varias disposiciones de la Constitucion
con miras a alcanzar un "orden politico, econdmico y social justo” (Predmbulo); una
funcion de estabilizacion econdimica también consagrada en diversas normas
superiores (articulos 334 inc, 1° 339, 347, 371 y 373 de la C.P.); una funcion de
regulacion econdmica y social de miltiples sectores y actividades especificas segun
los diversos pardmetros trazados en la Constitucion (articulos 49 y 150, numeral 19,
por ejemplo); y. todas las anteriores, dentro de un contexto de intervencion general
encaminado a definir las condiciones fundamentales del funcionamiento del mercado

y de /a_convivencia social, come el derecho de propiedad privada pero entendido
"Funcio al” (articulp 58 C.P. 12 lbertad de iniciativa privada y de 12

n
actividad_econdmica siempre que se respete también la_"fundion social” de [a
articulo 333 CP) en_aras de la "distribucion itativa _de  las

oportunidades y los beneficios del desarrollo” (articulo 334 C.P.).

De esta forma, es claro entonces que el articuio 333 de la Carta Politica propende por la
intervencion del Estado en la economia, a través de la regulacién, de tal suerte que, si bien la libre
competencia econémica es un derecho de todos, a la luz del mismo precepto, ésta supone
responsabilidades, por 1o cual la Ley en efecto delimita el alcance de la libertad economica cuando
asi lo exija, entre otros, el interés social.

En este contexto, se encuentra entonces que la referencla al articulo 333 en mencion, resuita
ajustada al sustento del esquema normativo en el que se encuentran definidas las competencias de
fa Comision, como uno de los postulados constitucionales de la intervencion regulatoria, el cual ha
f sido desarrollado por normas del orden legal. Al respecto, es importante recordar que en el acto
recurrido la Comisidén relaciond de manera detallada y concatenada, las normas legales y
reglamentarias que le otorgan competencia para efectos de establecer medidas regulatorias que
impliquen la constatacién de la posicion de dominio de uno de los agentes en un mercado
determinado como realidad econémica y de mercado en el mismo, en aras de promover la
competencia, mediante regulacion ex ante.

Para tales efectos, la Comision partié de los postulados legales contenidos en la Ley 671 de 2001,
la cual no solo implica la incorporacién de principios generales, sino la definicion de obligaciones en
cabeza del Estado Colombiano. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el Tratado de Marrakesh,
constitutivo de la OMC, al cual adhirié Colombia por medio de la Ley 170 de diciembre 15 de 1994,
se encuentra desarrollado, en materia de telecomunicaciones, por la Lista de Compromisos
Especificos del Cuarto Protocolo, aceptados por Colombia, protocolo que fue incorporado a la
legislacién nacional por la Ley 671 de 2001, razén por la cual las normas que contiene no son
meros principios sino normas juridicas obligatorias que se deben cumplir en Colombia.

| De esta manera, en las definiciones se hace referencia al concepto de proveedor importante como
aquél que tiene " 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 bsicas como resultado de: a) Ef control de las instalaciones esenciales; o b) La

| utilizacion de su posicion de mercado”, y se establece expresamente la necesidad de prevenir la
presencia de practicas anticompetitivas. Asi mismo, en la referida Ley se dispone gque corresponde
al érgano regulador adoptar decisiones las cuales “seran imparciales con respecio a todos los
participantes en el mercado”.
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1 En este mismo sentido se encuentra que fa Ley 170 de 1994, en relacion con la reglamentacion

nacional, establece que "en fos sectores en los que se€ contraigan compromisos especificos, cada

| Miembro se asegurar$ de que todas las medidas de aplicacion general que afecten al
| comercio de servicios sean administradas de manera razonable, objetiva e imparcial.”

De esta forma, corresponde a la Comision en desarrolio de las funciones de regulacion contenidas
en las normas que le otorgan competencias, como es el caso de la Ley 142 de 1994, la Ley 555 de
2000 y el Decreto 1130 de 1999, asegurar que las medidas regulatorias que se adopten cumplan
también con los lineamientos contenidos en la citada Ley 170, siendo una manifestacion de esta
responsabilidad encomendada a la Comision, las reglas definidas en el Decreto 2870 de 2007 en el
sentido de expedir la regulacién enfocada hacia mercados relevantes, de manera razonable,
objetiva e imparcialmente asi como la definicién de medidas de prevencién del abuso de la posicion
dominante.

Asi las cosas, es necesario mencionar que la Comisién no se estd arrogando facultades a partir de
la Ley 671 de 2001 sino que ha ejercido las funciones regulatorias que le han sido asignadas por la

Ley y, particularmente, la de promover la competencia en el sector de telecomunicaciones, lo cuat
es consistente con la obligacion pactada por el Estado Colombiano en el marco del cuarto protocolo
anexo al Acuerdo General sobre Comercio de Setvicios de la Organizacion Mundial de Comercio en
el sentide de mantener medidas adecuadas con el fin de impedir que un proveedor importante
emplee o siga empleando précticas anticompetitivas en los términos indicados en dicho
instrumento.

Asi, las decisiones que se adopten en el contexto de dicha disposicion, no solo se desarrollan de
manera ajustada a una Ley de la Republica, sino que también se ajustan a los preceptos
constitucionales, méxime s, como en este caso, la H. Corte Constitucional declaré la exequibilidad
de la Ley en comento.

Al respecto, vale la pena sefialar que la H. Corte Constitucional al realizar la revision de
constitucionalidad de la Ley 671 de 2001, “por medio de la cual se aprueba el "Cuarto protocolo

1 Anexo al Acuerdo general sobre el Comercio de Servicios con la lista de compromisos especificos de

Colombia anexa”, hecho en Ginebra el 15 de abril de 1997”, en la Sentencia C-369 de 2002
expresamente reconocié que el tratado contenia reglas que permitian al Estado desarrollar sus
funciones de regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos de telecomunicaciones:

24- Con todo, podria argumentarse que el presente protocolo, en la medida
en que hace referencia a los servicios de telecomunicaciones, muchos de los
cuales pueden ser caracterizados como Servicios piublicos, entra en
contradiccion con el articulo 365 de la Carta, que regula estas actividades.
Conforme a ese reparo, si bien esa disposicion constitucional autoriza que los
servicios publicos sean prestados por particulares, sin embargo no solo
confiere al Estado la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios
sino que ademds prevé que, por razones de soberania o de interés social, el
Estado puede , mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de
una y obra cimara, y por iniciativa del Gobierno, "reservarse ‘determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos”. Segin ese reparo, el presente
convenio seria inconstitucional por cuanto propugna por un régimen de
libertad de comercio en un drea, como las telecormunicaciones, que no solo
deben ser controladas y reguladas por el Estado sino que, ademds la Carta
autoriza que sean objeto de una reserva estatal, lo cual es contrario al
régimen de libertad de comercio al cual Colombia se compromete.

La Corte considera que la anterior objecion no es de recibo por las siguientes
dos razones: de un lado, los compromisos que Colombia adquiere no
excluyen las labores de vigilancia y control del Estado sobre fa prestacion de
los servicios publicos. Es mds, precisamente la libertad de comercio en
clertas actividades presupone una vigilancia estatal que asegure que los
actores no Incurran en practicas monopdlicas, desleales o que obstruyan la
misma libertad de comercio. Por effo, el propio documento anexo o de
referencia, en donde Colombia desarrolla sus compromisos adicionales al
AGCS, establece, de manera expresa, distintas formas de vigifancia _estatal

3




£%

2171 85 A60 2009

de Hoja No. 31 de 65
s activid f unicaciones, por elemplo, para impedit que
aquellos_proveedores que, individual ¢ conjuntamente, seal un proveedor
importante empleen o sigan empleando practicas_anticompetitivas, o para
asequrar las _tarif 3n las en ef costo y_sean transparentes

razonab,

De otro lado, el Estado colombiano asumid compromisos adicionales que se
encuentran en el documento de referencia anexo, el cual se ocupa de definir
algunos conceptos relativos al marco reguiatorio de los servicios de
telecomunicaciones__bdsicas. Asi, determina las salvaguardias de I3
competencia, la interconexion, €l servicio universaj, la disponibilidad piiblica
de los criterios de concesion de licencias, la independencia de la entidad de
regulacion, y la asignacion y utilizacion de recursos escasos”, Subrayado
fuera de texto.

Asi las cosas, es la propia H. Corte Constitucional, quien relaciona lo dispuesto en la Ley 671 de
2001 con el postulado constitucional contenido en el articulo 333 de la Constitucion Politica,
afirmando que "Las anteriores disposiciones incorporan regulaciones sobre la libre competencia y
las garantias que el Estado debe otorgar al respecto, a fin de garantizar la publicidad y el acceso en
igualdad de condiciones para los posibles operadores de servicios de telecomunicaciones. Es claro
para esta Corte que tales preceplos desarrolian lo establecido en la Constitucion, que en su articulo
337 determina la importancia y los limites a la libertad economica, y que ademds promueve la
internacionalizacion de las relaciones economicas (CP arts 226 y 227) y el acceso fgualitario al
espectro efectroragneético (CP arts 75 y 76)".

En este punto resulta necesario mencionar que no resulta explicable para esta Comision que
COMCEL considere que el ejercicio legitimo de funciones asignadas por la Ley o delegadas por el
Presidente de la Republica a la Comisién, se asimilen a una “Patente de Corso”, pues ni éstas la
invisten de autoridad al margen dei marco legal que debe atender, ni han sido utilizadas para
atacar derechos sino, todo lo contrario, para asegurar su plena vigencia.

Ahora bien, respecto de la referencia a la Ley 555 de 2000, considera importante la Comision
reiterar que si bien dicha Ley tiene por objeto principal el de " .. fijiar el régimen juridico aplicable a
los Servicios de Comunicacion Personal, PCS y establecer las reglas y principios generales para
olorgar concesiones para Ia prestacion de los servicios PCS”; el articulo 15 de la misma establece
que la Comisién es competente para promover y regular la competencia no solamente entre los
operadores de servicios de comunicacion personal, sino también en su relacion 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.

Como quiera que a las normas debe interpretarselas en el sentido que las mismas produzcan el
alcance que motiva su expedicién, debe entenderse el articulo 15 citado en un sentido diferente al
de otorgarle facultades a la Comision para lograr hacer efectiva la promocion de la competencia
solo respecto de los servicios de comunicacion personal ~PCS- sino también en funcién de la
relacion que éstos tienen con los demas servicios plblicos de telecomunicaciones con los cuales
esta interconectado, como el caso de los servicios de telefonia mavil celular ~TMC-. Adicionalmente,
es de mencionar que fa alusién que trae el recurrente a una posible interpretacion analogica sobre
el articulo de la Ley 142 de 1994 no es de recibo para la Comision, en razon a que esa norma tiene
como émbito de aplicacion claramente definido los servicios plblicos domiciliarios, en tanto que la
Ley 555 de 2000 tiene como objeto principal la fijacion del régimen juridico aplicable a los
servicios de comunicacion personal —PCS- en si mismos y en su relacion con otros servicios, lo cual
incluye el desarrollo del entorno regulatorio asociado y la asignacion de las funciones
correspondientes a la Comision, funciones bien distintas a las otorgadas por la Ley 142 de 1994 que
se encuentran enmarcadas en el ambito de los servicios publicos domiciliarios y asi debe
entenderse !a alusidn que sobre estas facultades trae el articulo 73 y el literal a) del articulo 74.3
que se refiere a los servicios de telecomunicaciones.

De hecho, otros articulos que contiene la citada Ley 555 hacen también relacién a la situacion de
los operadores de telefonia movil celular, lo que desvirtia la tajante y errénea apreciacion del
apoderado especial de COMCEL dirigida a limitar absolutamente su ambito de aplicacion al de los
servicios de comunicacién personal —PCS-. Asi, por ejemplo, el paragrafo primero del articulo 17
establece que la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones reglamentara clausulas de
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proteccidn a los usuarios en “los contratos para /la prestacion de servicios de telecomumnicaciones
movites”, incluyendo en esta expresién a todos aquéllos que se dedican a esa actividad; de igual
manera, el paragrafo segundo del mismo articulo establece una regla dirigida a los operadores de
“todos los servicios moviles de telecomunicaciones”, mediante la cual dispone que ellos sélo podran
almacenar y registrar datos que, segun las normas o pautas que fije la Comisién, se consideren
relevantes para evaluar el perfil economico de sus titulares.

Lo anterior demuestra cmo a pesar de que el objeto principal de la Ley 555 de 2000 se refiere a
los servicios de comunicacién personal —PCS-, por la cercania en relacion con la naturaleza y
caracteristicas de la actividad econémica, contiene reglas aplicables a los servicios de telefonia
mavil celular y en general al sector de telecomunicaciones®. La cercania entre estos conceptos ha
sido reconocida también por la H. Corte Constitucional, 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.

"Independienternente de quien preste los servicios, ya sea una entidad
de naturaleza publica, mixta o un particular por concesion (como en ef
caso de PCS y TMC), el Estado mantendré 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 practicas monopolisticas en ef mercado.

"Por lo tanto, es el Estado quien en desarroflo de la ttularidad def
espectro electromagneético 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).” (Negrilla fuera de
texto)

Asi las cosas, no es cierto que la Ley 555 de 2000 Unicamente contenga normas dirigidas a los
servicios de comunicacion personal -PCS- y que, en ese sentido, no sea posible aplicar ninguna de
sus disposiciones a empresas que, dentro del mismo dmbito de las telecomunicaciones méviles,
desarrollan el servicio a través de otro tipo de tecnologia. Por el contrario, por expresa disposicién
del articulo 15 atras mencionado, también respecto de ellas la Comision claramente puede ejercer
funciones de regulacion para promover la competencia.

De otra parte, en relacién con lo expuesto por el recurrente sobre las funciones trasladadas a la
Comisién por virtud de lo dispuesto en el Decreto 1130 de 1999, debe reiterarse gue el Presidente
de la Repiblica en ejercicio de sus funciones, al modificar la estructura de los Ministerios,
I Departamentos Administrativos y demds entidades u organismos administrativos nacionales, puede

trasladar las funciones de una autoridad administrativa a otra (articulo 189 numeral 16 de la
Constitucion Politica).

En el caso concreto, se encuentra que las funciones transferidas a la Comision por virtud del
Decreto 1130 de 1999, provienen de lo dispuesto en el Decreto Ley 1900 de 1950, expedido por el
Gobierno Nacional con base en las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 72 de 1989, el
cual le otorgé al Ministerio de Comunicaciones, entre otras funciones®, las siguientes:

* pe hecho, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido que el servicio de telefonia mévil celular —=TMC- y el
de comunicacién personal —PCS-, hacen parte de un mismo mercado relevante.

Z Ihidem. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia C-1268 de 2000, MP: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

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

1999, entre otros.




23

e

Continuacién de la Resolucion No. " de 85 AGO 2009 Hoja No. 33 de 65

“Articulo 5. El Gobierno Nacional, a través del Ministerip de Comunicacionies,
gfercerd las funciones de planeacion, regulacidn y control de fas
telecornunicaciones. ” (Subrayado fuera de texto)

Como se evidencia del articulo anteriormente transcrito, la funcién de regulacion versa respecto de
todos los servicios de telecomunicaciones, dentro de los cuales se encuentra el servicio de Telefonia
Mévil Celular —TMC-. Al respecto, vale la pena recordar que si bien el servicio de Telefonia Movil
Celular tiene una norma de orden legal especifica, dicha disposicion no hace referencia alguna a las
funciones de regulacién del Ministerio de Comunicaciones, razon por la cual y por expresa remision
de la Ley 37 de 1993, se deben aplicar las disposiciones generales contenidas en la Ley 72 de 1989

i y en el Decreto Ley 1900 de 1990. En efecto, el articulo 15 de la citada Ley, textualmente dispone

lo siguiente:

“Articulo 15. Aplicacion legisiativa. 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”

En este sentido, se evidencia entonces que las funciones de regulacién de caracter general y
particular que ejerce la Comision respecto de los servicios publicos no domiciliarios de
telecomunicaciones, dentro de los cuales se encuentran los servicios de Telefonia Mévil Celular,
provienen directamente de la Ley, sea por traslado de funciones asignadas al Ministerio de
Comunicaciones por la Ley 72 en virtud del Decreto 1130 de 1999, sea por asignacion directa en
virtud de la Ley 555 de 2000, sea en cumplimiento de disciplinas regulatorias adoptadas en virtud
de la Ley 671 de 2001.

A este respecto, vale la pena anotar que si bien el Decreto 1900 de 1990 fue expedido antes de la

EConstitucién Politica de 1991, dichas disposiciones tienen ain plena vigencia y aplicacion en el

ordenamiento juridico colombiano. Debe recordarse que el decreto ley en comento ha sido objeto
de revisién de constitucionalidad® y no ha sido identificado como una norma respecto de la cual
pueda predicarse una inconstitucionalidad sobreviniente, concepto definido por la H. Corte
Constitucional como " ... &f fenémeno de la inconstitucionalidad sobreviniente ocurre siempre que
una disposicion que era originalmente constitucional se torna inconstitucional, en virtud de que
contradice abierta y materiaimente normas del nuevo estatuto fundamental en forma tal que dicho
precepto resulte inejecutable. Por su propia naturaleza, es claro que tal fendmeno solo puede
predicarse de normas vigentes en e/ momento que entra a regir el nuevo estatulo. Por cuanto
respecta a los efectos propios de la inconstitucionalidad sobreviniente, ella se asimila en buena

medida a /a derogatorfa... ™.

De esta forma, es claro que la referencia a la funcién de regulacion contenida en el citado articulo 5
del Decreto Ley 1900 de 1990, como ya se anotd, se encuentra plenamente vigente y esta
contemplando una funcion que por virtud de lo dispuesto en el Decreto 1130 de 1999, corresponde
ejercer a la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones. En este punto, conviene recordar que
el alcance y contenido de la funcién de regulacidn ha sido ampliamente explicado por la Corte
Constituciona!l en la Sentencia C-150 de 2003, ya citada en este acto administrativo, oportunidad en
la cual el maximo tribunal constitucional manifestd que existen miltiples mecanismos a traveés de
los cuales el Estado puede ejercer dicha funcion, la cual implica el andlisis permanente del
comportamiento de los mercados, de las condiciones de competencia en los mismos y de ia revision
de la posicién de cada uno de los agentes en los referidos mercados para efectos de adoptar las
medidas necesarias para la efectiva promocion de la competencia y la proteccién de los derechos
de los usuarios. '

Teniendo claro lo anterior, vale la pena anotar que en consonancia con lo atrds expresado sobre los
fines de la regulacién, es claro que ésta surge como respuesta a la necesidad econdmica de
corregir las fallas de mercado que se presentan en la prestacion de distintos ambitos y, para el caso
particular en los servicios de telecomunicaciones, con el fin de promover la competencia y proteger
los derechos de los usuarios. En este contexto, al ejercer su funcién de regulacién, la Comision
debe dar aplicacién a las diferentes herramientas y metodologias de andlisis econdmico de los
mercados, con el fin de analizar las condiciones de competencia existentes en el mercado de

® Tal es of caso de la Sentencia C-189 de 1994.

i ® Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 1993, M.P. Dr. Ciro Angarita Barén
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| telecomunicaciones, siendo una de dichas herramientas, el andlisis de los mercados relevantes de
| telecomunicaciones susceptibles de regulacion ax ante.

! Para tales efectos, la Comision procedid a establecer la metodologia para la definicién de los
mercados relevantes a partir de la evaluacién de las condiciones de competencia en los mismos,
evaluando una realidad econdmica de mercado con el fin de verificar si se requiere o no
intervencion regulatoria y qué tipo de intervencion es la llamada a corregir ciertas fallas de
mercado. De esta forma, resulta evidente que el ejercicio de la funcion de regulacion, implica la
adopcion de diferentes tipos de decisiones regulatorias asociadas al analisis de los mercados, la
revision de las condiciones de competencia en los mismos, la identificacion de la posicion de cada
Iuno de los agentes que participa en dichos mercados y la determinacion de las medidas
regulatorias pro competitivas aplicables a los mismos.

Cosa distinta es considerar que las funciones de regulacion econémica encomendadas a ia
Comisién, excluyen la realizacién de los anélisis econdmicos que permiten conocer la posicion de los
diferentes agentes en los mercados, cuyos resultados llevan a constatar si existe o no existe
posicién de dominio en cada uno de estos mercados. Al respecto, resulta indispensable aclarar que
la funcién de regulacién no sélo no excluye la realizacién de los estudios econémicos sino que la
realizacién de tales andlisis del comportamiento del sector respectivo y la utilizacion de
herramientas o metodologias regulatorias orientadas para tal efecto, son elementos que permiten
establecer medidas que respondan a las necesidades y situaciones que se presenten en la realidad
de los mercados; asi lo ha explicado la H. Corte Constitucional en la Sentencia C-150 de 2003, ya
citada:

" . el ejercicio de la funcion de regulacion obedece a criterios técnicos relativos a
las caracteristicas del sector y a su dinamica propia, lo cual no significa que [as
decisiones sobre qué sector regular, para qué fines especificos ha de ser regulado
y con qué instrumentos se llevard a cabo dicha regulacion, carezcan de una
dimension politica cuya definicion corresponde generalmente al Congreso de la

Republica.
Adicionalmente, la regulacion es una actividad continua que_comprende el
imiento de 1a e 0n _del sector co. ndiente y qile implica la adopcion
de di ipos de decisi actos adecuados tanto a orientar la dindmica del
k sector haci fines que la justifican en cada caso_come a permitir ef flujo de

actividad socio-economica respectivo. (...)

Dadas las especificidades de la funcion de regulacion y las particularidades de cada
sector de actividad socio-economica regulado, dicha funcion se puede marnifestar
en facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. £n un extremo se
encuentra la facultad normativa de regulacion, consistente en la adopcion de
normas que concreten reglas de juego dentro de ambitos precisos
predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legisiador. En otro
extremo se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como
la de divulgar informacion relativa al sector con el fin de incidir en las expectativas
de los agentes econdmicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, fo cual
podria llevarios a modificar su comportamiento. Entre estos extremos se pueden
identificar multiples facultades encaminadas al ejercicio de la funcion de
i regulacion. Estas comprenden la facuftad de conocer informacion proveniente de
los agentes regulados con el fin de que el drgano de regulacion cuente con todos
los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir
conceptos a peticion de un interesado, de oficio o por mandato de ia ley; ia
facultad de emitir recomendaciones; fa facultad de adoptar medidas individuales
como autorizaciones o permisos; la_facultad de efectuar el sequimiento del
comportamiento de un e ulado _para _advertirle que reorienfe sus
actividades dentro_de los fines sefalados por la ley o para_dirigirle drdenes de
hacer o _no bacer después de haber sequido el procedimiento establecido en ef
régimen vigente; la facuftad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; 1a
E facultad de imponer sanciones administrativas respetando el debido proceso y ef
derecho de defensa; /a facultad de definir tarifas dentro del régimen establecido
por el legislador, en fin. Corresponde al legisiador en ejercicio de su poder de
configuracion y respetando los limites constitucionales determinar qué facultades
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son adecuadas para que el drganc de regulacion correspondiente cumpla sus
funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines publicos
que justifican su existencia. ”(Subrayado fuera de texto).

Si bien el espectro de accion de la funcidn regulatoria es amplio, fa normatividad vigente de
manera clara ha establecido cual es el propdsito que debe perseguir la Comision al desarroliarla. En
efecto, el cometido por el que debe propender la regulacion que expida la Comisién, sea ésta de
caracter general y abstracto o de caracter particular y concreto, es la promocién de la competencia
en el sector de telecomunicaciones y la proteccion de los derechos de los usuarios de los servicios
de telecomunicaciones, para lo cual debe acudir a las herramientas técnicas y avances de la teoria
regulatoria que le permitan efectivamente analizar el comportamiento de los mercados y adoptar
las decisiones que sean del caso para cumplir con los cometidos estatales que le han sido
encargados. Asi mismo, resulta pertinente recordar que la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones, como autoridad técnica, debe analizar e implementar los criterios de dicha
naturaleza que permitan el cumplimiento de sus objetivos, de tal suerte que puede dar aplicacidn a
diferentes tipos de criterios y herramientas técnicas en aras de promover la competencia y proteger
los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

De esta forma, el analisis de la posicién de los operadores en un mercado determinado de
telecomunicaciones y de las condiciones de competencia en el mismo, pueden generar como
consecuencia, que se constate la existencia de posicién de dominio en el mismo como realidad
econémica y de mercado objetiva, situacidn que impone al regulador el deber de adoptar las
medidas pro competitivas necesarias para prevenir o corregir eventuales fallas del mercado
derivadas de dicha posicion y asi generar condiciones de mayor competencia en el largo plazo.

En este sentido, resulta evidente que contrariamente a lo afirmado por el recurrente los mandatos
a los que hace referencia el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones, se sustentan en las
funciones de fuente legal y por tanto no se trata de funciones nuevas que fueron creadas por dicho
Decreto. En efecto, las reglas establecidas en el Decreto 2870 en mencion se enmarcan dentro de
las funciones de regulacion encomendadas a la Comision y tienen como finalidad que el drgano
regulador analice el comportamiento de los mercados de telecomunicaciones en un ambiente de
convergencia. Lo anterior, en concordancia con lo dispuesto en las normas que le otorgan
competencias regulatorias a la Comisién, particularmente en relacidn con la regulacién del mercado
de telecomunicaciones, como arriba se describié. Cosa bien distinta es que el Decreto mencionado
le haya impuesto al regulador un mandato en términos de plazos para adelantar un analisis de
mercado y e indicara la posibilidad de adoptar al menos dos medidas regulatorias para aquélios
casos en que se constatara la existencia de posicion dominante en mercados susceptibles de
regulacidn ex ante'y siempre que los resultados de los estudios levados a cabo por la Comision asi
lo recomendaran.

Asi las cosas, es claro que las normas legales y reglamentarias en las cuales sostiene la Comisién
su competencia en la Resolucién recurrida, la facultan para adoptar decisiones regulatorias como la
contenida en la Resolucion CRT 2066 de 20089.

Adicionalmente, para efectos de analizar los argumentos presentados por el recurrente
especificamente frente a las facultades de la Comisién para regular las tarifas del servicio de
Telefonia Movil Celular, debe la Comisién en este aparte de la resolucion, exponer cual es la
naturaleza de las funciones que le fueron asignadas por Ley y las recibidas via delegacion con la
expedicion de la Ley 142 de 1994. Para efectos de realizar dicho andlisis de manera completa y sin
lugar a falsas interpretaciones, resulta indispensable resefiar histéricamente las funciones
regulatorias de la Comisién para poder encausarlas a las normas y preceptos constitucionales que
la renovaron:

En ejercicio de las facultades otorgadas en el articulo 20 transitorio de la Constitucidn Politica se
expidié el Decreto 2122 de 1992, que cred la Comision y le asigné funciones que mas tarde se
ampliaron mediante el Decreto 2167 del mismo afio expedido con base en idénticas facultades,
éste relativo a la transferencia a la Comision de las funciones que en materia tarifaria venia
cumpliendo la Junta Nacional de Tarifas creada por el Decreto Ley 3063 de 1988 y cuyas funciones
en materia de telecomunicaciones se habian precisado en la Ley 81 de 1988 y en el articulo 60 del
Decreto Ley 1900 de 1990.
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I '(...) Ley 81 de 1988

Art.610. De las entidades que desarrolian las politicas de precios. El establecimiento
de la politica de precios, su aplicacion asi como la fijacion cuando a ello haya lugar,
por medio de resolucion, de los precios de los (...) servicios sometidos a control,
corresponde las siguientes enlidades:(...)f) A la Junta Nacional de Tarifas de
Servicios Publicos, las tarifas de ...servicio telefonico local y larga distancia tanto
nacional como internacional, telégrafos, télex, fax, transmision de datos y corréo
urbano, interurbano, nacional e internacional y electronico(...)”

(...) DECRETO 1900 DE 1990 _
ARTICULO 60°.-La Junta Naciopal de Tarifas fijard los rangos de las tarifas
I aplicables a los usuarios de los servicios y determinard el régimen tarifario del
sector. (...)"

En este sentido, la Comisidn inicié funciones en los términos del Decreto 2122 de 1992,
reglamentado por el Presidente de la Republica mediante los Decretos 2111 y 2112 de 1993 y el
Decreto 2167 del mismo afio. No obstante, es preciso tener en cuenta que dichos Decretos dictados
en ejercicio de las facultades del articulo transitorio 20 de la Constitucion Politica, aunque son
Decretos emitidos por la administracién, tienen fuerza de Ley, pues correspondian a funciones que
se ejercieron por el Gobierno ante la ausencia de cuerpo legislativo.

Asi las cosas y teniendo claro el marco juridico sefialado anteriormente, surge la Comision como un
organismo del Ministerio* que reemplazaria la oficina de regulacion® del mismo.

Posteriormente, a través del Decreto 2167 de 1992 también expedido en cumplimiento de lo
ordenado por el articulo transitorio 20 de la Constitucion Politica y, por ende, con fuerza de Ley, se
trasladaron a las Comisiones de Regulacion las funciones que venia cumpliendo la Junta Nacional
de tarifas® que fue suprimida mediante el mismo.*

Dicha supresion, implicé que en materia de telecomunicaciones se trasladaron a las Comisiones, las
funciones sefialadas en los apartes pertinentes de los Articulos 61 y 62 de la Ley 81 de 1988 y las
contenidas en el articulo 60 del Decreto Ley 1900 de 1990:

v...) Articulo 610. De las entidades que desarrollan las politicas de precios. El
establecimiento de la politica de precios, su aplicacion asi como la fijacion cuando
a ello haya lugar, por medio de resolucion, de los precios de los bienes y servicios
sometidos a control, corresponde las siguientes entidades:

()

") A la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Publicos, las tarifas de agua, energia
eléctrica, gas a usuarios finales, alcantarillado, aseo, servicio telefonico local y
larga distancia tanto nacional como internacional, telégrafos, télex, fax,
transmision de datos y correo urbano, interurbano, nacional e internacional y
electrénico; (...)"

“Articulo 620. De las funciones de las entidades que desarrolian la politica de
precios. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo anterior, las distintas

3articulo 20. COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES.-Créase la Comisién de Regulacidn de
Telecomunicaciones, la cual tendra el cardcter de Unidad Administrativa Espedal, y cuyo objetivo sera el de regular y
promover la competencia para que las operaciones sean econdmicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicion
dominante y produzcan servicios de calidad. PARAGRAFOQ.-Esta Unidad Administrativa especial no tendré personeria juridica
y sera parte de la estructura administrativa def Ministerio de Comunicaciones.

3 32 articulo 50. OFICINA DE REGULACION.-Suprimese la Oficina de Reguiacidn de la Direccidn Técnica de Planeacion Sectorial
del Ministerio. {...)"

¥ (yeada por el Deareto 3069 de 1968 dictado en ejercicio de facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 65 de 1967
para ef ejercicio de las funciones sefialadas en el Articulo 1° del mismo.

# =articulo 28. Supresion de la Junta Nacional de Tarifas y de la Division Espedial Secretaria Técnica de La Junta Nacional
de tarifas. Suprimese la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Piiblicos y la Divisién Especial Secretaria Técnica de la Junta
Nacionat de Tarifas, cuyas funciones en los respectivos sectores seran asumidas por las comisiones reguiadoras
energética, de telecomunicaciones, y de agua potable y saneamiento bésico. Lo dispuesto en el inciso anterior se
aplicard a partir del momento en que las respectivas comisiones de reguiacién comiencen a desarrollar sus funciones, El
Departammentn Nacional de Planeacién celebrard convenios con los Ministerios a ios cuales pertenecen las respectivas
Comisiones con el propdsito de coordinar las labores necesarias para que las funciones se puedan comenzar a desarroliar en
condidones adecuadas.” Negrilla fuera de texto.
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entidades tendrdn las siguientes funciones en cada uno de los sectores de su
competencia:

a) Determinar los bienes y servicios cuyos precios deban ser sometidos a control
directo, de acuerdo con las normas establecidas en la presente Ley;

i b) Fiiar los precios de los bienes y servicios que se someten a control directo;

¢) Determinar la metodologia y criterios a que deban someterse los bienes y
servicios que se encuentren en libertad regulada o vigilada, y establecer cudles
serdn dichos bienes y servicios;

d) Fijar, cuando lo considere conveniente, los descuentos y porcentajes que los
productores, fabricantes o comerciantes tengan establecidos o establezcan en
favor de sus agentes o distribuidores, determinando en cada caso los que se
Justifiquen y sefialando los precios correspondientes.
Pardgrafo. Las funciones antes sefialadas se ejerceran de oficio o a solicitud de los
fabricantes, productores, distribuidores, importadores, ligas de consumidores o
comités civicos de vigilancia de precios, pesas y medidas, de conformidad con el
reglamento que dicte 1a respectiva entidad, la que podrd delegar en forma total o
I parcial, la facultad de fijar precios para el mercado local y las tarifas de admision
para los espectaculos publicos, en comités municipales de precios, los que estaran
integrados por el alcalde municipal o distrital, segun el caso, y los funcionarios y
personas que sefiale Ia entidad que hace la delegacion.

En todos los casos las entidades a que se refiere el presente articulo deberdn
divulgar a través de los medios de informacion y comunicacion, las decisiones
sobre control directo de precios sobre los bienes y servicios.”

'(...) DECRETO 1900 DE 1990

ARTICULO 60°.-La Junta Nacional de Tarifas fjjard los rangos de las larifas
aplicables a los usuarios de los servicios y determinard el régimen tarifario del
sector. {...)”

De las normas transcritas se deduce que la Comision empezé a funcionar para el ejercicio de
funciones asignadas por dos Leyes distintas aunque de igual jerarquia: los Decretos 2122 y 2167 de
1992, '

Ahora bien, en el afio 1994, el Congreso de la Republica expide la Ley 142 de 1994, que en su
articulo primero sefiala el dmbito de su aplicacion, excluyendo, en lo que hace referencia a los
servicios de telecomunicaciones, todos los servicios que de acuerdo con el mismo no se incluyan en
k 1a categoria de domiciliarios, y ésta a su vez deroga los articulos 2, 3 y 4 del Decreto 2122 de 1992
y el literal f) de la Ley 81 de 1988 que realmente ya habia ocurrido de manera tacita.

Dicha derogatoria del Decreto 2122 debe entenderse de la siguiente manera:

a. Un andlisis desde la perspectiva de la estructura, evidencia que la Ley 142 de 1994 derogé
la norma de creacién de la Comision y simultaneamente expidio una norma por la cual la
vuelve a crear, otorgandole una independencia técnica, administrativa y patrimonial que no
habia recibido.

b. Desde la perspectiva funcional, se retiran las funciones atribuidas por el Decreto 2122 y se
inicia para la Comisién una nueva etapa con competencia para ejercer las funciones
I asignadas por el Decreto 2167 de 1992 y por la Ley 142 de 1994.

En conclusion y teniendo en cuenta el tema en debate, que se refiere a las funciones atribuidas a
esta entidad, es decir, a la perspectiva funcional, la Comisién se renové pero conservd su

3 Ley 81 de 1988. Articulo 61...f) A la Junta Nacional de Tarifas de Servicios Piblicos, las tarifas de agua, energia eléctrica,
gas a usuarios finales, alcantarillado, aseo, servicio telefénico local y larga distancia tanto nacional como
internacional, telégrafos, télex, fax, transmision de datos y correo urbano, interurbano, nacional e internacional y
electrdnico(...)"




gAY

21771

Continuacion de fa Resolucion No. de ﬂ 5 AB U i2009 Hoja No. 38 de 65

competencia para ejercer de una parte, funciones directamente asignadas por la Ley y las que al
tiempo recibié por delegacién del Presidente, como en efecto se predica de la Ley 142 de 1994.

Lo anterior fo fundamenta el hecho de que las derogatorias realizadas por Ley 142 de 1994, si bien
recayeron sobre las funciones asignadas a la Comision por el Decreto 2122 de 1992, no ocurié lo
mismo con las sefialadas en el Decreto 2167 del mismo aio, por las siguientes razones:

a. Porque la Ley 142 de 1994, no reguld todos los servicios de telecomunicaciones.

b. Porque la Ley 142 de 1994 derogé la creacion de la Comision y las funciones asignadas por
el Decreto Ley 2122 de 1992, mas no derogd ni expresa ni tacitamente las funciones
asignadas por el Decreto Ley 2167 de 1992, que como el primero, corresponde a una
norma con fuerza de ley expedida posteriormente y que le asigno funciones propias desde
el momento en que inicid su funcionamiento; y,

c. Porque si bien la derogatoria se dispone respecto del literal (f) del articulo 61 de la Ley 81
de 1988, ésta resulta inaplicable pues desde 1992 la funcion alli sefalada no era
competencia de la Junta Nacional de Tarifas sino de la Comision.

Asi las cosas, en cuanto a la facultad tarifaria, debe resaltarse que al renovarse la Comision por
virtud de la Ley 142 de 1994 y al derogar ésta las funciones asignadas a la Comisién por el Decreto
Ley 2122 de 1992, surgié como consecuencia la asignacion de nuevas funciones a la Comisién
respecto de los servicios publicos domiciliarios®, sin que se afectara la vigencia de la funciones que
ya le habian sido otorgadas por la Ley especial y de igual jerarquia, es decir, las asignadas por el
Decreto 2167 de 1992, Decreto que no hizo otra cosa que asignar las funciones tarifarias, en
especial la prevista por el articulo 60 del Decreto Ley 1900 de 1990, que se encontraban en cabeza
de la Junta Nacional de Tarifas suprimida por el mismo Decreto Ley 2167.

En conclusion, el impacto que la Ley 142 de 1994 tiene sobre las funciones de la Comision, se
concreta en la asignacion de nuevas funciones a esta Entidad respecto de los servicios contenidos
en el dmbito de aplicacion de dicha Ley, sin que por ello pueda desconocerse que la misma Entidad
ya contaba con funciones asignadas por la Ley”, referidas a todos los servicios de
telecomunicaciones, funciones respecto de las cuales las notas de derogatoria de la Ley 142 de
1994 no efectud sefialamiento alguno.

Ahora bien, teniendo claras las funciones de la Comision hasta el afio 1994, es importante destacar
que con posterioridad se le han trasladado funciones en relacion con otros servicios, como en
efecto ocurrid en 1999, cuando el Presidente de la Republica en desarrollo de las disposiciones
contenidas en el numeral 16 del Articulo 189 de la Constitucién Politica y de conformidad con las
reglas y criterios establecidos en el articulo 54 de la Ley 489 de 1998, expidi6 el Decreto 1130 “por
el cual se reestructuran el Ministerio de Comunicaciones y algunos organismos del sector
administrative de comunicaciones y se trasfadan funciones a otras entidades publicas’, asi como se
le han asignado nuevas funciones, como ocurrio con la Ley 555 de 2000,

Asi las cosas, este Decreto debe entenderse entonces como un traslado de las facultades otorgadas
a la Comision mediante la Ley 142 de 1994 y el Decreto Ley 2167 de 1992, asi como al Ministerio
en normas anteriores a 1999, que se encontraban vigentes al momento de dicho traslado, y no
como un simple Decreto que atribuye competencias y funciones no previstas previamente en la

Ley.

En este orden de ideas, vale la pena recordar que las facultades bajo las cuales la Comision expidié
la resolucién recurrida, son las establecidas en la Ley 170 de 1994, la Ley 555 de 2000, la Ley 671
de 2001, la Decisibn 462 de 1999 y la Resolucidn 432 de 2000 de la Comunidad Andina de
Naciones, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 2870 de 2007 y sus modificaciones y la Resolucién
CRT 2058 de, 2009, tal como lo menciond la Comisién en el acto recurrido™.

3 giempre que el Presidente deddiera delegarlos, como en efecto ocurrié mediante del Decreto 1524 de 1995.

¥ Decreto 2167 de 1992,

3 En este mismo sentido se ha pronunciado la CRT en otros pronunciamientos, como es el caso de el "Documento de

Respuesta & comentarios del seclor realizados al Proyecto de Resofucion “Por medio de la cual se modifica el Titulo Vy e

Titwlo VII de la Resoludidn 087 de 19977 la respuesta a la solicitud de revocatoria directa interpuesta contra las

Resoluciones 1296 y 1330 de 2005.
S
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Adicionalmente, es importante tener presente que las funciones trasladadas y, por ende, asignadas
a la Comisién por el Decreto 1130 de 1999, respecto a la expedicion de regulacién de caracter
general y particular en las materias relacionadas con el régimen tarifario y la determinacién del
régimen de tarifas aplicable a las distintas clases de servicios y a cada operador, son enlistadas de
manera expresa y taxativa y sin entrar a diferenciar cudles provienen de la Ley 142 de 1994, cuales
del Decreto 2167 o cuales habfan sido atribuidas al Ministerio. Asi, particularmente en lo que
respecta a las funciones relacionadas tanto en el numeral 3® como en el numeral 22% del articulo
37 del Decreto 1130 de 1999, tienen asidero legal en el Decreto Ley 1900 de 1990, el cual, como
se ya se explicd, en su articulo 60 otorgd la facultad legal a la Junta Nacional de Tarifas para la
fijacién de los rangos de las tarifas aplicables a los usuarios de los servicios de telecomunicaciones,
previamente definidos por el mismo Decreto, en el cual se incluyen los servicios de TMC y para
determinar el régimen tarifario del sector, facultad que fuera trasladada a la Comision de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley 2167 de 1992, traslado de funciones que fue
ratificado y consolidado en la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones creada por la Ley 142
de 1994, mediante el Decreto 1130 de 1999.

Por las razones precedentes, el cargo propuesto no procede.

2.7. Expedicién irregular del acto por falta de motivacién de la decisién de someter
al régimen regulado las tarifas de COMCEL. Violacién del articulo 35 del CCA.

En este aparte del recurso de reposicién el apoderado especial de COMCEL en resumen manifiesta
que el acto administrativo recurrido incurre en falta de motivacién, el cual genera un vicio de
nulidad por expedicion irregular del acto al no haber sido expedido con el cumplimiento de las
formalidades impuestas por el ordenamiento juridico.

Asi mismo, explica que segiin lo contemplado en el articulo primero de la resolucién recurrida, la
Comisién sometid al régimen regulado las tarifas de COMCEL, de tal suerte que a partir de la
entrada en vigencia de dicha resolucién, todas las tarifas de todos los servicios que COMCEL
ofrece a sus usuarios seran fijadas de acuerdo con las metodologias establecidas para el efecto por
la Comision. De esta forma, las tarifas minoristas de la telefonia mévil, los servicios moviles de
datos y la banda ancha mévil estan sujetos a regulacién, lo cual implica la regulacién mas intrusiva

de un mercado en competencia en el dmbito mundial, en contravia de la teoria econdmica de la
regulacion que no recomienda regular mercados emergentes.

Continiia explicando el recurrente que en el acto recurrido no existe una sola razén que motive o
fundamente que todos los servicios y todas las tarifas de COMCEL deban ser sometidas al régimen
regulado de tarifas. Al respecto, recuerda el recurrente que la Comision en la resolucién recurrida
indicd que la falla de mercado se origina en las tarifas off-net que COMCEL cobra a sus usuarios
en el mercado de voz mdvil, y no en las tarifas on-net ni tampoco en relacion con ofros servicios
ofrecidos por COMCEL que no hacen parte del mercado de voz saliente mévil, como lo son, por
ejemplo, los servicios moviles de valor agregado de banda ancha.

Lo anterior implica para el recurrente que la sujecién de COMCEL al régimen regulado de tarifas
carece de motivacién, razon por la cual se viola el articulo 35 del CCA, dado que la Comision
“ omitic motivar la decision de sujetar al régimen regulado las tarifas on-net del servicio de telefonia
de COMCEL, con el agravante de que la CRT jamds presento ninguna objecidn con el nivel de
dichas tarifas, ni demostré en manera alguna que son artificialmente altas, ni hizo andlisis de costo
alguno que lleve a la conclusion de que deben ser objeto de regulacion. Lo mismo, por supuesto, se
predica de las tarifas de los demds servicios que, pese a que no hacen parte del mercado, son
objeto de regulacion.”

Consideraciones de la CRC

El andlisis de la situacion de competencia identificado para el mercado relevante susceptible de
regulacién ex ante denominado “voz saliente movil”, permitié concluir que existe un problema

® Expedir toda la regulacién de caricter general y particular en las materias relacionadas con... el régimen tarifario...
@ peterminar ¢ régimen de tarifas aplicable a las distintas dlases de servicios y a cada operador; fijar los pardmetros, las
férmulas o las tarifas correspondientes a los servicios y a los operadores sometidos al régimen de tarifa regulada.
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| potencial generado por fa existencia de un operador con el 63% de participacion por ingresos, 66%
i por usuarios y 73% por trafico cursado en el mercado, que explota las externalidades de red, lo
que posibilita mantener una dlientela relativamente cautiva, y le otorga poder para fijar tarifas off
| net con independencia de sus competidores y de los usuarios, sin que sus ingresos y utilidades se
vean afectados.

| En este contexto, los andlisis econémicos llevados a cabo por la Comision, han concluido que existe
' un marcado diferencial entre las tarifas on net y off net asociadas a los planes de voz ofrecidos por
COMCEL, lo cual acentia la posibilidad de incrementar su participacién en el mercado y limitar el
nivel de competencia, debido a que los usuarios potenciales del servicio mévil tendran incentivos a
suscribirse dentro de la red del operador con posicion dominante, dado que probabilisticamente la
§ mayor parte de sus llamadas terminarian en dicha red. En consecuencia, los usuarios del eperador
con posicién dominante percibirian elevados costos por terminar sus llamadas en las redes de otros
operadores, lo cual disminuiria los incentivos de los usuarios a cambiarse de operador, fenémeno
que se traduce en la existencia de costos de cambio enddgenos para los usuarios.

En este orden de ideas, en primera instancia es necesario aclarar que la medida reguiatoria
establecida por la Comisién esta dirigida a regular el diferencial de tarifas on net y off net, y
consiste en que todos los planes de voz de COMCEL deben cumplir con la restriccion de que el
precio off net por cada minuto de voz originado en su red y terminado en la red de otros
operadores mdviles, debe ser menor o igual a la suma del precio on net definido para el mismo
plan y el cargo de acceso.

En este sentido, la Comisién no estd imponiendo ningdn tope a la tarifa on net, razon por la cual la
Comision no estd restringiendo la libertad para la fijacion de planes tarifarios por parte de
COMCEL, ni mucho menos esta fijando un valor para las mismas, toda vez que el mismo operador
puede fijar conjuntos de tarifas on net y off net que satisfagan la condicion reguiatoria y gue, al
mismo tiempo, se ajusten a los perfiles de consumo de los usuarios.

En consecuencia, es el diferencial de precios el que esta siendo objeto de regulacion por parte de la
Comisidn, al establecer que el precio off net de todos y cada uno de los planes de voz ofrecidos por
COMCEL a sus usuarios por cada minuto de voz originado en su red y terminado en la red de otros
operadores méviles, debe ser menor o igual a la suma del precio on net definido para el mismo
plan y el cargo de acceso.

Dado lo anterior, es claro que la Comisién no esta fijando un tope tarifario para las tarifas on net ni
esta sujetando al régimen regulado dichas tarifas, razon por la cual la Comision no presentd ningdn
andlisis orientado a exponer las razones para regularlas, pues su objetivo es regular el diferencial
mencionado por sus potenciales efectos negativos sobre la competencia.

En este orden de ideas, con esta medida regulatoria la tarifa off net se determina en funcién de la
tarifa on net, razén por la cual existe un balance entre ellas. No obstante, dicha restriccion no limita
el ofrecimiento de promociones exclusivas sobre el trafico on net, politica comercial que COMCEL
puede continuar manejando.

Ahora bien, en segunda instancia, la Comision considerd necesaric implementar una medida de
monitoreo la cual, en el momento de ser satisfecha por el operador con posicién dominante, podria
implicar que nuevamente estaria sometido al régimen vigilado de tarifas en caso que la Comision
asi lo decida mediante el respectivo acto de caracter particular.

Esta medida fue concebida con el objetivo de que todos los planes tarifarios cumpliesen con la
restriccién anteriormente enunciada, hasta tanto la Comision verificase que el ingreso promedio por
minuto generado por la totalidad de las llamadas de voz off net (con destino a otras redes moviles)
sea menor o igual a la suma del ingreso promedio por minuto generado por las llamadas de voz on
net, y los cargos de acceso causados por las llamadas off net terminadas en redes de los otros
operadores moviles.

En lo referente a las tarifas de los demas servicios, que seglin los argumentos presentados por
COMCEL no hacen parte del mercado y son objeto de regulacién, es importante mencionar que la
Comision en desarrolic del proyecto regulatorio de mercados relevantes y consciente de ia
importancia de la generacién de condiciones que protejan los derechos de los usuarios y 1a
promocion de la competencia en relacidn con los servicios de intercambio de mensajes cortos de
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texto (SMS) y mensajes multimedia (MMS), tanto en la propuesta regulatoria publicada en
diciembre de 2008 como en el documento de respuesta a comentarios publicado en febrero de
2009, expres6 claramente que la originacién de mensajes cortos de texto (SMS) y mensajes
multimedia (MMS) forman parte del mercado susceptible de reguiacién ex ante definido como "voz
§ saliente movil”, asi como que la terminacion de dichos mensajes hace parte del mercado de

terminacion maévil-movil.

En este sentido, la cadena de valor de los mensajes cortos de texto (SMS) y mensajes multimedia
(MMS) se encuentra compuesta por elementos similares a los del servicio de voz, en particular la
originacién y terminacién de la comunicacion y, adicionalmente, constituye una comunicacion P2P
(peer to peer, persona a persona). Por lo anterior, se considera que los mensajes cortos de texto
l (SMS) y mensajes multimedia (MMS) forman parte del mercado susceptible de regulacion ex ante

definido como “voz saliente mavil”, asi como fue sugerido en su momento por CINTEL (2007) y por
Valletti (2003), lo cual es muestra de que el mercado del intercambio de estos mensajes ha sido
objeto de analisis y estudios para efectos de conocer la realidad asociada al mismo. No obstante lo
anterior, la Comision aclara que la medida de regulacién tarifaria solamente es aplicable para el
servicio de voz prestado por COMCEL, toda vez que fue en el componente de voz donde se
identifico la existencia del problema de competencia.

Finalmente, y segin los argumentos expuestos anteriormente, es evidente que la regulacién
tarifaria establecida en el articulo 1° de la Resolucién CRT 2066 de 2009 atafie al servicio de voz,
por lo que los restantes servicios méviles mencionados por COMCEL (datos mdviles y banda ancha
E mévil) no quedan sometidos al régimen regulado de tarifas. Sin embargo, dado que de la lectura

del mismo se puede entender que se someten al régimen regulado las tarifas de todos los servicios
que ofrece COMCEL, se procedera a aclararlo en el presente acto administrativo en el sentido de
acotar el ambito de dicha regulacidn particular, esto es, que la misma aplica sobre los servicios de
voz.

Por las razones precedentes, el cargo formulado no procede.

2.8. Violacién del articulo 333 de la Constitucién Politica. Violacién del principio
constitucional de proporcionalidad de la intervencion administrativa en la
I economia. Violacién del articulo 36 del CCA.

El recurrente inicia su argumentacion explicando que e} principio de proporcionalidad ha sido uno
de los criterios de mayor relevancia que ha servido como parametro de control de la actividad de la
administracién. Previa transcripcion de doctrina y jurisprudencia asociada al tema, indica el
recurrente que el principio de proporcionalidad se encuentra contemplado a nivel legal respecto de
la actividad administrativa en el articulo 36 del CCA, el cual hace referencia a las decisiones
discrecionales, recordando el alcance que el Consejo de Estado le ha dado a dicho articulo.

Sobre el particular afirma el recurrente que la Comision, mediante la Resolucién 2066 de 2009, ha
violado el principio de proporcionalidad de la actuacion administrativa, al someter 2 COMCEL al
régimen regulado de tarifas y, especificamente, al fijar una reduccién administrativa de las tarifas
off-net. Al respecto, afirma que la Comisién en orden a corregir la supuesta falla de mercado
identificada, somete a COMCEL al régimen regulado para todas sus tarifas y servicios vy,
especificamente, reduce la tarifa off-net de COMCEL.

En este sentido, indica el recurrente que “s/ bien la promocion de la competencia en un modeio
liberalizado constituye una finalidad legitima del Estado, so pretexto de ello no puede expedir
medidas regulatorias cuyo fin es evitar el crecimiento de uno de fos operadores, asi sea el lider del
mercado, porque en ese caso estarfa violando el niicieo esencial de su libertad econdmica.”

Contintia afirmando que “wn mercado en ef que el Estado interviene para frenar el crecimiento de
¥ uno de sus actores, no puede denominarse mercado, cuando tal crecimiento se ha efectuado de
conformidad con la Constitucion y con la ley. En este caso, la promocion de la competencia a costa
de violar el nicleo esencial del derecho a Ia libertad economica de uno de los competidores, es
constitucionalmente ilegitimo, pues bien sabido es que, si bien los derechos constitucionales no son
absolutos, sus limitaciones no pueden llegar al punto de arrasar con su nicleo esencial.”
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I El recurrente adicionalmente pone de presente que la H. Corte Constitucional ha definido desde
tiempo atrds cudl es el niicleo esencial de un derecho, para lo cual trae a colacion jurisprudencia de
dicho Tribunal y concluye afirmando que “es evidente que ef derecho a la libertad econdmica queda
solo en la retdrica, cuando las medidas establecidas por el Eslado contra un competidor en
especial, tienen por objeto evitar, en beneficio de las demds empresas, que dicho competidor
crezca en el mercado, cuando esta es la aspiracion basica y primaria de cualquier competidor.” En
este orden de ideas, el recurrente manifiesta que el derecho a la libertad econémica, deja de ser
tal, cuando el Estado toma una medida que tiene como finalidad cercenar el mas importante
componente de dicho derecho, el cual, desde su punto de vista, es crecer en el mercado y capturar
la mayor clientela posible, sin incurrir en abusos de posicion dominante ni comportamientos
desleales.

Adicionalmente considera que si la intervencién de la Comision pudiera ser calificada como
constitucional, la’ misma no cumple con el juicio de adecuacion gque exige el principio de
proporcionalidad, toda vez que "por naturaleza, los costos de las llamadas on-net y off-net difieren,
la llamada off-net SIEMPRE serd mds costosa que 1a llamada on-net, y por ende, ésta siempre serd
méds barata que aquefla”, Al respecto, indica que la reduccién de las tarifas off-net es un medio
inepto para corregir la externalidad de la red que preocupa a la Comisidn, pues nunca podra
eliminar el incentivo que tal externalidad produce en los usuarios de conectarse a la red mas
grande y con mayor cubrimiento.

De esta forma, para el recurrente, "la medida viola el principio de proporcionalidad, pues el medio
' ascogido por la CRT no es, en absoluto, idoneo para conseguir la finalidad propuesta, pues en
manera alguna fa regulacion de las tarifas off-net conduce al aumento del crecimiento de los
competidores de COMCEL o de promocion de la competencia.”

Adicionalmente, expresa que "desde ef punto de vista del bienestar de los consumidores, los
controles de precios directos sobre las tarifas On/net y Off/net al operador de mayor tamario
disminuiria el excedente de los consumidores”.

También afirma el recurrente que “a decision de la CRT a través de la regulacion de tarifas On/net
E v Oft/net de COMCEL tendria como principal objetivo aumentar las utilidades economicas de las
redes de menor tamafio en Colombia (...) a costa de disminuir el bienestar de los consumidores via
mayores precios”, olvidandose de que el objetivo regulatorio y de competencia debiera ser el de
promover e incentivar la competencia y no favorecer a determinados competidores.

COMCEL aduce que independientemente de que las tarifas off-net bajen, el diferencial tarifario, en
# presencia de tal externalidad, induciria a los usuarios a conectarse a la red més grande. Peor aln,
sostiene COMCEL, la medida tomada por la Comisién crea un incentivo adicional para que los
usuarios potenciales se conecten a la red més grande, pues, en adelante, no sdlo disfrutaran de
llamadas on-net baratas, sino que podran seguir llamando desde dicha red a las redes pequefias a
mejores tarifas. -

COMCEL afirma que el resultado central del trabajo de Hoerning (2008) muestra que, desde el
_punto de vista del bienestar de los consumidores, los controles de precios directos sobre las tarifas
On-net y Off-net al operador de mayor tamafio disminuiria el excedente de los consumidores.

En este sentido, para COMCEL la decisién de la Comision a través de la regulacién de sus tarifas
On-net y Off-net tendria como principal objetivo aumentar las utilidades econdmicas de las redes
de menor tamafio en Colombia. Por lo tanto, la Comision estaria proponiendo a través de sus
politicas regulatorias y de competencia incrementar utilidades de ciertos competidores, a costa de
disminuir el bienestar de los consumidores via mayores precios, y que olvida que el objetivo
regulatorio y de competencia debiera ser el de promover e incentivar la competencia, no favorecer
a determinados competidores.

COMCEL argumenta que la obligacién impuesta por la Comisién consiste en que su precio off net
sea menor o igual a la suma del precio on net mas el cargo de terminacion movil. Este caso es el
primero de los cuatro casos que analiza Hoernig en su documento del afio 2008 y donde se refiere
a dicha propuesta de regulacién impuesta solamente al operador de  mayor tamano, advirtiendo
que los efectos sobre el excedente del consumidor son independientes de si la tarifa es en dos
partes o lineal.

m
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| Manifiesta también que otro tema es si la diferenciacion de precios es a favor 0 en contra de la
| competencia, indicando que existe consenso en la literatura econémica sobre e! hecho de que la
| diferenciacion de precios en condiciones en que las empresas enfrentan costos fijos y comunes,
| fomenta la competencia, no la inhibe.

| COMCEL argumenta que se ha demostrado con pruebas econométricas que la presencia de tarifas
| on net y off net en el mercado mdvil de Colombia no tiene ningin valor explicativo sobre los
| resultados de cuotas de mercado que se observan, especificamente sobre la evolucién de la cuota
{ de mercado de COMCEL. En su lugar, se ha comprobado otra prediccién que proviene de la teorfa
f econdmica mas bdsica, y es que la cuota de mercado depende en gran medida del precio al
‘ consumidor final que un competidor tiene con relacion al de sus competidores. COMCEL agrega
i que la Comisidn insiste en ignorar en su andlisis lo anteriormente mencionado asi como, otras
dimensiones que ayudan a explicar la posicién relativa en el mercado de un competidor: calidad de
| servicio, cobertura, atencion al cliente, etcétera.

| Para COMCEL, la Comisién sefiala que si las redes tienen el mismo cargo de terminacién, para
\ obtener la eficiencia econdmica se requiere que los precios on net y off net sean iguales. No
| entiende COMCEL cdmo puede la Comisién liegar a conclusién semejante: si existen cargos de
| terminacion, ello significa que la llamada terminada en otras redes, siempre serd mas costosa que
la llamada terminada en la misma red en que se origina, por lo cual es imposible que, ante la

| existencia de cargos de terminacion, los precios de las llamadas off net y on net puedan ser
iguales,

Finaliza COMCEL sefialando que, para infortunio del sector, esta medida es la mas intrusiva que se
| ha tomado en el mundo, por parte de cualquier regulador, mucho mas cuando en EEUU y Europa la
§ tendencia es precisamente la contraria.

| Consideraciones de la CRC

t Tal como se ha mencionado anteriormente, la intervencion regulatoria en el mercado susceptible de
regulacidn ex ante definido como “voz saliente mévil” se fundamenta en la constatacion, que a
través de los estudios desarrollados, hizo la Comisién respecto a la posicién de dominio que ostenta
COMCEL en el mencionado mercado.

Dicha posicion dominante se traduce en la capacidad que ha tenido COMCEL para limitar las
I fuerzas competitivas del mercado, situacion que le ha conferido la posibilidad de actuar de manera
independiente respecto de sus competidores. De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién CRT
2062 de 2009, lo anterior es evidente al corrohorar que:

(i) Si bien es dierto 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 Resolucién
CRT 1763 de 2007, las reducciones de precios en las tarifas off net de los operadores
mas pequefios son superiores a las de COMCEL.

(i) Los analisis de un conjunto representativo de los planes tarifarios ofrecidos por los
operadores de TMC y PCS con corte a diciembre de 2008, muestran que COMCEL es el
operador que registra las tarifas off net mas altas en la modalidad de pospago. Si bien
en prepago la tarifa promedio off net de TELEFONICA MOVILES es mas alta, solamente
el 10% del trafico prepago de este operador paga esa tarifa.

(iii) No obstante lo anterior, COMCEL es el operador que concentra el 63% de

l participacién por ingresos, 66% por usuarios y 73% por trafico cursado en el mercado,

fendmeno que claramente muestra que COMCEL explota las externalidades de red, lo

que posibilita mantener una clientela relativamente cautiva, y le otorga poder para fijar
tarifas off net con independencia de sus competidores y de los usuarios, sin que sus
ingresos y utilidades se vean afectadas.

Al considerar los efectos anteriormente mencionados sobre el bienestar de los consumidores, es
motivo de legitima preocupacion para el organismo regulador que a largo plazo el mercado se
encuentre concentrado en un sélo operador, tal y como se sefialo en la resolucion recurrida. En
este sentido, la Comision estima importante hacer claridad, una vez mas, que el objetivo principal
de su intervencion en el diferencial entre la tarifa off net y la on net para el servicio de voz del
operador dominante, es el de promover la competencia y la proteccion de los usuarios, preservando
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: incentivog adecuados a la inversion en infraestructura. En este sentido, las medidas adoptadas por
| la Comision en ningin momento pretenden favorecer a un competidor en particular, sino que por el
¢ contrario buscan promover la competencia actual y salvaguardar la competencia futura en el
| mercado relevante susceptible de regulacion ex ante definido como “voz saliente mévil”,
| asegurando el bienestar social que incluye a los consumidores y proveedores de servicios.

Asi pues, en respuesta al argumento de COMCEL, que hace referencia a que la Comision no puede
| expedir medidas regulatorias cuyo fin es evitar el crecimiento de este operador, la Comisién reitera
que bajo ninguna circunstancia el objetivo de la Comisién con la aplicacion de ta medida regulatoria
 es coartar la libertad econdmica, en el entendido que el objetive de esta medida es atenuar el
| diferencial de precios, puesto que favorece al operador con mayor participacion de mercado,
| situacién que potenciaimente acentia el problema de competencia identificado por la Comision.
} Bajo esta perspectiva, COMCEL no veria restringida su libertad para la fijacion de planes tarifarios,
| toda vez que puede fijar conjuntos de tarifas on net y off net que satisfagan la condicién
regulatoria y que, al mismo tiempo, se ajusten a los perfiles de consumo de los usuarios.

Ahora bien, es pertinente recordar que la misma Comisién ha reconocido que el establecimiento de
| precios diferenciales es una practica mundialmente aceptada, que tanto TELEFONICA MOVILES,
| como COLOMBIA MOVIL y AVANTEL también hacen uso de ella, y que de hecho se reconoce que
1 no fue COMCEL el operador que inicid esta practica en el mercado maévil colombiano.

En cuanto a los costos asociados a las tarifas on net y off net, COMCEL argumenta que la llamada
off net siempre serd mas costosa que la llamada on net, ademds indica que existen motivaciones
| de costos que justifican el diferencial de precios. Sin embargo, el operador no demuestra la
! existencia de dicha diferencia en costos que demuestre ta! diferencial de precios.

Aunque el operador alega que la diferencia en costos se origina por el hecho de que debe pagar un
§ cargo de acceso por terminar una llamada en la red de otro operador, es preciso aclarar que este
| cargo de acceso se establecié en la Resolucién CRT 1763 de 2007, mediante la aplicacion de un
modeloc de costec de redes elaborado por la Centro de Modelamiento Matemético de la Universidad
de Chile y tuvo como resultado un cargo de acceso simétrico (igual para todos los operadores y por
lo tanto cada operador paga y recibe lo mismo por terminar llamadas de otros operadores)
equivalente para el afio 2008 de $123,74, y al actualizarlo con la formula dispuesta para tales fines
en el Anexo 01 de la resolucién en mencion, el valor vigente para el afio 2009 es de $119,73. Este
cargo de acceso valora todos los elementos que debe disponer una red para terminar una
llamada, orientando a costos el precio que paga un operador por terminar la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, la diferencia en costos entre una llamada on-net y una llamada off-
net, aun contando con el costo que genera el cargo de acceso, no justifica en ningin momento el
! diferencial de precios en las tarifas on-net y off-net de COMCEL que se observa en la actualidad.

En cuanto a lo expuesto por COMCEL en el sentido de que la reduccion de las tarifas off net no es
una medida que corrija la externalidad de red identificada que conduce a los usuarios a conectarse
a la red mas grande y que, por el contrario, crea un incentivo adicional de los usuarios a conectarse
a la misma al no solo tener tarifas on net bajas sino la posibilidad de llamar a tarifas mas bajas a
otras redes y que, en tal sentido, ia medida no logra el objetivo de crecimiento de los competidores
o de promocion de la competencia, la Comisién enfatiza nuevamente en que las externalidades de
red surgen cuando el usuario se beneficia por la presencia de un mayor nimerc 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 al pertenecer a la red de mayor tamafo. En
consecuencia, los operadores con una elevada base de usuarios tienen una ventaja automatica
sobre los operadores con una base de usuarios menos importante, Es asi como frente a elevadas
tarifas off net del operador de mayor tamaiio, un usuario suscrite a dicha red tiene pocos incentivos
a cambiarse pese a que los operadores pequeiios 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.

Al respecto y tal como se expresé ampliamente en la Resolucion CRT 2066 de 2009, el tamafio
absoluto y relativo del operador dominante ha tenido efectos en la magnitud de la externalidad de
red de COMCEL. Las externalidades de red inciden en los costos de cambio de los usuarios y, por
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; lo tanto, el operador tiene poder de mercado* sobre los mismos. En este sentido, las tarifas off net
| del operador dominante 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 sélo el hecho de hacer llamadas sino también de recibirlas, este fenémeno es
cominmente denominado “externalidades de llamadas”.

Por otra parte, en la medida en que el diferencial de tarifas on net y off net genera que la seial del
b costo interno para las llamadas on net esté por debajo de la sefial de costos externos para las
llamadas off net, existen incentivos para que cualquier operador mévil promueva las ofertas on net.
| Por tal razon, los operadores con mayor participacién 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

En este orden de ideas, la medida regulatoria definida por la Comision pretende reducir el
diferencial entre las tarifas off net y on net del operador dominante, lo cual incrementaria el trafico
i alli originado y dirigido hacia las otras redes, proteger a los usuarios y mejorar condiciones de
| competencia en el mercado mavil.

} Frente a este panorama y a partir de un analisis riguroso de las posibles medidas regulatorias, la
Comision estimé pertinente regular el diferencial de precios del operador dominante, mediante la
i regla establecida en el articulo primero de la resolucién recurrida.

|

| Con la medida se pretende, en primer lugar, que el precio off net que fija COMCEL no represente
una barrera a la comunicacién entre usuarios de diferentes redes, y no se vea disminuido el
§ bienestar de los usuarios suscritos a las redes de los otros operadores por la menor cantidad de
llamadas recibidas. Claramente la medida regulatoria adoptada por la Comision tiene impactos
directos sobre la eliminacién de los mencionados costos de cambio endégenos que perciben los
| usuarios: '

- Como lo afirma la literatura especializada®, el efecto de la externalidad inducido por el
diferencial de precios, se reduce cuando se disminuye dicho diferencial, lo que beneficia a los
usuarios, tanto de la red propia, como de otras redes.

- Lamedida regulatoria adoptada beneficiara a los usuarios de este operador al permitirles llamar
a los usuarios de otras redes a una tarifa mas econémica. Por otra parte, la medida permitird
abrir {a red de COMCEL puesto que se generara mayor trafico desde este operador hacia sus
competidores. - Asi pues, dado que la medida regulatoria adoptada remueve los costos de
cambio enddgenos generados por el operador dominante, se abre la posibilidad para que los
usuarios de la red mas grande evallen el hecho de migrar hacia las redes de los operadores
mas pequefios cuando estos ofrezcan planes que se ajusten mas a sus patrones de consumo:

(i} al reducirse el diferencial entre las tarifas off net y on net del operador de mayor tamafio los

usuarios que efectivamente decidan cambiarse podran esperar que se mantenga el flujo de

llamadas provenientes de sus contactos o conocidos en la red méas grande, de otra parte (ii)

sera atractivo para los potenciales usuarios hacer parte de las redes pequefias, al contar con la

posibilidad de que sus conocidos de la red mas grande ahora puedan comunicarse con éste a

una tarifa mas baja.

]
En virtud de lo anterior, la Comision considera que con la determinacion de la intervencion
regulatoria expuesta cuyo objetivo es el de corregir la falla de mercado mencionada, los operadores
competidores de COMCEL tendran mas posibilidades de ejercer una presién competitiva sobre este
operador, tanto en el corte como en el mediano y largo plaze, garantizando fa competencia efectiva
en el mercado, de tal suerte que los usuarios tengan una gama mas amplia de ofertas que se
puedan adecuar a sus patrones de consumo. Dicha competencia garantiza que los precios de los
servicios mdviles mantengan la tendencia decreciente que ha caracterizado al mercado y que los
l operadores del mismo compitan en otros niveles, como la cobertura y la calidad de los servicios,

* {3 CRT aclara que el poder de mercado se refiere a |a capacidad de un participante o un ndmero limitado de competidores
para: imponer o elevar unilateraimente los precios por encima del nivel competitivo, por un tiempo prolongado y sin incurrir
en peérdidas significativas. Es dedir, para concentrar los recursos. No obstante, un operador puede tener poder de mercado vy
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.

* por ejemplo Hoernig (2008) o Gabrielsen y Vagstad (2008)
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j todo esto en beneficio de los usuarios (tanto para los propios usuarios de COMCEL como para los
| usuarios de otras redes),

1 En respuesta a los planteamientos presentados por COMCEL, referidos al trabajo de Hoernig
| (2008), es importante tener presente que dicho autor indica que desde la perspectiva de un
? planeador social, existen dos razones que ameritan la intervencion del mercado en los mercados
| méviles. La primera de ellas se relaciona con la ineficiencia originada por elevadas tarifas para las
llamadas off net, por lo que intervencion debiese estar orientada a la disminucién de dichas tarifas
1 a su nivel de eficiencia, el cual, si se tiene en cuenta las externalidades de llamada, estaria por
| debajo de costo. La segunda preocupacion del planeador social podria relacionase con la posibilidad
i de que los operadores de menor tamafio desaparezcan del mercado en el largo plazo.

|
! En este sentido, resulta evidente que las dos preocupaciones mencionadas con anterioridad se
} relacionan directamente con la preocupacién maxima del regulador, cual es la de garantizar la
| competencia en el mercado.

Ahora bien, frente a lo planteado por COMCEL respecto a las predicciones tedricas del trabajc de
Hoernig (2008), como bien lo preciso la Comision dando respuesta a los comentarios presentados
por €l operador en el marco del desarrollo del proyecto de mercados relevantes, asi como se indicé
en la Resolucion 2066 de 2009 COMCEL omitié mencionar que el propio autor del trabajo que cita
como soporte del mismo, expresa que la conclusion sobre posibles impactos negativos de la
regulacién tarifaria sobre el excedente del consumidor es valida bajo determinados supuestos,
como lo es la existencia de precios en dos partes. Lo anterior es evidente en la primera pagina del
documento de Hoernig (2008), en la cual indica que contrario a los supuestos de un trabajo suyo
anterior, en el trabajo que se presenta solamente se consideran tarifas en dos partes. La cita
textual en el idioma original del trabajo reza de la siguiente manera:

"...The aim of this paper is to study four potential "remedies” which have been
proposed under different circumstances: introducing caps on the on/offnet
differential or the off-net margin, lowering termination fees of either both
networks or only of the large network. We consider the trade-off involved
between total welfare, consumer surplus and each network’s profits,

Contrary to Hoernig (2007), here we only consider two-part tariffs. As is
known from the literature, the effects of termination fees on nelworks’ profits
are the opposite with linear tariffs. The same holds for consumer surplus:
While with two-part tariffs the compeltitive intensity increases with higher
i termination fees, it decreases with linear tariffs. Yet it is generally accepted
that two-part tariffs are a more realistic model of networks’ tariff structure...”
(NFT). |

Tal como lo establecic la Comisién en la resolucion mencionada, en el mercado colombiano
f susceptible de regulacién ex ante definido como voz saliente movil, el supuesto de tarifas en dos
partes es valido para la menor proporcion de usuarios del mercado, puesto que mas del 80% de los
mismos es de tipe prepago, segmento en el cual no es valido el supuesto del autor.

Hoernig (2008) es claro al indicar que, de acuerdo con sus ejercicios tedricos, existe ambigiiedad
respecto al impacto de la regulacion del diferencial de precios off net y on net del operador de
mayor tamaiio sobre el bienestar total de la economia. En virtud de lo anterior, de acuerdo con el
mencionado autor, no es posible anticipar un resultado definitivo ante la diversidad de escenarios
posibles. No obstante, es claro que para Hoernig (2008) el diferencial de precios on net y off net
§ por parte del operador mas grande puede incrementar el tamaiio de dicho operador y, por ende,
reducir los niveles de competencia. Hoernig establece que sélo en ausencia de externalidades de
red, el diferencial de precios on net y off net es impulsado sélo por el cargo de acceso por
terminacion. Entonces, segun los resultados del mismo autor, en presencia de externalidades de
red, los operadores poseen incentivos a implementar diferenciales de precios on net y off net
ineficientes {es decir, que se apartan del cargo de acceso por terminacién). Asi pues, aunque todos
los operadores mdviles hagan discriminacion de precios, evidentemente dicha practica refuerza la
externalidad de red del operador de mayor tamafio.
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| La Comisién estima conveniente aclarar nuevamente que los resultados presentados por Hoernig
{ (2008) sobre el efecto tedrico sobre el bienestar de los consumidores contempla el incremento en
| las tarifas on net por parte del operador de mayor tamafio. Tal como se Indicd en la resolucién
 recurrida, en la practica el efecto dependera de la decision comercial que el operador regulado
llegue a implementar sobre la tarifa on net, dada la restriccion impuesta por el regulador. Por otro
lado, Hoernig (2008) tampoco tiene en cuenta las posibles mejoras en bienestar que obtendrian los
 usuarios por efecto de la mejora en las condiciones de competencia hacia el futuro, como
| consecuencia de una medida tendiente a regular el diferencial de precios off net y on net.

| En suma, la referencia hecha nuevamente por COMCEL en su recurso de reposicion, solo
| alcanzaria para respaidar la no intervencién en el diferencial de precios off net y on net bajo
| supuestos muy restrictivos y presentes sélo parcialmente en Colombia, mientras que para el mismo
| autor citado es claro el efecto negativo que puede tener un diferencial en estos precios sobre |a
) competencia.

Respecto al argumento de COMCEL segun el cual existe consensc en la literatura econdmica sobre
! la relacion directa entre discriminacién de precios y competencia cuando las empresas enfrentan
| costos fijos y comunes, la Comisidn observa que la revisién de la literatura especializada en el
| tema, presentada en la resolucidén recurrida, da cuenta de que dicho consenso se erosiona en
| mercados donde existen externalidades de red. Efectivamente, el trabajo realizado por Harbord y
| Pagnozzi,* determina que si las redes tienen aproximadamente el mismo cargo de terminacidn,
como sucede en Colombia, para obtener eficiencia econdmica se requiere que los precios on net y
off net sean iguales. La principal causa de este resultado consistiia en la existencia de las
i externalidades de red, ya mencionadas. La principal conclusién de los modelos utilizados* por los
} autores es que en presencia de estas externalidades, los operadores poseen fuertes incentivos a
implementar diferenciales de precios on net y off net que pueden llevar a estructuras de precios
altamente ineficientes, y crear barreras a la entrada para operadores pequefios que son incapaces
de replicar las estrategias de precios de los operadores actuales. En particular, muestran que segdn
los resultados de un modelo de Jeon, Laffont y Tirole publicado en el afio 2004 que incorpora
externalidades de red, el precio off net que maximiza el bienestar social es igual al precio on net,
| pero esto no sucede justamente como consecuencia de la existencia de externalidades.

| Por todo lo anterior, la Comisidn considera que ante la amenaza de mayor concentracién en el
mercado susceptible de regulacion ex ante definido como “Voz saliente mévil”, y dados los efectos
de la externalidad de red sumado al diferencial de las tarifas off net y on net, tal y como
i ampliamente se expuso en el acto administrativo que constatoé la posicion dominante de COMCEL,
es necesaria una intervencion regulatoria pro competitiva inmediata a efectos de prevenir los
inconvenientes que pueda tener esta situacion sobre las condiciones de competencia y el bienestar
| de los consumidores, que es el propdsito fundamental de la Comisién al ejercer sus funciones de
regulacion ex ante.

|l Respecto a las consideraciones de COMCEL sobre la inexistencia empirica de causalidad entre
diferenciales de precio on net y off net y la cuota de mercado, la Comisién procedi6 a revisar los
planteamientos realizados por el apoderado especial de COMCEL sobre al analisis que la Comision
elabord en relacién con la dinamica de la participacion de mercado de los operadores méviles en
Colombia.

A continuacién se exhiben tres graficas, cada una muestra informacion sobre la dindmica de la
participacion de mercado de COMCEL entre 1996 y 2008 y el comportamiento de los precios
relativos (ingresos medios por minuto) que COMCEL ha cobrado en relacion con los precios
cobrados por sus competidores.

* Harbord, D. y M. Pagnozzi (2008) "On-Net/Off-Net Price Discrimation and "Bill and Keep” vs. “Cost-Based” Regulation of
Mobile Termination Rates,” p. 32.

* Estos modelos son los de Jeon et al. (2004), Armsirong y Wright (2007), Hoemig (2007), Calzada y Valletti (2007), v
Cambini and Valletti (2007). Ibid. p. 8.
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| Gréfica 1. Participacion de mercado de COMCEL medida en usuarios y evolucién precios

relatwos
Dindmica de Precios Relativos y Participacién en Usuarios
COMCEL
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Los Precios Relativos se definen como @ ingreso medk recibido por Comeel dividido por el pi i iom ded ingreso medio
de los competidores. EJ primer periodo va desde el iimestre | de 1986 hasta el iimestre IV de 1999, elsenundodssﬂeelhﬁnemfdazowuasta
«l timasire IV de 2003 y el tercero desde el itmestre | de 2004 hasta el irmestre IV de 2008.

De la gréfica, junto con un analisis ANOVA, complementado de un test de estabilidad de Chow de la
regresion de la serie de participacion de mercado y de precios relativos entre una constante y una
tendencia temporal, se infiere que tanto la politica de precios cobrados por COMCEL con respecto
a los de sus competidores, como la evolucién en la participacién de mercado, se pueden dividir en
tres periodos.

En el primero, que va desde el primer trimestre de 1996 hasta el cuarto trimestre de 1999,
COMCEL cobraba precios superiores a los de sus competidores. Esto se ve graficamente pues la
linea de precios relativos esta por encima de la linea punteada que tiene el valor de 1. Asi mismo,
la participacion de mercado que COMCEL tuvo en este periodo fue en promedio de 48%.

En el segundo periodo, que va del primer trimestre de 2000 al cuarto trimestre de 2003, se observa
que COMCEL cambia drasticamente su politica de precios, fijandolos por debajo de los de su
competidor (la linea de precios relativos esta por debajo de la linea de valor 1). Como se ve en la
grafica, en ese mismo periodo se observa un cambio en la dindmica de la participacion de mercado
de COMCEL, dado que pasa de 47% en el comienzo del periodo a 68% en su punto més alto en el
tercer trimestre de 2002. El precio relativo promedio pasé de 1,08 en el primer periodo a 0,77 en el
segundo. El promedio de la participacion fue de 61%.

Finalmente, en el tercer periodo, que va del primer trimestre de 2004 hasta el cuarto trimestre de
2008, se observa que COMCEL baja un poco mas sus precios con respecto al de los competidores,
probablemente en respuesta a la entrada del tercer operador mdvil. El precio relativo promedio
paso de 0,77 en el segundo periodo a 0,64 en el tercero. La participacion de mercado pasa de 58%
en el comienzo del periodo a 67% en su punto mas alto en el tercer trimestre de 2007. El promedio
de la participacion fue de 63%.

La caida de precios relativos promedio del primer al segundo periodo fue de 29% al pasar de 1,08
a 0,77. Asi mismo, la ganancia en participacion obtenida a lo largo del segundo periodo fue de 30%
al pasar de 47% al comienzo del periodo a 61% en promedio durante el periodo. Del segundo al
tercer periodo hubo una reduccion de precios relativos promedio de 17% al pasar de 0,77 a 0,64.
La ganancia en participacion obtenida a lo largo tercer periodo fue de 9% al pasar de 58% al
comienzo del periodo, a 63% en promedio durante el periodo.

Se observa que la reduccion de precios entre el primer y segundo periodo (del 29%) estuvo
acompafiada por una mayor ganancia de participacion de mercado (30%), frente a la reduccion de
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| precios entre el segundo y tercer periodo (del 17%) que estuvo acompafiada con un incremento
| menor en la participacion de mercado de COMCEL (9%).

| La grafica 2 muestra la misma dindmica de precios relativos presentada en la grafica anterior, pero

esta vez se cruza con la participacién de COMCEL medida en términos de trafico y no de nimero
| de usuarios. Como se ve en la gréfica, la participacion media en el tréfico de minutos ha tenido sélo
§ un incremento sostenide a partir del tercer periodo.

|

! Se observa que la primera reduccion de precios relativos (entre el primer y segundo periodo) esta
acompafada por un incremento transitorio pero importante en la participacion de mercado (medida

} en trafico), la cual después se estabiliza a lo largo del segundo periodo. En el tercer periodo, la

) participacion de COMCEL en el trafico total de minutos del mercado va de un minimo de 49% al

| comienzo del periodo, a un méximo de 74% al final del periodo.

| La caida de precios relativos promedio del primer al segundo periodo de 29% es acompafada de
| una ganancia en participacion de tréfico obtenida a lo largo del segundo periodo de 16% al pasar
| de 51%, al comienzo dei periodo, a 59% en promedio durante el periodo. Del segundo al tercer
| periodo hubo una reduccion de precios relativos promedio de 17%. La ganancia en participacion
| obtenida a lo largo del tercer periodo fue de 33% al pasar de 49%, al comienzo det periodo, a 65%
en promedio durante el periodo. Por lo tanto, opuesto al resultado anterior, se observa que la
| reduccion de precios promedio inicial (del primer al segundo periodo) estuvo acompafiada por un
| menor incremento en la participacidn de mercado de COMCEL (medida en tréfico) respecto a lo

‘ sucedido entre el segundo y tercer periodo.

! Grafica 2. Participacién de mercado de COMCEL medida en minutos y evolucién precios
relativos.
Dindmica de Precios Relativos y Participacién en Minutos
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Se debe resaltar que frente a las mismas variaciones ~ las reducciones de precios del primero al
segundo y del segundo al tercer periodos — los cambios de comportamiento en las tasas de
participacion medidas primero con el nimero de usuarios y segundo con el trafico de minutos, son
visiblemente disimiles.

Una posible explicacion del primer fendmeno puede venir del hecho que la tasa de penetracion
celular ha ido creciendo, pasando de 0,7% a principios de 1996 a 93% a finales de 2008, la fuente
de nuevos usuarios a una red mévil del primero al segundo periodo venia de usuarios que nunca
habian tenido celular, mientras que la fuente de nuevos usuarios a una red mévil del segundo al
tercer periodo venia de usuarios de otras redes celulares. Puede argiirse que capturar nuevos
usuarios que nunca han tenido celular, es mas facil que convencerlos de cambiar entre redes
mdviles.
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Sea cual sea la explicacion, los dos fenémenos citados estuvieron acompafiados por un l
compprtamiento diferente en el consumo promedio de minutos de un usuario COMCEL, el cual |
? Crecio de manera importante del segundo al tercer periodo, y decrecié entre el primer y segundo |
| periodo. Lo anterior puede observarse claramente en [a grafica 3.

Gréfica 3. Participacién de mercado de COMCEL medida en usuarios y evolucidén precios
relativos

Dindmica de Precios Relativos y Minutos por Usuario
COMCEL

Fusnte: CRT; Ministerio de Comunicaciones
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| El consumo promedio de un usuario COMCEL era de 382 y 350 minutos en el primer y segundo
! periodos respectivamente. En el tercer periodo el consumo promedio fue de 685 minutos.
| Evidentemente, la caida en precios relativos que se dio entre el segundo y tercer periodo estuvo
| acompafiada de un incremento superior en el consumo por usuario, respecto a lo sucedido entre el
| primer y segundo periodo, donde el fendmeno de la caida en precios relativos fue contemporaneo a
| una reduccion del consumo promedio por usuario.
| Por otra parte, COMCEL argumenta que no existe evidencia empirica que muestre que la
‘ introduccion de la diferenciacién de tarifas on net / off net haya tenido algo que ver en la
‘ explicacion de la participacion de mercado — medida por el nimero de suscriptores — ostentada por
| éste en la actualidad. Sin embargo, se ha mostrado que existe una diferencia considerable en la
forma como i) la participacion en suscriptores y en trafico y i} el consumo promedio por usuario,
| evolucionaron respecto a los impulsos de precios. Notese que es precisamente en el comienzo del
| tercer periodo (comienzos de 2004) que, como COMCEL mismo admite en su recurso, se introdujo
| la préctica de diferenciar precios on net / off net en el pais.

Como conclusion, y dado que el analisis realizado por COMCEL no aporta evidencia en el sentido
contrario, toda vez que los ejercicios econométricos realizados carecen de la robustez estadistica
requerida al no estar las estimaciones controlando por el fendmeno de endogeneidad, del cual se
habla en detaile a continuacién, la Comisién considera que no existe evidencia empirica ni tedrica
suficiente para desvirtuar el argumento de que el diferencial de precios aplicado por COMCEL si ha
tenido un efecto evidente y sesgado en su participacion de mercado, por su condicién de ostentar
la mayor participacion del mercado desde varios afios atras.

En efecto, como evidencia empirica para mostrar que no existe relacion entre la ganancia en
participacion de mercado y la introduccion de la diferenciacion de tarifas on net y off net, COMCEL
calcula una regresion econométrica y sustenta su argumento en el hecho de que la variable
introducida en el modelo para capturar este efecto es insignificante desde el punto de vista
estadistico. '

| En este punto es necesaric enfatizar que la estimacién de funciones de demanda, bajo los
postulados de robustez estadistica, resulta indispensable y pertinente a la hora de definir los
mercados relevantes. En efecto, las elasticidades aili obtenidas, permiten identificar el grado de
sustituibilidad de la demanda, que se ha convertido en uno de los elementos claves para la
definicién acertada de mercados relevantes en el sector de telecomunicaciones.




@

77
Continuacion de ia Resolucién No. 21 ."d;l ' 05 4502009

Hoja No. 51 de 65

; C es en este momento del proceso (definicion del mercado) que toda la
| informacion empirica es utilizada para conformar el “lado de la demanda” para la prueba de analisis
| critico que constituye uno de los argumentos que ha empleado ia Comisién para la definicion de
t mercados relevantes en Colombia. Una vez definidos los mercados, los analisis del mismo se basan
i en el estudio de variables estructurales y de comportamiento.

| Sin e'mbargo, es importante recordar en este punto que cualquier intento de relacionar
? estadisticamente variables de mercado que midan precios y cantidades, como es el caso de ia
| regresion aca presentada, tendrd de presente todos los Inconvenientes y obstaculos estadisticos
| que deben ser corregidos cuando se intenta estimar una funcién de demanda®.

| La regresién estimada por COMCEL relaciona el logaritmo de la participacion en nimero de
# suscriptores, con el logaritmo de! precio relativo que cobra COMCEL en relacién con el cobrado por
| sus competidores. Aunque no lo menciona COMCEL en su recurso, el hecho de relacionar las
¢ variables de esta manera tiene varios supuestos implicitos: Por un lado, asumen una forma
| paramétrica de elasticidad constante para la funcion de demanda. De otro, asumen que la
| elasticidad propia de la demanda es igual al negativo de la elasticidad cruzada. Al no incorporar
i mas variables explicativas que modelen choques a la demanda, asumen que el precio es la tnica
i sefial que los usuarios observan a la hora de tomar decisiones de cansumo. También se asume que
existe un agente representativo, 0 mejor, que los consumidores no son tan heterogéneos, lo que
permite estimar la funcién de demanda con datos agregados.

| Aun cuando en el recurso de reposicion interpuesto no hay informacién sobre el método utilizado
| para la estimacién de los coeficientes, del andlisis del mismo se puede deducir que la estimacién de
| los coeficientes de la mencionada relacion la realizan utilizando el método de Minimos Cuadrados
| Ordinarios (MCO). Es bien conocido que el uso de este método tiene el gran inconveniente que

desconoce la presencia de la endogeneidad, la cual es uno de los principales obstaculos
economeétricos que es necesario considerar a la hora de estimar funciones de demanda. "Para gue
| e andlisis estadistico de datos muestrales produzcan buenos resultados — esto es, resultados que
| de forma precisa describan la estructura de la poblacion de donde viene la muestra — ciertas
| condiciones se tienen que cumplir. Los datos usados en la estimacion (de demanda) es el producto
| de ambos. factores de oferta y de demanda. Se debe tener cuidado para asegurar que lo gue se
| esta estimando es la funcidn de demanda y no una combinacion de las curvas de oferta y de
demanda™.

De todos los supuestos implicitos en la regresion realizada por COMCEL el hecho de no controlar la
endogeneidad del precio es el mas problematico. Asi, para que el método MCO estime de forma
correcta una funcion de demanda, es necesario suponer que los cambios en los equilibrios de
precios y cantidades observados corresponden solamente a choques de oferta, lo cual es dificil de
observar en la practica.

Asi, la llamada “evidencia empirica” provista por COMCEL no es mas que la conclusidn errénea
soportada en un ejercicio econométrico sin la rigurosidad necesaria. El ejercicio econométrico
realizado por COMCEL carece del sustento estadistico mas basico y, por lo tanto, cualquier
conclusién soportada en el mismo carece de validez.

Otro de los argumentos que COMCEL expone hace referencia a que la Comision afirma que si las
redes tienen el mismo cargo de terminacion, se requiere que los precios on net y off net sean los
mismos, lo cual no seria 16gico en vista de que si existen dichos cargos de terminacién la llamada
que se termina dentro de la misma red es menos costosa que aquélla que se termina en otra red.
Frente a este argumento si bien es cierto que la existencia de cargos de terminacion hace que los
valores de dichas tarifas sean diferentes, no quiere decir que sea una razon lo suficientemente
[ solida como para explicar ios elevados diferenciales que presenta COMCEL. Tal y como se expuso
en apartados anteriores, suponiendo una situacion extrema que el operador que origina la llamada
se impute un costo de terminacién idénticamente iguat a cero, el Unico factor diferencial entre los
costos de llamadas off net y on net lo constituyen los costos de terminacién, es decir, el cargo de
acceso, mas los costos asociados exclusivamente a las relaciones con otros operadores referidos
' anteriormente. En este caso, la Unica diferencia en costos entre las llamadas on net y off net,

% para un completo resumen de los inconvenientes y obstaculos estadisticos que aparecen en este tipo de estimaciones
econométricas, ver: Hosken et al. (2002), *Demand System Estimation and its Application to Horizontal Merger Analysis” en
“The Use of Econometrics in Antitrust”. American Bar Association Section on Antitrust.

* Ibid, Pagina 17. (Traducddn CRT)
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deben’a ser principalmente el cargo de acceso y claramente para el caso de COMCEL esta
diferencia es mucho mas elevada que este Gltimo en cada uno de los planes estudiados, més ain
| que la de los demas operadores.,

| Finalmente, COMCEL argumenta la inconveniencia de aplicar una medida regulatoria altamente
| intrusiva en el mercado movil lo cual, seglin su entender, iria en contravia de las tendencias
| regulatorias tanto de Europa como de Estados Unidos y menciona que en lo referente al mercado
i de comunicaciones moviles, la Comision Europea considerd no incluir como susceptible de
regulacion el mercado minorista de originacion y acceso, debido a que existe suficiente
| competencia, condusién derivada al analizar el comportamiento en precios, participaciones de
| mercado y facilidad para intercambiar de proveedores de servicios, entre otros.

1 En cuanto al mercado mayorista de originacién, la Comisidon Europea en el afic 2003 considerd

| incluirlo pero esta decision fue removida en el afio 2007 debido a que se encontré que el mercado

| minorista era lo suficientemente competido como para que éste ameritara la regulacion del

{ mercado mayorista y a la creciente aparicion de operaciones de reventa y méviles virtuales —
MVNOs - donde el espectro ya no es una restriccion.

| Por su parte, recientemente, los reguladores de Estados Unidos y Reino Unido realizaron
evaluaciones de los mercados méviles en sus respectivos paises. Dichas evaluaciones contienen
| practicamente todos los criterios que propone la Comisién Europea mas otros adicionales. En los
dos paises anteriormente mencionados, los reguladores coincidieron en promover una politica de
leve regulacion del mercado mévil. Asi mismo, ambos estdn desarrollando medidas para promover
mayor entrada de competidores al mercado.

No obstante lo anterior, la realidad del mercado mévil en Colombia se aleja considerablemente de
la de los paises de la Unién Europea, Reino Unido y Estados Unidos, en razdn a las condiciones de
competencia dadas por una estructura de mercado con indices de concentracién crecientes, un
crecimiento sostenido del operador mas grande, quien ademas se distancia cada vez de sus
competidores, la ausencia de comercializadores, la presencia de externalidades y la diferenciacion
de tarifas on net y off net.

En este sentido, es notorio que en el caso colombiano el mercado presenta la evidencia suficiente
para constatar la posicion dominante que ostenta COMCEL en el mercado susceptible de
regulacion ex ante definido como voz saliente mévil y la consecuente intervencion regulatoria pro
competitiva, lo cual ha sido debidamente sustentado en la Resolucion CRT 2062 de 2009 y
ratificado en la Resolucion 2152 de 2009 que resolvié el recurso de reposicion interpuesto por
COMCEL contra dicha resolucion.

Por las razones precedentes, el cargo formulado no procede.

2.9. Falsa motivacion por error manifiesto de apreciacion de los hechos
determinantes. La inexistencia de una falla del mercado que fundamente la
regulacion de las tarifas de COMCEL. '

En este cargo, el apoderado especial de COMCEL advierte que la falsa motivacion constituye un
vicio de nulidad de los actos administrativos y cita jurisprudencia del Consejo de Estado y doctrina
que lo describe y explica, como la “evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que
induce a la produccion del acto y los motivos argliidos o tomados como fuente por la
Administracion Publica, que se presenta cuande el acto se fundamenta en razones simuladas,
engaiiosas o contrarias a /la realidad”.

Expresa adicionalmente el recurrente que en el analisis efectuado por la Comisién la misma expone
que en la modalidad prepago las tarifas mas bajas son ofrecidas por el operador mas pequefio,
siendo éste el Unico caso en el cual las tarifas del operador mds grande no son las mas altas. Al
respecto, afirma que la Comisién obvia el hecho de que el segmento prepago constituye el 85% del
mercado de Voz saliente Movil en Colombia, por lo que en su analisis incurre en un error de gran
magnitud que constituye falsa motivacion, “cuando imputa a COMCEL una falla de mercado
edificada en ef nivel de sus tarifas off-net en el segmento prepago, cuando en tal segmento, que
constituye el 85% del mercado, existen tarifas off-net superiores a las de COMCEL”. Agrega que no
es cierto, toda vez que en su apreciacion es AVANTEL el operador que tiene las mayores tarifas off
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net prepago. Sobre este asunto, COMCEL manifiesta desacuerdo sobre la exclusion de AVANTEL

Para el recurrente la Comision también incurre en falsa motivacion "por error de apreciacion de la
| situacion del mercado de voz movil, al edificar una falia de mercado imputable a COMCEL en el
diferencial de las tarifas on-net y off-net”, el cual constituye una prictica generalizada de la
| industria, ya que la existencia de cargos de acceso impone un costo en las llamadas off-net que no
| esta presente en las llamadas on-net. Explica a este respecto el recurrente que “a naturaleza de los
| costos de la industria movil conduce al establecirmiento de pricticas especiales de determinacion de
| larifas, incluyendo tanto tarifas no lineales en las que el precio del minuto varia en funcion del
| volumen, como mdrgenes diferenciales entre productos, que en presencia de grandes costos fijos y
| comunes, constituye, tanto desde el punto de vista individual como social, un dptimo de eficiencia,
i al sugerir mayores margenes en aquellos servicios que enfrentan una demanda més ineldstica”

| precios son el resultado natural de la competendia en una industria en la que, enfrentadas por la

l las firmas a adoptar precios discriminatorios, entre otros argumentos.
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del mercado de voz saliente movil.

Adicionalmente, el recurrente considera que la Comision desconoce que ‘estos esguemas de

presion competitiva, las compafiias tratan de ampliar su participacion de mercado a través de la
captura de usuarios de alto consumo, estimulando el uso de sus propias redes, lo que no es nada
distinto de lo ocurrido en Colombia con telefdnica, COMCEL y Tigo”citando un documento de Gual
en tal sentido.

Con fundamento en lo anterior, concluye el recurrente que la Comision incurre en falsa motivacion
cuando edifica un problema de mercado en una practica de diferenciacion de precios que la
literatura economica ha calificado recurrentemente como eficiente y beneficiosa para la
competencia y los consumidores.

COMCEL argumenta que mediante su exposicion se ha demostrade que la existencia de cargos de
acceso impone un costo en las llamadas off net que no estd presente en las Hamadas on net,
circunstancia que justifica, de entrada, el nivel diferente entre ambas:tarifas, y que hace que, en
presencia de externalidades de red, la reduccidn tarifaria de la llamada off net no inhiba el efecto
de las mismas.

Por lo tanto, para COMCEL, mal se puede concluir que el ejercicio diferencial entre tarifas on net y
off net constituye una falla de mercado que deba ser corregido a través de regulacién ex ante,
cuando en realidad, sefiala el recurrente, es un practica comin en la industria de las
telecomunicaciones a nivel mundial, que obedece en gran medida a la economia de la industria de
las telecomunicaciones.

COMCEL afirma que los diferenciales tarifarios entre el trafico off net y on net, presentan un
impacto dramdtico en la dinamica del mercado de telecomunicaciones, en la medida en que las
externalidades de red en este marco, lejos de debilitarla, intensifica Ia competencia, reduce las
ganancias y aumenta el excedente del consumidor.

Frente al diferencial de tarifas, COMCEL cita varios autores que concluyen que la presencia de
practicas discriminatorias de precios puede derivarse de la combinacion de costos fijos con
competencia efectiva. Adicionalmente, argumenta COMCEL que en industrias que enfrentan
elevados costos comunes, sean fijos o hundidos, esto obliga a las empresas a imponer precios
discriminatorios. Por otra parte, expone que cuando una empresa presenta patrones de demanda
distintos, ésta seria incapaz de sobrevivir financieramente a menos que adopte precios
discriminatorios y que ante la presencia de economias de escala las fuerzas del mercado forzaran a

Siguiendo esta misma linea de argumentacion, COMCEL afirma que la teoria econdémica sefiala que
cuando los competidores en una industria ofrecen un solo precio, como seria el caso de eliminar la
existencia de tarifas on net u 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. La presencia de tarifas on net u off net evita que se dé
el incentivo de colusidn entre los competidores.

Por lo tanto, para COMCEL tiene poco sentido, desde el punto de vista de la politica de
competencia, acusar a las empresas que requieren fijar precios discriminatorios, incluso precios por
encima de sus costos marginales, de que poseen poder de mercado. El operador afirma que dichas
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| empresas fijan precios discriminatorios para sobrevivir financieramente. “La discriminacién de
j precios en estos casos es un indicador que existe competencia efectiva, no un indicador de su
| ausencia”.

!

| Consideraciones de la CRC

i En relacion con este cargo, la Comisién debe en primer lugar aclarar que el llamado vicio de falsa
| motivacidn no puede ni refundirse con el de la falta de motivacién ni, menos aln, confundirse con
| éste. Lo anterior, porque resulta contrario a la I6gica afirmar que una falta de motivacién puede dar
| lugar a una falsa motivacién, dado que una cosa no puede ser al mismo tiempo inexistente y
| equivocada.

! Efectivamente, mientras que la /a/ta de motivacion del acto administrativo supone fa omision en la
| expresion de los motivos —razones de hecho y de derecho— en los que se sustenta determinada
| decision, asi como en la manifestacion del razonamiento causal entre las razones expuestas y la
| decision adoptada®, la falsa motivacion, tal y como lo ha establecido la jurisprudencia del Consejo
i de Estado, tiene lugar cuando "“@ situacion de hecho que sive de fundamento al acto
administrativo, se revela inexistente, o cuando existiendo unos hechos, éstos han sido calificados
| erradamente desde el punto de vista juridico, generdndose en la primera hipotesis, el error de
| hecho, y en la segunda, el error de derecho, como modalidades diferentes de la falsa motivacion™.

| De ahi que, como atras se sefiald, se trata de figuras de imposible concomitancia en razén a que o
bien la autoridad administrativa omitid hacer expresa la motivacién o, bien habiéndola expresado,
| ella no corresponde con los verdaderos sustentos de hecho y de derecho de la decisién, es decir,
| falta a la verdad.

| De esta manera, mientras que la falta de motivacién se encuadra dentro de la causal de nulidad de
 los actos administrativos referida a su expedicion irregular por incumplimiento de una exigencia
 formal, la falsa motivacion es una causal autonoma y diferente que plantea un vicio de carécter
| sustancial.

| En este contexto resuita curioso que el propio recurrente, luege de integrar en un sélo cargo las
| glosas de “falsa motivacién” y “falta de motivacién suficiente”, traiga a colacion una providencia de
| la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 26 de julio
 de 2001, en la que rotundamente se afirma que “fa falta de motivacion es una situacion distinta a la
falsa motivacion, ya que aquella puede constituir un vicio de forma, cuando el acto administrativo
| deba ser molivado, [...] mientras la segunda situacion es un vicio de fondo sustancial”,

[ Ahora bien frente al argumento de que las tarifas off net en prepago mas altas son las que fija el
| operador mas pequeiio, que es AVANTEL y que la Comisién no explica razén alguna por la cual este
| operador fue excluido del mercado de voz saliente mévil, la Comision reconoce este hecho, sin
| embargo la base de usuarios que pagan dicha tarifa no es comparable desde ninglin punto de vista
§ con la magnitud de usuarios en prepago que tiene COMCEL. De otra parte, en cuanto a no haber
! incluido a AVANTEL en el mercado relevante de voz saliente movil, la Comisién reitera lo indicado
| en el documento de propuesta reguiatoria publicado en diciembre de 2008, donde se expuso que
| para efectos del ejercicio cuantitativo, no se contd con informacién suficiente de servicios de
| telecomunicaciones que utilizan sistemas de acceso troncalizado —Trunking-. Con la informacion
i que se cuenta de suscriptores de AVANTEL reportada a la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC) para los primeros tres trimestres de 2008, se observd que la participacion de este
servicio no llega a medio punto porcentual del mercado, por lo que los analisis y sus resultados no
varian en manera alguna si se tienen ¢ no en cuenta los servicios de telecomunicaciones que
utilizan sistemas de acceso troncalizado —Trunking-.

Otro de los argumentos presentados por COMCEL consiste en que la Comision incurre en falsa
motivacion, al edificar una falla de mercado imputable a este operador en el diferencial de las
tarifas on net y off net. Al respecto, la Comisién ha enunciado las razones por las cuales este
diferencial se considera una falla de mercado que acenttia ain mas la posicion dominante de este

7 Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-552 de 25 de mayo de 2005. Magistrado Ponente, doctor

Jalime Araujo Renteria, o
** Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de nueve (9) de octubre de dos mil tres (2003). Radicacion nimero

16718. Consejero ponente, doctor German Rodriguez Villamizar.
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| operador y, en consecuencia, podria limitar la competencia en el mercado mévil. La politica de
| diferenciacion de precios le permite a COMCEL inducir una extemnalidad de red que deberia ser
| propia del conjunto de las redes interconectadas.

| Vale la pena resaltar que varias 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 mdviles la combinacién de operadores con altas participaciones de mercado y el
| usual esquema de diferenciacion de tarifas on net y off net (fenémeno que desde la perspectiva de
§ la literatura econdmica viene siendo estudiado asiduamente en los altimos afios y cuyas referencias
| bibliograficas se encuentran en el documento “Andlisis de competencia de los mercados de
| telecomunicaciones en Colombia” publicado por la Comision en diciembre de 2008).

| Como consecuencia de lo anterior, tal y como lo sefialan los documentos plblicos mencionados
anteriormente, los operadores con mayor participacién de mercado pueden fortalecer Ia
§ 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:

{ Originacién 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 cémo el circulo de
| contactos de dicho usuario se distribuye entre los distintos operadores del mercado), dicho
§ consumidor pagard un precio on net si €l también es suscriptor de la red de mayor tamafio o
| pagara un precio off net en caso 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 econémica en ese caso.

| Terminacién de llamadas: Bajo el supuesto que el usuario percibe alguna utilidad por recibir
llamadas, y 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 valoracion que hace un consumidor al hecho de pertenecer a la red mas pequeiia es
reducida debido a que dicho usuario internaliza el efecto que en estas condiciones, menos personas
tendrian incentivos a llamarlo. '

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 se haga la diferenciacién, sino 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 concentracion futura del mercado.

Ahora bien, COMCEL argumenta que la existencia de cargo de acceso justifica el diferencial de
tarifas, por cuanto impone un costo a las llamadas off net que no tiene las on net, y que ante
externalidades de red, la disminucién de la tarifa off net no inhibe el efecto de éstas. Sin embargo
el operador no demuestra la existencia de dicha diferencia en costos que demuestre tal diferencial
§ de precios. '

Aunque el operador alega que la diferencia en costos se origina por el hecho de que debe pagar un
cargo de acceso por terminar una llamada en la red de otro operador, es preciso aclarar que este
cargo de acceso se establecio en la Resolucion CRT 1763 de 2007, mediante la aplicacién de un
modelo de costeo de redes elaborado por la Centro de Modelamiento Matematico de la Universidad
I de Chile, y tuvo como resultado un cargo de acceso simétrico (igual para todos los operadores y

por lo tanto cada operador paga y recibe lo mismo por terminar llamadas de otros operadores)
equivalente para el afio 2008 de $123,74, y al actualizarlo con la formula dispuesta para tales fines
en el Anexo 01 de la Resolucion en mencién, el valor vigente para el afio 2009 es de $119,73. Este
cargo de accesc valora todos los elementos que debe disponer una red para terminar una
llamada, orientando a costos el precic que paga un operador por terminar la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, como ya se ha dicho, la diferencia en costos entre una llamada on-
net y una llamada off-net, aun contando con el costo que genera el cargo de acceso, no justifica en
ningun momento el diferencial de precios en las tarifas on-net y off-net de COMCEL.
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| Se reitera que tal y como io ha manifestado la Comisién, la unién de dos factores — el tamafio yla
| diferenciacién de precios — es lo que genera efectos para la competencia y que le dan una ventaja
f a COMCEL frente a sus competidores atendiendo la realidad del mercado modvil colombiano. En
| este sentido, la diferencia de precios debe ser razonable, con el objetivo de que no pueda generar
| fallas de mercado, como se ha observado en el presente caso.

| Ahora bien teniendo en cuenta que las externalidades de red se definen como el beneficio adicional
| que percibe un usuario por suscribirse a una red particular por la presencia de otros usuarios en la
| misma red, es evidente que efectivamente con la medida regulatoria, se abre la red de COMCEL ai
§ generar mas trifico hacia las redes més pequeiias lo que hace menos costoso pertenecer a las
| mismas, en el entendido que un excesivo nive! de tarifas off net representa una barrera a la
| entrada para nuevos competidores, o una barrera a la competencia para los competidores
| existentes, toda vez que al momento de decidir suscribirse a una red particular, un usuario tendra
| en cuenta el costo de hacer y recibir llamadas. En este sentido, la medida regulatoria atenua este
| efecto.

Uno de los argumentos en los cuales COMCEL es mas reiterativo, tiene que ver con el diferencial
 de precios y sus implicaciones, para lo cual cita varios argumentos referentes principalmente a que
| la existencia de dicho diferencial incentiva la competencia, permite que las firmas sobrevivan
financieramente dados los distintos patrones de demanda y evita que se de el incentivo a la
| colusion, entre otros, para finalmente concluir que el esquema de diferenciacién de precios es el
| resultado natural de la competencia.

| Frente a estos argumentos, la Comisidn nuevamente aclara que el establecimiento de precios
i diferenciales es una practica mundiaimente aceptada, que los competidores de este operador
| también hacen uso de ella, y que de hecho se reconoce que no fue COMCEL el que inicid esta
! practica en el mercado colombiano como se indico anteriormente.

| Finalmente, respecto al argumento de COMCEL segin el cual existe consenso en la literatura
| econdmica sobre la relacion directa entre discriminacion de precios y competencia cuando las
| empresas enfrentan costos fijos y comunes, la Comisién reitera lo expuesto sobre este argumento
| en el numeral anterior, indicando que la revisién de la literatura especializada en el tema, la cual
fue presentada en la resolucidén recurrida, da cuenta de que dicho consenso se erosiona en
mercados donde existen externalidades de red.

Por las razones precedentes, no procede el cargo presentado.

2.10. La Comision ha incurrido en desviacion de poder, al proteger competidores
en perjuicio de los usuarios.

El recurrente inicia su argumentacion explicando lo que se entiende por desviacion de poder,
i indicando que el mismo es un vicio de la actuacion administrativa, en la medida en que genera el
“apartamiento del fin que la justifica, en la medida en que los poderes administrativos no son
abstractos, ulilizables para cualquier finalidad, sino poderes funcionales, otorgados por el
ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que apartarse del mismo ciega la fuente de su
legitimidad’.

Explica que aunque se haya alegado falta de competencia de la Comisidn para regular las tarifas de
f TMC, alin en el evento en gue la Comision insistiera en tener competencia para elio, se ha incurrido
en desviacion de poder al regular las tarifas de COMCEL, toda vez que la Comision al ejercer las
competencias que invoca, lo hace para beneficiar a los competidores de COMCEL, en claro
perjuicio de los usuarios, siendo que “/a atribucion de competencias al drgano regulador para
regular las tarifas de operadores en mercados en competencia, tiene como fin, antes que nada, a
proteccion de los usuarios, en la medida en gue el regulador verifigue que el comportamiento de
uno o mds competidores genera agravio a sus respectivos usuarios, afectando el bienestar de los
mismos”. '

Manifiesta que la CRT ha incluido en desviacién de poder pues ejercié las competencias que ella
misma invoca, para beneficiar a los competidores de COMCEL, en claro perjuicio a los usuarios,
concluyendo que ese no es el fin que anima el otorgamiento de competencias a la CRT.
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Para sustentar la afirmacion anterior, menciona que en la motivacién de la resolucién recurrida

| ‘para la CRT, la diferenciacion tarifaria desarroliada por COMCEL, le posibilita mantener una

dlientela relativamente cautiva, incentivando el trédfico on net y desestimulando el tréfico con
destino a sus competidores, acentuando fa posibilidad de incrementar la participacion en el

mercado en perjuicio de sus competidores.”

| Asi, considera el recurrente que el fin buscado por la Comision es el mejoramiento de las

condiciones de los competidores de COMCEL en la medida en que las medidas regulatorias
persiguen el aumento en la participacién de dichos competidores en el mercado, con la

| consiguiente reduccién de la participacién de COMCEL. En este punto, el recurrente cita algunos
| apartes de los documentos econdmicos entregados por el consultor internacional que acompano a
{ la Comision dentro del proyecto regulatorioc de mercados relevantes, particularmente respecto a lo
| expuesto para sustentar la regulacién de las tarifas de COMCEL, indicando que dicho consultor

acepta y sefiala que el objetivo de este esquema es reducir la participacién del operador con

| posicién de dominio en el tiempo, aumentando consecuentemente la participacion de mercado de

sus competidores. Agrega, que no podria la Comisién afirmar que este era el fin que animaba al
consultor y no a dicha autoridad, “porque precisamente la CRT adopta mediante la resolucion que

| se recurre, uno de los remedios —la regulacion de tarifas minoristas- recomendados por el
| consultor, medida regulatoria inspirada en el fin plasmado por ef aquel en su Informe Final”.

Adicionalmente el recurrente afirma que la decisién contenida en la resolucién recurrida tiene como
efecto la afectacion del bienestar de los usuarios, en la medida en que disminuye el excedente del

| consumidor. Para efectos de explicar dicha afirmacion, el apoderado especial de COMCEL cita

algunas consideraciones y conclusiones contenidas en el documento presentado por Nera Economic

# Consulting, denominado “Analisis de la Competencia Efectiva en la Industria Mévil al por Menor en

Colombia. Informe preparado para COMCEL S.A”, advirtiendo que "no podrd decirse que tales

| conclusiones no son procedentes por ef hecho de que tal informe haya sido preparado por Nera
| Economic Consulting para mi poderdante, no sdlo porque el expertiz y reconocida trayectoria de

dicha firma hablan por si solas, sino porque el mismo consultor de la CRT advierte que la regulacion
del precio off-net aumentaria los precios de llamadas terminadas on-net que afectaria

| sensiblemente a los usuarios de COMCEL, que son la mayoria del mercado.”

| Agrega que la literatura econdémica ha sefialado que el principal efecto de la regulacién de las
| tarifas on net / off net es la pérdida del excedente del consumidor.

De otra parte, considera que la desviacion de poder se evidencia cuando la CRT fundamenta la

regulacion de las tarifas minoristas de COMCEL, en el hecho de que la reduccién de los cargos de
acceso generada en virtud de la Resolucion CRT 1763 de 2007, ha sido mas rentable para
COMCEL que para sus competidores.

De ahi que lo que reaimente busca la CRT es reducir la rentabilidad de COMCEL para favorecer la
rentabilidad de sus competidores, io cual estd lejos del fin para el cual el legislador le otorga

|funciones tarifarias a una comisién de regulacién, sin que esta ultima afirmacion implique el

reconocimiento de las competencias de la Comisidn.

Adicionalmente, y siguiendo el mismo analisis realizado por NERA, COMCEL afirma que la
propuesta de la Comisién a través de la regulacién de sus tarifas on net y off net tendria como
principal objetivo aumentar las utilidades econdmicas de las redes de menor tamafio en Colombia.
Por lo tanto, la Comisién estaria proponiendo, a través de sus politicas regulatorias y de
competencia, incrementar utilidades de ciertos competidores, a costa de disminuir el bienestar de
los consumidores via mayores precios, con tal de intentar aumentar las utilidades de algunos
competidores méviles. Manifiesta que la CRT el objetivo regulatorio y de competencia debiera ser el
de promover e incentivar la misma, no favorecer a determinados competidores y que “...e/
reacomodo de precios que se produciria frente a una disminucion de la tarifa Off/net podria
producir una disminucion de la penetracion en el pais, ya que aumentarian los olros precios
(On/net, suscripcion, y renta mensual)”

Consideraciones de la CRC
La Comisién considera pertinente reiterar, en primer lugar, que las medidas impuestas al operador

dominante tienen como objetivos principales la promocién de la competencia y la proteccion de los
usuarios, preservando incentivos adecuados a la inversion en infraestructura. En este sentido, las
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medidas propuestas por la Comision en ningiin momento pretenden favorecer a un competidor en

particular y, por el contrario, lo que busca es promover la competencia en el mercado relevante

| susceptible de regulacion ex ante definido como “voz saliente movil”,

§ Para el caso particular de la medida regulatoria que pretende regular el diferencial de precios entre
la tarifa on net y la tarifa off net, la Comisién pretende corregir la distorsion generada en este
! mercado donde la diferenciacion entre la tarifa off net y on net limita los incentivos tanto de los

usuarios nuevos como de los ya suscritos para pertenecer a alguna de las redes de los

| competidores de COMCEL.

| Como se ha dicho en distintos apartes tanto del presente acto, como en la Resolucién CRT 2062 de
| 2009 y en la propuesta regulatoria, ante un mismo vector de precios on net y off net, pertenecer a
| la red mds grande genera mas utilidad a un usuario por cuanto una mayor cantidad de sus

llamadas terminaran en esa red lo que resulta en una factura esperada de menor costo Y,

| adicionalmente, podra recibir méas llamadas por cuanto a los usuarios de dicha red les es mas
| barato llamarlo

Con esta medida, la Comisién busca promover la competencia en el mediano y largo plazo, lo que
| en definitiva repercutird en mayores beneficios para los usuarios y, por lo tanto, en un mayor
| bienestar de la sociedad en general.

| En este orden de ideas, se reitera que el fin de la aplicacion de la medida regulatoria nunca ha sido

favorecer a competidores particulares. Los recursos adicionales que se generan para los
competidores de COMCEL se deben a los cargos de acceso que recibirdn de mas por el aumento
en el trafico ante tarifas off net mas bajas. Sin embargo, esto es una consecuencia de eliminar esta
barrera que habia establecido COMCEL en legitimo desarrollo de su politica comercial y no un
objetivo de la medida regulatoria.

En segundo lugar, frente a los efectos a los que hace referencia COMCEL sobre el bienestar del
consumidor via la reduccion del excedente del consumidor, Laffont, J. Rey, P y Tirole, J. (1998)*

f concluyen que bajo un esquema de precios lineales, es dptimo para los operadores — no para la
| sociedad — diferenciar tarifas on net y off net. Asi mismo, concluyen que dada la existencia de un
| operador dominante, este podria bloquear la entrada de potenciales competidores que pretendan
| entrar con redes de baja cobertura, mediante la mencionada discriminacién de precios.

Ahora bien, Gabrielsen, Vagstad (2008)® resuelven el siguiente enigma: Diferenciar tarifas on net y
| off net, tiene sentido econdmico para un operador en un escenario en el que sdlo se pueden cobrar

tarifas lineales. Cuando las tarifas son de dos partes, esta diferenciacion deja de tener sentido

t econdmico ~ Esto lo muestra Tirole (1998).- En la realidad, sin embargo, estos dos (ltimos
| fenémenos ocurren de manera simultanea, a saber: existe diferenciacion de tarifas off net y on net
| en presencia de tarifas de dos partes. Los autores argumentan que este fenémeno tiene sentido
| econdmico, si se introducen otros dos nuevos elementos: Efectos de club y costos de transicién. En
| este orden de ideas, es notorio que lo fundamental para fijar tarifas diferenciadas es la presencia

de los mencionados efectos y no el tamafio relativo de los operadores. Asi mismo, estos autores

| concluyen que la fijacién de tarifas off net tan altas crea un detrimento en el bienestar de los
| usuarios.

| Por otra parte, tal y como se expuso en apartados anteriores, Hoernig (2008) expresa la conclusion
| sobre posibles impactos negativos de la regulacion tarifaria sobre el excedente del consumidor pero
| este argumento es valido bajo determinados supuestos, como lo es la existencia de precios en dos
{ partes. En tal sentido, tal como lo establecié la Comision en la Resolucion 2066 de 2009, en el
! mercado colombiano de voz saliente mévil el supuesto de tarifas en dos partes es valido para la

menor proporcion de usuarios del mercado, puesto que mas del 80% de los mismos es de tipo

| prepago, segmento en que no es vélido el supuesto del autor.

| Adicionélmente, es importante recordar que de acuerdo con los ejercicios tedricos realizados por
i este autor, existe ambigiiedad respecto al impacto de la regulacion del diferencial de precios on net

y off net del operador de mayor tamafic sobre el bienestar total de la economia, razén por la cual
no es posible predecir sus efectos con exactitud ante diversos escenarios posibles. Sin embargo,
este mismo autor, tal y como se argumentod en la Resolucion CRT 2066 de 2009, sostiene que el

“ Laffont, 1. Rey, Py Tirole, J. (1998), “Network Competition. I Price Discrimination” Rand Journal of Economics 29, 38-56.
% Gabrielsen, Yagstad (2008), "Why is on-net traffic cheaper than off-net traffic?” European Economic Review, 52, 99-15.
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| Adicionaimente, es importante recordar que de acuerdo con los gjercicios tedricos realizados por
| este autor, existe ambigliedad respecto al impacto de la regulacion del diferencial de precios on net
'y off net del operador de mayor tamafio sobre el bienestar total de la ecocnomia, razon por la cual
| N0 es posible predecir sus efectos con exactitud ante diversos escenarios posibles. Sin embargo,
| este mismo autor, tal y como se argumentd en la Resolucion CRT 2066 de 2009, sostiene que ¢
| diferencial de precios on net y off net por parte del operador mas grande, puede incrementar el
| tamafio del operador mas grande y, por ende, reducir los niveles de competencia. Adicionalmente,
| establece que solo en ausencia de externalidades de red, el diferencial de precios on net y off net
§ es impulsado solo por el cargo de acceso por terminacién. Entonces, seguln los resultados del
| mismo autor, los operadores poseen incentivos a implementar diferenciales de precios on net y off
| net ineficientes (es decir, que se apartan de cargo de acceso por terminacion).

Finalmente, COMCEL tampoco ha tenido en cuenta las posibles mejoras en bienestar que
obtendrian los usuarios por efecto de la mejora en las condiciones de competencia hacia el futuro,
como consecuencia de una medida tendiente a regular el diferencial de precios off net y on net, ¥
que dichas mejoras dependen de la capacidad de la Comision para promover la competencia en el
[ mercado, para que en el corto, mediano y largo plazo, la competencia entre redes de distintos
operadores tenga como resultado reducciones en todos los precios del mercado, una mayor
variedad de servicios, mayor calidad y mejor atencidn al cliente.

Ahora bien, frente al reacomodamiento de tarifas a la cual hace referencia COMCEL, en cuanto al
potencial incremento de las tarifas on net una vez la medida sea implementada, la Comision estima
conveniente aclarar que, tal como se indico en la Resolucion CRT 2066 de 2009, en la practica el
efecto dependerd de la decision comercial que el operador regulado llegue a implementar sobre la
tarifa on net, dada la restriccion impuesta por el regulador sobre el diferencial de precios.

Finaimente, frente a lo expuesto por COMCEL, en cuanto a que el fin Gitimo de la medida
regulatoria consiste en reducir su rentabilidad, la Comision aclara que, como se ha mencionado
reiterativamente no sdlo en este acto administrativo sino en la Resolucién CRT 2062 de 2009, el
estudio técnico y econdmico que lievé a cabo en su propuesta regulatoria, en ningin momento
pretende analizar, premiar 6 cuestionar un modelo de negocio en particular, sino que lo que
pretende el regulador es imprimir mayor competencia en el mercado que garantice el bienestar del
usuario en aras de la satisfaccion de los intereses generales que tutela desde la perspectiva
regulatoria y con base en sus facultades de regulacién ex ante.

Por lo anterior, el cargo formulado no prospera.

2.11. La Resolucién 2066 esta viciada de nulidad por imposibilidad en el objeto del
acto administrativo,

En este cargo el recurrente afirma que la resolucion recurrida estd viciada de nulidad por
¥ imposibilidad en el objeto, toda vez que las obligaciones que impone son contrarias a la naturaleza.
Al respecto, manifiesta que resulta materialmente imposible de cumplir el objeto de la resolucién
recurrida, particularmente lo dispuesto en los articulos 2 y 3 de la misma, en la medida en que la
misma impone una obligacién pura y simple que se hace exigible a COMCEL desde el momento
mismo de la firmeza del acto administrativo que se reprocha, siendo imposible para COMCEL
ajustar sus miles de planes, ofertas, promociones, a la restriccion tarifaria, razon por la cual el acto
debe ser revocado.

Adicionalmente, expresa el recurrente que la condicion contenida en €l articulo 3 de la resolucién
recurrida para la extincion de la obligacion impuesta en el articulo 2, es de imposible realizacion
material, dado que no es posible para COMCEL ni técnica, ni contablemente, entregar la
informacion sobre sus ingresos discriminados en ingresos asociados a las llamadas on net y a las
llamadas off net, toda vez que en los planes pospago COMCEL son una bolsa de minutos en el que
se cobra un cargo fijo mensual al usuario que incluye tanto minutos off net, como minutos on net,
que le permite al usuario utilizar un maximo de minutos dependiente del destino, siendo éste quien
determina como utiliza los minutos. Asi mismo, explica que también se ofrecen promociones al
usuario en el cual se incluyen minutos gratis o disminucion del cargo fijo mensual en unos meses.

Ahora bien, en relacion con los ingresos off net y on net respecto de los usuarios prepago, el
recurrente manifiesta que dichos usuarios pagan un valor total en la recarga, la cual puede ser
utilizada para realizar llamadas a celulares de COMCEL o hacia otras redes, 0 para cursar mensajes
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j De esta forma, considera el recurrente que ante la imposibilidad material del cumplimiento de la
| condicion extintiva contenida en el articulo 3 del acto recurrido y contrario a la finalidad que debe
| guiar cualquier tipo de regulacién de mercados, “a CRT estd condenando a COMCEL a I3 regulacion
| permanente e indefinida de sus tarifas, independientemente de la eliminacion en ef tiempo de la
| supuesta falla de mercado que pretende corregir la medida regulatoria”

 Asi mismo, sefiala COMCEL que la condicién vertida en el articulo 3° para la extincion de la
obligacion impuesta en el articulo 2°, es de imposible realizacion material, habida cuenta de que no
| es posible para COMCEL entregar los ingresos de la compafiia discriminados en ingresos asociados
1 a las llamadas on net y a las llamadas off net.

| COMCEL aduce que existen esquemas de planes comerciales que conlievan a que exista una
| imposibilidad tanto contable como técnica para discriminar los ingresos off net y on net, pues para
j hacer ese calculo se necesitaria ponderar el cargo fijo mensual del plan, usuario por usuario
| dependiendo del tréfico que curse cada usuario y del plan pospago que tiene el usuario. COMCEL
informa que en la actualidad tiene aproximadamente 3500 planes pospago.

| En este sentido, se pregunta éComo pretende la Comisién hacer la ponderacién?. COMCEL indica
| que dentro de estos planes pospago ofrece promociones al usuario en las cuales hay minutos
 gratis, 0 en otros casos disminuye el cargo fijo mensual en unos meses.

COMCEL afirma que para los usuarios prepago, dicho operador ofrece promociones del doble de
| recarga, elegidos, vitaminas, pico y placa, lo cual hace también imposible la contabilizacién de los
| ingresos desagregados en off net y on net para los usuarios prepago.

Respecto a los ingresos off net y on net en los usuarios prepago, indica COMCEL que el usuario
paga un valor total en la recarga la cual podra utilizar en llamadas a celulares desde su red a otras
redes celulares, PCS o Trunking con interconexion directa ¢ a lineas de TPBCL, TPCLE, o uso de
servicios de mensajes de texto, concursos u otros como pasatiempo a otros celulares.

COMCEL afirma que ante la imposibilidad material del cumplimiento de la condicidn extintiva

prevista en el articulo 3° de la Resolucién recurrida, y contrario a la finalidad que debe guiar
cualquier tipo de regulacion de mercados, la Comision estd condenando a COMCEL a la regulacion
permanente e indefinida de sus tarifas, independientemente de la eliminacion en el tiempo de [a
supuesta falla de mercado que pretende corregir la medida regulatoria.

2.12. La Resolucién 2066 esta viciada de nulidad por indeterminacién en el objeto
del acto administrativo.

El recurrente afirma en este aparte dei recurso de reposicion que la resolucién recurrida “se limita a
reducir la tarifa off-net de COMCEL", pero no es claro ¢como debe cumplirse tal obligacién, dado
que COMCEL tiene mas de mil planes, todos ellos con tarifa off-net diferente. Considera el
recurrente que “/a CRT parte de la premisa de que existe UNA SOLA tarifa off-net, lo cual muestra
su evidente desconocimiento del mercado que pretende regular.”

De esta forma, considera que la decision recurrida es contraria al ordenamiento juridico pues
carece completamente de la claridad requerida para efectos de imponer obligaciones al
administrado, pues cada usuaric 0 grupo de usuarios tiene un contrato que establece qué tarifas
aplican y bajo qué condiciones, de tal forma que el alcance de la obligacion impuesta a COMCEL
resulta etéreo, indeterminado e indeterminable.

Concluye este cargo el recurrente afirmando que "esfe es ef problema de que la CRT haya regulado
a COMCEL, no para beneficiar a los usuarios sino a los competidores de aquelia”,

|
COMCEL indica que no le es claro o como puede, en virtud de la regulacién expedida por la
Comisién, modificar las condiciones de todos los planes tarifarios que tiene con sus usuarios
pospago. Tampoco es claro para el operador qué pasa con la obligacion regulatoria en caso de que
el usuario no esté de acuerdo con la modificacién de su plan después de aplicada la resolucidn, e
invoque el cumplimiento del plan inicial, porque sea ese el que le convenga.
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| Consideraciones de la CRC sobre los argumentos expuestos en los numerales
1211y 2.12

| Frente al argumento de COMCEL sobre la imposibilidad de ajustar sus miles de planes, ofertas y
i promociones a la restriccion tarifaria, razén por la cual solicita que el acto administrativo en
! comento sea revocado, la Comision estima pertinente aclarar de nuevo que la medida regulatoria
| consiste en reguiar el diferencial de precios off net y on net, al fijar el valor de la tarifa off net en
| funcién de la tarifa on net mas el cargo de acceso vigente para cada uno de los planes vigentes del
' operador, tanto en la modalidad prepago como pospago. En virtud de lo anterior, esta regla no
‘ restringe la libertad para la fijacion de planes tarifarios por parte del operador, toda vez que el
| mismo puede fijar conjuntos de tarifas on net y off net que satisfagan la condicion regulatoria y
i que al mismo tiempo se ajusten a los perfiles de consumo de los usuarios. Adicionalmente, la regla
| de intervencion tarifaria no limita el ofrecimiento de promociones exclusivas para el tréfico on net.

Para que la Comision llegara a estas conclusiones, se realizaron andlisis econémicos exhaustivos
| incluido el analisis de planes tarifarios representativos (tanto prepage como pospago) ofrecidos no
| s6lo por COMCEL sino por sus competidores. En este orden de ideas, la Comisién nunca ha partido
de la premisa de la existencia de una Unica tarifa off net, sino del andlisis integral de los aspectos
econdmicos asociados a la diversidad de planes tarifarios. Asi pues, tal como fue expuesto con
anterioridad, la medida de intervencion regulatoria reconoce el hecho de que existen tantas
canastas de tarifas on net y off net como planes ofrece COMCEL. En virtud de ello, la férmula de la
regulacion tarifaria responde a la realidad de multiplicidad en las tarifas on net y off net, pero limita
la diferencia maxima que puede existir entre ellas, en cada uno de los diferentes planes. Dicha
diferencia maxima permitida es el cargo de acceso por uso establecido en el articulo 8° de la
Resolucion CRT 1763 de 2007.

De otra parte, la Comision es consciente de que no es posible que COMCEL adecue
inmediatamente todos sus planes a la condicion tarifaria, en razon a que por el volumen de clientes
y la cantidad de planes que tiene en la actualidad, los procesos requeridos para tal fin requieren de
labores de adaptacién que requieren de determinado tiempo para efectos de su implementacién y
divulgacion al usuario. En virtud de ello, esta Comision considera pertinente establecer un periodo
de tres (3) meses desde el momento de la entrada en vigencia del acto administrativo, para que
COMCEL pueda realizar el ajuste respectivo a cada uno de sus planes. Todo esto con el fin de que
el operador cuente con el tiempo requerido para adaptar sus planes a la restriccion tarifaria
correspondiente,

Ahora bien, la Comision aclara, tal y como lo hizo en la argumentacién dada en la Resolucion CRT
2066 de 2009, que para efectos de asegurar el correcto funcionamiento del mercado dada esta
condicion regulatoria, se dispuso implementar una regla de monitoreo, la cual, en el momento de
ser satisfecha por COMCEL, implicaria la inclusidn de su tarifa off net en el régimen vigilado de
tarifas. Esta medida tiene por objetivo realizar un seguimiento al comportamiento de los ingresos
promedio por minuto off net y on net, los cuales dada la regulacién del diferencial de estos precios,
se espera tiendan a la condicion que consiste en que el ingreso promedio por minutos de la
totalidad del trafico por minuto off net sea menor o igual al ingreso promedio de la totalidad del
tréfico por minuto on net mas el cargo de acceso por minuto previsto en el articulo 8° de la
Resolucion CRT 1763 de 2007. En este sentido, es claro para la Comision que ni COMCEL ni
ningun operador estd en la capacidad de controlar el comportamiento de consumo de sus usuarios,
en lo referido a sus preferencias sobre la forma de consumir sus minutos ya sea on net, off net a
otros operadores moviles o fijos, lo cual es légico, dado que los operadores no pueden controlar los
perfiles de consumo de sus usuarios de manera exacta. No obstante lo anterior, COMCEL si puede
controlar los diferenciales entre las tarifas para las llamadas off net y on net. Tal como se menciond
anteriormente, la medida de intervencion regulatoria reconoce el hecho de que existen tantas
canastas de tarifas on net y off net como planes ofrece COMCEL. En virtud de ello, la formula de la
regulacion tarifaria responde a la realidad de multiplicidad en las tarifas on net y off net, pero limita
la diferencia maxima que puede existir entre ellas, en cada uno de los diferentes planes. Dicha
diferencia méaxima permitida es el cargo de acceso por minuto de uso establecido en el articulo 8°
de la Resolucidon CRT 1763 de 2007.

En consecuencia, al satisfacer COMCEL la condicion regulatoria (sobre la cual el operador si tiene
manejo) se aicanzaria la satisfaccion de la condicién de monitoreo (la cual no esté bajo control total
I del operador) por cuanto si todos y cada uno de los planes cumplen con la medida regulatoria, los
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ingrgsos promedio por minuto asociados al trafico total cursado, contemplados en la condicion de
mor:jltoreo (que son interpretables como tarifas promedio), convergeran automaticamente a dicha
condicion.

Ahora bien, en cuanto a la afirmacion de COMCEL segun la cual le es imposible suministrar a esta
Comisidn informacién discriminada del trafico originado en dicha red y terminade en la misma (on
net) y terminado en las redes de sus competidores (off net), debe tenerse en cuenta que con
motivo de la solicitud de revocatoria directa presentada por el operador contra la Resolucién CRT
2064 de 2009, donde se expuso este mismo argumento, la Comisién resolvié acceder parcialmente
a la solicitud de revocatoria directa presentada por COMCEL S.A. mediante la expedicion de la
Resolucion CRT 2134 de 2009. La Comisién aclara que dicha revocatoria se confirié parcialmente
puesto que la misma procedié sblo en el sentido de eliminar el requerimiento de entrega de
informacién de ingresos discriminados segun el destino de las llamadas, esto es, on net y off net, a
la que hace referencia el literal a) del Formato 4 de! Anexo 2 de la Resolucién CRT 1940 de 2008,
adicionado por la Resolucion CRT 2064 de 2009, por considerar que no es posible para el operador
suministrarla en la actualidad.

Sin embargo, la Comisién no cuenta con otra informacion para efectos de la verificacion del
cumplimiento de la restriccién tarifaria, por lo tanto es precisamente COMCEL quien debe
demostrar a la Comision el cumplimiento de la condicion de monitoreo, la cual deberd ser
debidamente sustentada en los datos que para tal efecto obtenga el operador y previa validacién
por parte de la Comisién de la informacién soporte de los calculos presentados para tal efecto, para
que se someta nuevamente a régimen vigilado las tarifas en cuestién del operador dominante. Lo
anterior, sin perjuicio de las labores de monitoreo permanente que realiza la Comisién sobre la
evolucidn de las tarifas y las condiciones de competencia del mercado, desde la perspectiva
regulatoria, de tal manera que transcurridos seis (6) meses contados a partir del vencimiento del
plazo maximo previsto para la implementacion de la medida regulatoria, la Comisién procedera a
verificar los efectos de la medida regulatoria en el mercado correspondiente, con el fin de
establecer si habria lugar a levantar la restriccién impuesta sobre el diferencial de tarifas off net y
on net de COMCEL. '

Ahora bien, no es claro para la Comision el comentario de COMCEL en el sentido de que una vez
§ aplicada la medida, es probable que la tarifa on net aumente y que, adicionalmente, no es claro
qué ocurriria con la obligacion en caso que el usuario no esté de acuerdo con la modificacién de su
plan. En primer lugar, tal y como se explicé anteriormente, teniendo en cuenta que COMCEL
reconoce que la demanda por trafico on net es mas eldstica que la demanda por tréfico off net, de
acuerdo a la teoria microecondmica generalizada, ante una demanda mas eldstica, un incremento
en el precio de un bien o un servicio no es rentable para un operador por cuanto la disminucién en
las cantidades consumidas seria mayor que el incremento en los precios y, por lo tanto, el ingreso
total del operador se reduciria. En consecuencia, seria poco probable que el efecto de la medida
regulatoria, conlleve a que COMCEL incremente sus tarifas on net, ademas de constituir este
segmento su mayor base de usuarios.

Por lo anterior, esta Comision aclara que el motivo primordial que orienta la aplicacion de la medida
de regulacion tarifaria, es que el ajuste se dé directamente en las tarifas off net del operador en
cuestion.

En segundo lugar, no es claro como el usuario no estaria de acuerdo con la medificacién de los
planes, dado que si bien es cierto que los usuarios escogen los planes tarifarios de acuerdo a sus
preferencias y perfiles de consumo, también lo es que detras de cada consumidor existe una
racionalidad econdmica que conduce a que el consumidor pueda obtener los mejores servicios a
menos precio. En este orden de ideas, dado lo anteriormente explicado sobre el efecto en la tarifa
on net, con la respectiva medida regulatoria se espera que esta tarifa permanezca en su nivel unido
a que la tarifa off net ahora serd mas barata, lo cual hace que el argumento de COMCEL sobre la
no conformidad de los usuarios con la modificacion de los planes sea cuestionable. Adicionalmente,
la Comision considera que una disminucion de las tarifas off net del operador con posicion dominante
repercute en un mayor bienestar para los usuarios, los cuales, adicionalmente, pueden encontrar
atractivas las ofertas comerciales de los operadores pequefios y, por lo tanto, los costos de cambio
# vinculados con excesivas tarifas off net del operador con mayor participacion se reducen. De otra
parte, el tréfico off net de COMCEL hacia las otras redes puede incrementarse, situacion que
beneficia también a los demas operadores mdviles y en general al mercado correspondiente.
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Por las razones precedentes, el cargo formulado no procede.

2.13. La Resolucién 2066 causara un dafio antijuridico a COMCEL y la Comisién
debera responder patrimonialmente por ello.

E_n este cargo el appderado especial de COMCEL advierte a la Comisién que de conformidad con lo
| dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado debe responder patrimonialmente

por los dafios antijuridicos que le sean imputables y expresa que en reiterada jurisprudencia se ha
hecho referencia a la naturaleza objetiva de la responsabilidad del Estado por el dafo antijuridico.
Asi, considera el recurrente que la resolucidn recurrida al reducir las tarifas de COMCEL causara un
dafio antijuridico que no tiene el deber juridico de soportar, dado que se afectaran negativamente
Sus ingresos y su patrimonio.

Explica adicionalmente que COMCEL no tiene ef deber de soportar dicho dafio antijuridico, pues la
resolucién recurrida ha sido “extremadamente inconstitucional e ilegal”y advierte que ademas la
Comisién ha actuado “con plena consciencia de ello, como quiera que no solo COMCEL, sino sus
propios asesores externos, pusieron de presente las irregularidades que viciaban el acto”, Concluye
indicando que "sdfo la revocatoria del presente acto evitard que el dafio antijuridico se cause,”

Consideraciones de la CRC

En relacién con este cargo, considera la Comision importante reiterar que la misma siempre ha sido
respetuosa del derecho de todos los operadores de controvertir ante la jurisdiccion los actos que
ella expide. No obstante, debe resaltarse que como ha quedado acreditado suficientemente en el
presente acto administrativo, la actuacion de la Comision se encuentra ampliamente cobijada por
las normas legales que le otorgan competencia, por el respeto al debido proceso y por la
generacién de escenarios. transparentes de participacion, de tal suerte que las decisiones que se
adopten, no sélo estén rodeadas de andlisis técnicos, juridicos y econémicos rigurosos, sino que las
mismas propendan por la efectiva aplicacion y proteccién del debido proceso.

En este sentido, si bien en efecto, dentro de los procedimientos jurisdiccionales correspondera a
COMCEL presentar las argumentaciones tendientes a acreditar el denominado dafio antijuridico,
ésta no es la instancia para formular advertencias, por no decir lo menos, de tal naturaleza, menos
aun cuando las mismas carecen de elementos probatorios y constituyen una simple consideracion
subjetiva del apoderado especial de COMCEL.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que constituye un deber de la Comisién en el marco de las
competencias legales que le han sido asignadas adoptar las medidas regulatorias preventivas y pro
competitivas que sean requeridas a efectos de garantizar la prevalencia del interés general que
tutela desde la perspectiva regulatoria a través de todas sus decisiones técnicas y de mercado, en
especial aquéllas orientadas a la promocidn de la competencia y la proteccion de los usuarios.

A partir de los analisis realizados en la parte motiva de esta resolucidon queda demostrado que las
decisiones de la Comision de ninguna manera pretenden favorecer a ningdn actor en particular asi
come tampoce cuestionar, penalizar o castigar un modelo de negocio particular, sino que tienen
por objeto asegurar la competencia en el mercado correspondiente en el largo plazo para
garantizar el bienestar del usuario en el corto, mediano y largo plazo.

En virtud de lo anterior, COMCEL no desvirtia los elementos y argumentos juridicos, econdmicos,
técnicos y de mercado que fueron tenidos en cuenta por la Comision en [a Resolucion CRT 2066 de
2009 para el establecimiento de una intervencién tarifaria particular respecto de dicho operador tal
y como fue establecida a través del acto administrativo mencionado, con ocasion de la constatacion
de la posicion de dominio que €l mismo ostenta en el mercado relevante susceptible de regulacién
ex ante definido como Voz Saliente Movil de acuerdo con lo establecide en la Resolucién CRT 2062
de 2009, confirmada mediante ia Resolucion CRT 2152 de 2009.

Por lo anterior,

RESUELVE
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ARTICULO PRIMERO. Admitir el recurso de reposicion interpuesto por COMCEL S.A., contra Ia

| Resolucién CRT 2066 de 2009.

ARTICULO SEGUNDO. Modificar el articulo primero de la Resolucion CRT 2066 de 2009, por las

| razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucién, el cual quedara asi:

“ARTICULO 1. Someter al régimen regulado las tarifas de los servicios de voz de la
empresa COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A."

| ARTICULO TERCERO. Modificar el articulo segundo de la Resolucién CRT 2066 de 2009, por las
| razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucion, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2. Todos los planes tarifarios del servico de voz del operador
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. deberan cumplir con la siguiente
restriccion:

POff < POn+CA (1)

Donde:

Precio Off Net (POfY} :Es el precio cobrado al usuario por COMCEL S.A. por cada
minuto de voz originado en su red y terminado en la red de otro operador de TMC, PCS y
de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado -
Trunking-.

Precio On Net (Por) Es el precio cobrado al usuario por COMCEL S.A. por cada minuto
de voz originado y terminado en su propia red.

CA: Es el Cargo de Acceso definido en el articulo 8° de la Resolucién CRT 1763 de 2007.

Paragrafo 1. El operador contara con tres (3) meses para ajustar la totalidad de los
planes tarifarios vigentes a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo. Los
nuevos planes deberan cumplir con la restriccion a partir de la ejecutoria del presente
acto administrative.

ARTICULO CUARTO. Modificar el pardgrafo 1 del articulo tercero de la Resolucion CRT 2066 de
2009, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucion, el cual quedara asi:

Paragrafo 1. La verificacién del cumplimiento de la condicidon del articulo 3 se realizard
trimestralmente por parte de la CRT, para lo cual se utilizara la informacién reportada en
el formato 4 "INGRESOS Y TRAFICOS DE OPERADORES TMC, PCS Y TRUNKING” del
Anexo 2 de la Resolucion CRT 1940 de 2008, adicionado por el articulo 9 de la
Resolucion CRT 2064 de 2009.

Transcurridos seis (6) meses contados a partir del vencimiento del plazo maximo previsto
para la implementacién de la medida regulatoria, la Comision procederd a verificar los
efectos de la medida regulatoria en el mercado “Voz saliente mévil”, con el fin de
establecer si habria lugar a levantar la restriccion impuesta sobre el diferencial de tarifas
off net y on net de COMCEL S.A.

ARTECULO QUINTO. Negar las demas pretensiones del recurrente y, en su lugar, confirmar en
todas sus partes la Resolucion CRT 2066 de 2009, salvo en lo dispuesto en los articulos 2, 3 y 4 de
la presente resolucion, por las razones expuestas en la parte motiva de este acto administrativo.
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ARTICULO SEXTO. Notificar personalmente la presente Resolucién al representante legal de
COMCEL S.A. 0 a quién haga sus veces, de conformidad con lo establecido en e Cddigo
Contencioso Administrativo, advirtiéndole que contra la misma no procede recurso alguno por
encontrarse agotada la via gubernativa.

Dada en Bogota D.C., a los GF 7177, 2009
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE CRISTHIAN LIZCANO ORTIZ
Presidente Director Ejecutivo
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