Comisi6n de Regulacion

de Comunicaciones
REPUBLICA DL COLOMBLA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RESOLUCION No. 4 0 5 (QDE 2012

“Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A. contra la Resolucion CRC 4002 de 2012”

_,. LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 1341 de 2009 y de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo Contencioso Administrativo, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que mediante la expedicion de la Resolucion CRC 4002 del 9 de noviembre de
2012, la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, en adelante la CRC, establecié medidas
regulatorias particulares ?’especto del proveedor de redes y servicios con posicion dominante en
el mercado relevante susceptible de regulacion ex ante denominado “Voz Saliente Movil”,
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A, en adelante COMCEL.

Que el dia 27 de noviembre de 2012, COMCEL, a través de su apoderado especial, presentd el
escrito radicado con el nimero 201234531 mediante el cual interpuso recurso de reposicion
contra la Resolucién CRC 4002 de 2012 con el fin de solicitar a esta Comisién la revocatoria
total de dicho Acto, con fundamento en los argurientos que se sintetizaran mas adelante en el
presente acto administrativo. Adicionalmente, en dicho documento el apoderado de COMCEL
‘ solicitd la practica de un dictamen pericial y adjunté un documento para ser tenido en cuenta
. como prueba.

Que de conformidad con lo previsto en los articulos 51 y 52 del Codigo Contencioso
Administrativo1, dado que el recurso presentado cumple con los requisitos legales, el mismo
sera admitido y se procederd a su estudio, resumiendo los cargos presentados por el
recurrente, segun la materia a la cual los mismos hacen referencia.

SEGUNDO. Que conforme con el ‘récuré‘gj de reposicién presentado por el apoderado de la parte
sometida a medidas regulatorias particulares, se solicitaron unas pruebas en via gubernativa y se
allegaron otras, que a continuacion se enumeran:

2.1 Pruebas solicitadas'poi: el Recurrente
Que antes de entrar a analizar de fondo los argumentos formulados por el recurrente en su

escrito de reposicion, corresponde a esta Comision pronunciarse sobre la pertinencia,
conducencia, utilidad y necesidad de las pruebas solicitadas por la parte recurrente, asi:

' Conforme con lo dispuesto en el régimen de transicion y vigencia previsto en la Ley 1437 de 2011 “Por /la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativd’, el presente procedimiento
administrativo se adelantard hasta su culminacién de conformidad con el régimen juridico vigente al momento de su
inicio, esto es, por lo previsto en el Cédigo Contencioso Administrativo, en la medida en que el mismo ya se encontraba
en curso al momento de la entrada en vigencia de dicha Ley.
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La primera prueba solicitada en el escrito de reposicion es un dictamen pericial que consta de
17 preguntas enumeradas por el recurrente. Adicionalmente, el recurrente allega un escrito
elaborado por el sefior Juan Daniel Oviedo con titulo “"Andlisis Economico de la Actuacion
Particular contra Comcel”.

A continuacion, esta Comision pasa a pronunciarse sobre las pruebas solicitadas y allegadas por

el recurrente, a la luz de las disposiciones aplicables del Codigo Contencioso Administrativo y el
- Codigo de Procedimiento Civil.

- 2.2 Conslderaciones de la CRC

En relacion con la procedencia de las pruebas solicitadas y aportadas, esta Comision considera
indispensable partir de lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo Contencioso Administrativo,

i seglin el cual:

“Los recursos de reposicion y de apelacion siempre deberdn resolverse de plano, a no
ser que al interponer este ultimo se haya solicitado la practica de pruebas, o que el
funcionario gque ha de decidir el recurso considere necesario decretarlas de oficio.”

Al respecto, el Consejo de Estado ha manifestado que

“si bien es cierto que para resolver el recurso de reposicion la Ley no previé periodo

probatorio alguno, ello no significa que no puedan tenerse en cuenta las pruebas que
el recurrente presente y adjunte con el escrito de su sustentacion, ya que tomar una
decision dze plano no significa que en su motivacion esté ausente la valoracion de las
pruebas.”

En la misma providencia, sefiala esa corporacién que

“si por regla general las decisiones de los representantes legales de las entidades
publicas no tienen recurso de apelacion (CCA, art. 50-2), lo que hace que el recurso de
reposicion sea el unico procedente contra dichas decisiones (aunque no sea obligatorio
para el agotamiento de la via gubernativa arts. 51 y 63 CCA), tiene mayor relevancia
que el mismo funcionario que tomo la decision al resolver el unico recurso posible de
interponerse en sede administrativa, dé cabida a la préctica de pruebas en la medida
gue sean pertinentes, conducentes y necesarias, teniendo en cuenta que son
admisibles todos los medios de prueba sefalados en el Codigo de Proced/mlentv Civil
(art. 57 CCA).”

En este sentido, y con el animo de atender y analizar todas las solicitudes y argumentos
elevados por el recurrente, esta Comision valorara las pruebas allegadas y solicitadas frente a lo
dispuesto en el articulo 178 del Cddigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC), a fin de
determinar la pertinencia, conducencia, utilidad y necesidad de las mismas.

Lo anterior, entendiendo que la conducencia hace referencia a que "e/ medio probatorio
propuesto sea adecuado para demostrar el hecho”’; la pertinencia “conS/ste en que el hecho a
demostrar tenga relacion con los que configuran /a controversia™, siendo impertinente por
tanto aquélla prueba que pretende demostrar un hecho ajeno a la disputa existente y actual

~entre las partes; y la utilidad hace referencia a que "con /a prueba se estab/ezca un hecho

materia de la controversia que aun no se encuentra demostrado con otra”*, siendo inutil

. aquélla prueba que resulte irrelevante, superflua o que pretenda corroborar hechos ya

probados, lo que constituye a su vez, una clara violacién al principio de economia procesal y, en
esa medida, el fallador esta facultado para rechazarla o abstenerse de practicaria.

Igualmente resulta relevante determinar la necesidad de la prueba, entendiéndose como tal "o
que requiere de prueba en un proceso determinado, cualquiera que sea el campo al cual

Conse]o de Estado, Seccién Tercera Sentencia 1319, mayo 29 de 2003 M.P. Ricardo Hoyos Duque.

3 Azula Camacho Jaime, Manual de derecho procesal, Tomo IV, Pruebas Judiciales, Editorial Temis, Bogotd, 2003,
péguna 63.

* Ibidem.
® Ibidem.
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pertenezca, por constituir los presupuestos fécticos de las pretensiones o excepciones”.®

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que

"(..) el funcionario judicial cuenta con la oportunidad procesal para definir la
pertinencia de las pruebas solicitadas, momento en el cual podrd negar la
prictica de aquellas que considere impertinentes o inconducentes para el
desarrollo del proceso” (NFT)

Y que,

“las pruebas pedidas deben cefiirse al asunto materia del proceso; y el juez
tiene la facultad de rechazar /n /imine las pruebas inconducentes,
impertinentes e indtiles”(VFT). ‘

- Bajo este contexto, esta Comision analizara las pruebas solicitadas por COMCEL con ocasion
~ del recurso de reposicion:

i

1

| 2.2.1 Prueba Pericial:

Tal como la Comisién ha manifestado anteriormente, conforme con lo consagrado en el articulo
233 del Cédigo de Procedimiento Civil, “la peritacion es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos”,

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha sefialado que el dictamen pericial es

"en primer término, un instrumento para que el juez pueda comprender aspectos
fécticos del asunto que, al tener cardcter técnico, cientifico o artistico, requieren ser
interpretados a traveés del dictamen de un experto sobre la materia de que se trate. En
segundo lugar, el experticio es un medio de prueba en si mismo considerado, puesto
que permite comprobar, a través de valoraciones técnicas o cientificas, hchos materia
de debate en un proceso”’

Por su parte, el H. Consejo de Estado ha dicho que la prueba pericial es entonces procedente
. cuando existen elementos de orden técnico que no posee el juez contencioso para dilucidar un
- aspecto que es crucial para determinar la validez de los actos administrativos demandados®.

- De esta forma, es procedente mencionar que en cualquier proceso judicial y administrativo es
' comin que a través del dictamen pericial se provea al fallador de informacién y analisis, que el
| perito conoce con motivo de su encargo, que requieren especiales conocimientos con los que
i el juez no cuenta y que entrafian juicios técnicos de valor. ;

" Asi, si el fallador en razén de su naturaleza y precisamente por su funcién, tiene ya la pericia
necesaria para analizar e interpretar los hechos que requieren de conocimiento técnico, y
cuenta con los elementos de orden técnico para hacerlo, no esta en la obligacion de decretar
este tipo de pruebas desde el punto de vista legal, al tenor de lo establecido en el articulo 178
del Cddigo de Procedimiento Civil, ya que caeria en el absurdo, contrario a la economia
procesal, de decretar una prueba orientada a que se definan hechos con fundamento en
conceptos técnicos que ya conoce.

El dictamen pericial solicitado por la parte versa sobre conceptos tales como bienestar de los
usuarios de la telefonia movil, cargos asimétricos y sus efectos en el mercado de las
comunicaciones, regulaciones mayoristas y minoristas simultaneas en mercados de
comunicaciones, promociones en materia de telefonia mdvil, los efectos de las férmulas
planteadas por esta Comisién en el mercado, reduccién de costos, etc., asuntos que segun la

. S Azula Camacho, J. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI Pruebas Judiciales. 22 edicién Temis. (2003) Pag. 31

- 7 Corte Constitucional, Sentencia T-694 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, Agosto 21
i de 2003.

\ ?OCorte Constitucional, Sentencia C-124 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

! ' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, C.P. Rafael Ostau De Lafont Pianeta,
! Octubre 11 de 2007.
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i Ley 1341 de 2009 son propios del andlisis de la autoridad regulatoria en virtud de las precisas
 facultades legales que le han sido otorgadas en su caracter de organismo regulador técnico y
} de mercado del Sector de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, es decir, la
| Comisién de Regulacién de Comunicaciones.

Sobre este punto, debe recordar el recurrente que la utilidad y pertinencia de dictdmenes
periciales sobre materias de las cuales esta Comisi6n tiene la experticia técnica y el personal
capacitado para conocerlas ya fue discutida judicialmente, durante esta actuacion
administrativa. Efectivamente, COMCEL presentd una accion de tutela en contra de esta
Comision pues consideraba que la misma habia incurrido en una via de hecho por violacién del
derecho al debido proceso al negar la practica de un dictamen pericial solicitado por COMCEL
en la presente actuacion, al respecto el Juzgado Primero Penal del Circuito, en funcidén de
conocimiento de la tutela, consideré que:

"(...) se vislumbra que el rechazo probatorio fue fruto de una cuidadosa valoracion y
labor intelectual (...). No puede pasar desapercibido para el demandante, que en
traténdose de asuntos sometidos al aspecto contencioso, las pruebas pedidas por las
partes deben ser aquellas que pueden conducir a la demostracion de los hechos;
cuando se observe que se solicitan pruebas que son inconducentes, ineficaces,
notoriamente impertinentes y las manifestaciones superfluas, respecto de los hechos a
demostrar, o que versen sobre asuntos prohibidos, podrdn ser rechazadas’.

- Termina el Juez sefialando que el rechazo de las pruebas solicitadas por COMCEL, incluyendo

| el rechazo del dictamen pericial solicitado, se encuentra ajustado “no solo al ordenamiento

1 Juridico legal, si a los preceptos constitucionales, con todo lo cual a no dudarlo se estd
garantizando el correcto ejercicio de la funcion publica’.

Por su parte, COMCEL apeld la decision del Juzgado Primero Penal del Circuito, reiterd sus
argumentos frente al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Penal, frente a lo cual, el Magistrado
Ponente Leonel Rogeles Moreno al analizar la accién de tutela instaurada por COMCEL contra
la Comision, considers que:

“.. el tribunal no pude pasar inadvertida la regla general segin la cual, /a prueba
pericial es necesaria cuando se requieran conocimientos especlalizados en
determinada ciencia, arte o técnica; y al efecto la Comision aqui’ demandada expuso
con claridad que la prueba pericial solicitada no era necesaria en la medida en que sus
miembros son expertos en la materia, con lo cual despacho la peticion aunque
adversamente a las pretensiones de "Comcel S.A.”. -

Dado lo anterior, para esta Comision es claro que el dictamen pericial solicitado por el
recurrente debe ser rechazado pues resulta inutil y superfiuo en la medida en que tiene por
- objeto transferir a la autoridad conocimientos de orden técnico que esta Comision ya posee. En
particular, el dictamen presenta definiciones respecto del mundo de los mercados de
telecomunicaciones y la aplicacion de las medidas impuestas, que por su propia naturaleza y
' razén de ser, no sélo ostenta ya la autoridad regulatoria, sino que determina e inspira el marco
l y ejercicio de sus competencias.

' Por otra parte, aun cuando el dictamen debe ser rechazado por las razones anteriormente

’ expuestas, en gracia de discusién existen consideraciones adicionales que conducen al rechazo

" de la prueba. Tal como se ha sefialado ya, la pertinencia de la prueba consiste en que el hecho
a demostrar tenga relacion con los hechos que configuran la controversia. Asimismo, se ha
expuesto que la conducencia se refiere a que el medio probatorio propuesto sea adecuado para
demostrar el hecho que se pretende probar.

De esta forma, los medios probatorios requeridos en sede de reposicion deben estar
directamente ligados a probar las razones de hecho y de derecho en los que se sustenta el
reproche formulado, es decir, que debe existir una clara conexidad entre los cargos del recurso
y las pruebas requeridas.

Dicho de otra forma, cuando en un recurso de reposicion, después de haberse puesto fin a la
actuacion administrativa mediante el acto administrativo definitivo objeto del recurso, se solicita
~decretar una prueba, es obvio que la misma, a efectos de su admisibilidad como medio
- probatorio, debe ser conducente, pertinente y util para probar los hechos que fundamentan los
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cargos previstos en el recurso mismo, y no cualquier otro tipo de hechos. Lo anterior, por
~cuanto el objeto de la via gubernativa como parte del procedimiento administrativo, es
- precisamente, analizar si tiene o no razén el recurrente en los cargos que esgrime contra la
resolucion recurrida.

- En efecto, en tales términos el dictamen propuesto por el apoderado especial de COMCEL no
es conducente ni pertinente para probar, por ejemplo, la violacién del debido proceso y el
principio de libre competencia, la violacion de los articulos 17-03 y 14-7 del Tratado de Libre
Comercio suscrito por Colombia y México, la violacién del derecho de peticidn, la invalidez
juridica de la presunta afectacion “retroactiva” de contratos, promociones y planes; la violacion

~ de los principios de buena fe, confianza legitima y la prohibicién de actuar contra los actos
propios, la indebida determinacién de la concentracién del mercado, o la imposibilidad de
implementar las medidas adoptadas en la resolucién recurrida, aspectos del recurso que no
guardan relacidn alguna con el objeto de la prueba solicitada.

De otra parte, y en particular, la pericia se orienta a demostrar que esta Comisién no fijé
condiciones para el cumplimiento de las medidas adoptadas, lo cual coincide con uno de los
cargos del recurso —que el acto administrativo no establece con precisién las condiciones de
aplicacién de los precios off-net—.

No obstante, debe sefialarse que dicho cargo constituye una negacién indefinida que, en virtud
del articulo 177 del CPC, no requiere prueba, por lo cual, en ese aspecto, la prueba pericial
deviene también en inutil, pues corresponde a esta Comisién o bien probar que dichas
condiciones si estdn incluidas en el acto recurrido, o demostrar que las mismas no son
- procedentes o son innecesarias, lo cual se analizara en el presente acto. :

Ahora bien, debe precisarse que las medidas relacionadas con la fijacién de cargos de acceso y
la restriccién del diferencial tarifario on-net/off-net fueron anunciadas y explicadas a COMCEL
l por esta Comision a través de la Resolucién CRC 3139 de 2011 -mediante la cual se dio inicio a
| la actuacién administrativa de caracter particular y concreto-, y su documento econdmico
' soporte, fruto de lo cual COMCEL solicité muiltiples pruebas, decretadas y valoradas por la CRC

en su conducencia, pertinencia y utilidad, orientadas todas a demostrar la inconveniencia y los
i efectos de dichas medidas:

a. Documento respuesta de COMCEL Folios 81 al 288, que incluye en 32 folios (248
a 280) el original del estudio contratado por COMCEL a la firma consultora NERA
ECONOMIC CONSULTING en el que hace un analisis econdmico de la Res. CRC
3139 de 2011 y su impacto para COMCEL y los usuarios;

b. . Estudios allegados por COMCEL mediante la comunicacidn radicada internamente
bajo el nimero 201134978, de fecha 5 de diciembre de 2011 que incluye en 41
folios (335 al 376) los documentos “Comentarios al documento Soporte”, suscrito
por la Doctora Liliana Ruiz de Alonso, Presidente de ALTERNA-Pert, asi como el
documento denominado “Informe sobre asimetria y simetria de cargos de
terminacién movil” suscrito por ALTERNA-Pert1.

c. Los siguientes documentos e informaciones que COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL aportd a la Comision sobre el diferencial de precios on-net /off-net, con
posterioridad a la entrada en vigencia de las Resoluciones CRT 2066 y CRC 2171
de 2009, y que tal proveedor solicitd se tuvieran como prueba:

i. Radicado 201032795 del 25 de junio de 2010, mediante el cual COMCEL
manifiesta algunas inquietudes (dudas y preguntas) frente a la solicitud
de informacion de la CRC, para dar inicio al analisis del mercado mdvil: 1
folio.

ii. Informacion remitida el 6 de julio de 2010, a las 8:41 p.m. y a las 8:59
p.m., a través de correo electrénico, de aortiz@ COMCEL.com.co para
juan.vasquez@crcom.gov.co, relacionada con la respuesta de COMCEL a
solicitud de informacion de la CRC: Contiene 2 archivos (.rar) con
informacién de muestra de llamadas solicitada (700 usuarios en
modalidad pospago elegidos aleatoriamente por COMCEL (y sus
respectivas facturas y/o detalles de consumo) e informacién tréfico fijo-
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vi.

vii.

viii.

mévil y mévil-fijo de COMCEL y trafico entrante y saliente de COMCEL
con Avantel, Tigo, Telefénica y operadores fijos con quienes tuvo
contratos de interconexién: periodo enero de 2007 a marzo de 2010.

Informacién remitida el 9 de julio de 2010 a través de correo electrénico,
de aortiz@COMCEL.com.co para juan.vasquez@crcom.gov.co,
relacionada con la respuesta de COMCEL a solicitud de informacién de la
CRC: contiene 1 archivo de Excel que corresponde a trafico on-net de
COMCEL.

Radicado 201033191 del 22 de julio de 2010, mediante el cual COMCEL
aporta comentarios a las observaciones de COLOMBIA MOVIL S.A. ESP y
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. sobre los efectos de la medida
regulatoria de tarifas off-net: 19 folios.

Informacion remitida el 17 de agosto de 2010 a través de correo
electronico, de aortiz@COMCEL.com.co para
juan.vasquez@crcom.gov.co, diazcata@crcom.gov.co
clizcano@crcom.gov.co, relacionada con la respuesta de COMCEL a
solicitud de informacion de la CRC: Contiene 2 archivos (.rar) que
corresponden a una muestra de llamadas, aprox. mas de 60.000
registros, 700 usuarios en modalidad pospago elegidos aleatoriamente
por COMCEL (y sus respectivas facturas y/o detalles de consumo).

Informacion remitida el 1° de septiembre de 2010 a través de correo
electrénico, de aortiz@COMCEL.com.co para juan.vasquez@crcom.gov.co
y diazcata@crcom.gov.co, relacionada con la respuesta de COMCEL a
solicitud de informacién de la CRC: Contiene 2 archivos (.rar) que
corresponden a una muestra de llamadas solicitada- confidencial, aprox.
mas de 60.000 registros, 700 usuarios en modalidad pospago elegidos
aleatoriamente por COMCEL (y sus respectivas facturas y/o detalles de
consumo).

Comentarios de COMCEL al documento “Diagndstico Preliminar del
Mercado "Voz Saliente Movil” remitidos via fax el 3 de septiembre de
2010 (16 folios).

Radicado 201034688 del 19 de octubre de 2010, mediante el cual
COMCEL allega comentarios relacionados con las observaciones de los
otros proveedores al documento “Diagndstico Preliminar del Mercado
“Voz Saliente Mavil” (36 folios).

Radicado 201035387 del 2 de diciembre de 2010, mediante el cual
COMCEL remite una presentacion sobre monitoreo del mercado de voz
saliente mévil (30 folios).

Radicado 201130701 del 24 de febrero de 2011, a través del cual
COMCEL envia comentarios al documento “Consulta Publica — Escenarios
Regulatorios para el Mercado “Voz Saliente Movil” del mes de diciembre
de 2010 (66 folios).

d. Estudio “Adopcién de cargos de acceso asimétricos en Colombia y el bienestar de
los consumidores”, de radicado 201230277 del 2 de febrero de 20124,

e. Estudios i) Cargos de acceso asimétricos en Ecuador y Per(; ii) Posicion del
Grupo Europeo de Reguladores ERG “On symmetry of fixed call termination rates
and symmetry of mobile call termination rates” y, iii) Mercado de Voz Saliente
Mavil en Colombia “Impacto sobre el bienestar del consumidor de las normas
adoptadas por la CRC", escrito por el sefior Victor Manuel Mayorga, de radicado
201230314 del 6 de febrero de 201212,

" Folios 500 a 527. Expediente 2000-1-2-2.
"2 Folios 525 a 666. Expediente 2000-1-2-3.
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f.  Estudios (en inglés y su traduccién oficial): i) Documento preparado por el sefior
J. Gregory Sidak y, ii) “Andlisis Econdémico de la demanda de Servicios Méviles en
Colombia y el impacto de la Regulacion sobre Dominio de Mercado”, elaborado
por la firma NERA ECONOMIC CONSULTING, de radicado 201230858 del 9 de
marzo de 2012%3,

g. Respuesta del grupo América Mévil S.A.B de C.V. sobre el informe de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico en relacién con el
mercado de telecomunicaciones de México, con radicado 201232216 del 8 de
junio de 2012.

h. Estudio presentado por COMCEL el 2 de octubre de 2012 basado en analisis de
tendencias y experiencias internacionales y de mercado respecto de la simetria
de los cargos de acceso y los efectos de los mismos.

Pues bien, ademas de que el dictamen pericial tiene por objeto transferir al érgano técnico
- especializado en mercados de telecomunicaciones conocimientos que ya tiene, circunstancia
que lo hace indtil, no resulta procedente decretar en sede de reposicién un dictamen pericial
que pretende reiterar al regulador las valoraciones econdmicas que fueron ya objeto de no
menos de 21 pruebas y/o aportadas por COMCEL y decretadas y valoradas por esta Comisidn
durante mas de un afio que duré la actuacién administrativa, y mucho menos cuando se
constata que en el recurso de reposicién el apoderado especial de COMCEL no objeta ni
formula tacha alguna contra la valoracién efectuada por esta Comision de dichas pruebas de
naturaleza econémica.

Es evidente que cuando el Consejo de Estado viabiliza legalmente la posibilidad de decretar y
practicar pruebas en la etapa de via gubernativa, pese a que la Ley aplicable al caso dispone
que el recurso debe resolverse de plano, lo hace con el 4nimo indiscutible —pues de otra forma
no tendria sentido- de que se tengan en cuenta medios probatorios conducentes, pertinentes y
(tiles orientados a probar hechos que o bien no fueron tema de prueba durante la actuacién
administrativa, o bien sustentan los cargos presentados en el recurso contra la valoracién
probatoria previa de la entidad.

No tiene, en consecuencia, ninguna légica que la actividad probatoria a desarrollarse en sede
~de via gubernativa esté orientada a reiterar o replicar la ya desarrollada durante la actuacién
- administrativa, mucho menos cuando no esta relacionada con los hechos en que se sustenta el
- recurso, o cuando el recurso mismo no se refiere siquiera a la valoracién que la entidad
~ administrativa efectud sobre los medios de prueba practicados durante la actuacién objeto de

reposicion.

| Dado lo anterior, el dictamen pericial sera rechazado por inconducente, impertinente e inGtil
' para probar los hechos que sustentan los cargos elevados por el recurrente.

‘ 2.2.2 Sobre el escrito elaborado por Juan Daniel Oviedo

Como se anot6 previamente COMCEL acompaiié su recurso de reposicién con el documento
"Anélisis Econdmico de la Actuacion Particular contra Comcel’; elaborado por el sefior Juan
Daniel Oviedo, el cual también debe analizarse frente a los conceptos de pertinencia y
conducencia de la prueba en los términos expuestos mas arriba.

A efectos de analizar la procedencia como prueba del documento "Andlisis Econdmico de Ia
Actuacion Particular contra Comcel”, elaborado por el sefior Juan Daniel Oviedo, es necesario
evaluar si las consideraciones econdmicas alli expuestas tienen relacién con los hechos en que
se fundamentan los cargos incorporados en el recurso de reposicion presentado por el
apoderado especial de COMCEL, y de tenerla, si dichas consideraciones econémicas son
idoneas para demostrar tales hechos.

~ En sintesis, los cargos que el recurso incorpora son los siguientes:

' Folios 775 a 850. Expediente 2000-1-2-3.
- Radicado 201233819.

i
!
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a) Violacién del debido proceso y violacién al principio de libre competencia.

; b) Violacién de los articulos 17-03 Y 14-7 del Tratado de Libre Comercio suscrito por
! Colombia y México.
|

c) Falsa motivacién al medir en forma errénea la concentracién actual del mercado.

d) Violacion del derecho fundamental de peticion establecido en el articulo 23 de la
Constitucion Politica.

e) La Resolucién rige hacia el futuro y no puede afectar los contratos suscritos con los
consumidores, ni las promociones y planes que hoy tienen los usuarios.

f) La Resolucién vuinera los principios de buena fe, confianza legitima y la prohibicién de
actuar contra los actos propios, asi como el principio de libre competencia.

g) El Acto Administrativo no establece con precisién las condiciones de aplicacion de los
precios off-net.

h) El término previsto para la implementacion de la formula que determina las tarifas off-net
no es razonable. ‘

i) Objetivo de la medida de cargos de acceso asimétricos y falta de consistencia con lo
dispuesto en la Resolucién CRC 4001 de 2012.

j) La medida prevista en el articulo 1 de la Resolucién ha sido ineficaz en la experiencia
internacional. :

Pues bien, a la luz de los ya citados cargos del recurso, debe concluirse que las consideraciones
econdmicas del sefior Oviedo son impertinentes en orden a probar los cargos fundamentados
en juicios y consideraciones de naturaleza exclusivamente juridica, como es el caso de los
literales a) (violacién del debido proceso y el principio de libre competencia); b) (violacion de
los articulos 17-03 y 14-7 del Tratado de Libre Comercio suscrito por Colombia y México); d)
(violacién del derecho de peticidn), e) (invalidez de la afectacién retroactiva de contratos,
promociones y planes) y f) violacién de los principios de buena fe, confianza legitima y la
prohibicién de actuar contra los actos propios. .

Asi, no son pertinentes consideraciones econémicas para demostrar o no: i) si el articulo 4 de la
Resolucion, mediante el cual se obliga a COMCEL a no aumentar ninguno de sus precios en
términos nominales o reales a partir de la entrada en vigencia de la Resolucién, viola o no el
debido proceso; ii) si esta Comisién estd desconociendo las obligaciones adquiridas por el
Estado colombiano en el tratado de libre comercio suscrito por Colombia y México en lo
~ relacionado con las obligaciones de trato nacional y no discriminacién contenidas en el articulo

. 17-03 y de independencia del ente regulador contenidas en el articulo 14-07 de dicho tratado;

 iii) si la Resolucién CRC 4002 de 2012 viola el derecho de peticién de COMCEL por no responder

- efectivamente los argumentos presentados por su apoderado en el documento del 16 de

 febrero de 2012; iv) si la Resolucion CRC 4002 de 2012 se aplica 0 no en forma retroactiva; y si

| esta Comision viola el articulo 3 de la Resolucién CRC 2058 de 2009.

l De otra parte, tampoco aparecen en el documento del sefior Oviedo consideraciones
econdémicas que guarden relacidn alguna con los cargos q) -e/ Acto Administrativo no establece
con precision las condiciones de aplicacion de los precios Off-net-, h) -el término previsto para
la implementacion de la formula que determina las tarifas off-net no es razonable-, y j) La
medida prevista en €/ articulo 1 de la Resolucion ha sido ineficaz en la experiencia internacional,
de manera que el documento no resulta pertinente ni conducente en orden a probar los hechos
en que dichos cargos se fundamentan.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los cargos a que se ha hecho referencia, las
consideraciones econémicas del sefior Oviedo son pertinentes y conducentes, dnica y
exclusivamente, en cuanto se refieren a los cargos del recurso que se han identificado con
los literales c) concentracion del mercado; e i) cargos asimétricos; ya que en ambos casos
porque pretenden probar hechos en que se fundan, respectivamente, las causales de falsa
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motivacion (que se restringe al aspecto de concentracién del mercado), y la relacionada con el
concepto de “cargos de acceso asimétricos”.

Asi las cosas, puede concluirse que, de todos los puntos que integran el documento econémico
~ elaborado por el sefior Oviedo, sélo dos (concentracion del mercado y el concepto de cargos
- asimétricos), guardan relacién de conexidad con los cargos del recurso presentado por el
- apoderado especial de COMCEL, razén por la cual el documento mencionado, con fundamento
~en el inciso del articulo 183 del CPC, debe decretarse como prueba y valorarse, Unica y
- exclusivamente, en lo que tiene que ver con dichos cargos, pues en lo demas ninguna relacién
| guarda dicho documento con el recurso que lo pretende utilizar como prueba, y en ese sentido
'y en relacién con dichos cargos, no es pertinente. Mas atin, tal como lo indica el articulo 18 de

la Ley 794 de 2010, con fundamento en el cual, “cualquiera de las partes, en las oportunidades
| procesales para solicitar pruebas, podra presentar experticios emitidos por (...) profesionales

especializados”. Sin embargo, teniendo en cuenta que dicha norma busca la incorporacién de
experticios'® o dictdmenes periciales, las mismas causas de impertinencia que se predican de la
solicitud de la prueba del dictamen pericial se pueden extender con el fin de rechazar la
presente prueba.

Sin embargo, en gracia de discusién, ésta Comisién en aras de garantizar el derecho de defensa
y contradiccion asi como el principio de transparencia que caracteriza los procedimientos
administrativos, y teniendo en cuenta su deber de no coadyuvar a la dilacion innecesaria de los
mismos, decretara y valorara en su totalidad el documento "Andlisis Econdmico de la Actuacion
Particular contra Comcel’; elaborado por el sefior Juan Daniel Oviedo, poniendo de presente al
recurrente que dicho documento se valorard como un “experticio de un profesional
especializado” mas no puede presentarse simplemente como una extensién del recurso,
- preparada por quien no oficia como apoderado, y que no guarda relacién de conexidad con los
. cargos incorporados en él.

- TERCERO: Que conforme con el documento presentado por el apoderado especial en su
~recurso de reposicion, esta Comision procedera a presentar y posteriormente examinar cada
. uno de los argumentos en él presentados, con el fin de evaluar el mérito de lo expuesto por la
| parte apoderada, asi:

|

‘ 3.1. Violacién del debido proceso .
3.1.1 Consideraciones del Recurrente

Se refiere el recurrente a: i) la aplicacién de los esquemas de cargos de acceso fijados en la
Resolucién a los servicios de larga distancia internacional; y ii) el articulo 4 de la Resolucidn
recurrida, mediante el cual se obliga a COMCEL a no aumentar ninguno de sus precios en
términos nominales o reales, a partir de la entrada en vigencia de la Resolucién.

En primer lugar, considera el recurrente que “dichas medidas regulatorias de cardcter particular
no fueron anunciadas en €/ articulo 1 de la resolucion 3139 de 2011, y por ello COMCEL no
tuvo oportunidad de realizar comentarios, observaciones, presentar objeciones u oposiciones,
negandole la posibilidad de solicitar y controvertir las pruebas que reposaban en el expediente,
~ con miras a demostrar la ilegalidad e inconveniencia de la medida impuesta de forma subita e

intempestiva.” (NFT)

~ *° Dice Ia Corte Constitucional en Sentencia C-798 de 2003, que:
“Al respecto, en la ponencia para primer debate en la Camara de Representantes se expresé lo siguiente:
cualquiera de las oportunidades probatorias que tienen, para presentar experticios privados, advirtiéndose que

esa incorporacién no pretende modificar la norma actual sino integrar al Cédigo de Procedimiento las
modificaciones que ha sufrido.

|
i “Se incorpora al articulo el numeral 1 del articulo 10 de la Ley 446 de 1998, que faculta a las partes, en
i

“Muy saludable para el desarrollo del principio de celeridad resultan las reformas introducidas por la Ley 446 de
1998, en cuanto permite llevar al proceso pruebas documentales que de alguna manera sustituyan los
engorrosos dictdmenes periciales, sin que pueda decirse que ello afecta las garantias de la parte a quien se
oponen, por cuanto ella dispone de los mecanismos procesales de oposicion, ya que las pruebas que acepte o
decrete €l juez se ponen en traslado a la contraparte”.
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Dado lo anterior, el recurrente sostiene que esta Comisién hizo nugatorio el derecho al debido
proceso de COMCEL consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, al imponer estas medidas
de forma sibita y sorpresiva impidiendo por lo tanto el ejercicio de sus derechos de
contradiccién y defensa, razén por la cual solicita a esta Comisién que revoque la Resolucion y
decrete la nulidad de todo lo actuado en virtud de los articulos 69 y 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

3.1.2 Consideraciones de la CRC

i En relacién con lo expuesto por el recurrente respecto a la violacién al debido proceso por
haber fijado reglas de cargos de acceso respecto del servicio de larga distancia internacional, en

- primer lugar es importante recordar a COMCEL que el cargo de acceso remunera el uso de la

- red independiente del origen de llamada, esto es, la cifra de cargo de acceso que cobra un
proveedor mévit es el mismo sea que la llamada se origine en una red de larga distancia
internacional o de otro proveedor mévil, por tanto es claro que una modificacién en el cargo de
acceso mdvil afecta al cargo de acceso que debe ofrecer.un proveedor mévil a un proveedor de
larga distancia internacional.

En segundo lugar resulta importante tener presente que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 28 del Codigo Contencioso Administrativo, aplicable al caso concreto, las autoridades
deben comunicar la existencia de la actuacién administrativa y el objeto de la misma.

En este sentido debe esta Comision recordar que tal y como lo indica e} apoderado de COMCEL
la delimitacion del objeto de la actuacién administrativa de caracter particular y concreto que
ocupa el presente tramite fue claramente establecido en la Resolucién CRC 3139 de 2011.

Efectivamente, en la resolucion en comento se identificd que las medidas regulatorias
particulares que serian objeto de andlisis en materia de cargos de acceso, versarian sobre la
revisién de la posibilidad de dar aplicacién anticipada a la reduccién de los cargos de acceso a
los que hace referencia la Resoluciéon CRC 3136 de 2011:

"Dar inicio a una actuacion administrativa de cardcter particular y concreto tendiente a
analizar y establecer medidas regulatorias particulares respecto del proveedor de redes
Y servicios con posicion dominante en el mercado relevante susceplible de regulacion
ex ante denominado “Voz Saliente Movil, COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL
en relacion con la posibilidad de: i) Aplicacion anticipada de la reduccion de los cargos
de acceso a los que hace referencia la Resolucion CRC 3136 de 2011, con el objeto
| que las ofertas de tal proveedor sean contestables por parte de sus competidores (...)"

En este sentido, debe tenerse en consideracion que Ja Resolucién CRC 3136 de 2011 en lo que
| respecta a los cargos de acceso de redes méviles coritempla lo siguiente:

YARTICULO 8. CARGOS DE ACCESO A REDES MOVILES. Todos los proveedores
de redes y servicios mdviles deberdn ofrecer a_los proveedores de redes v
servigios de larga diistancia internacional y demés proveedores de redes y
servicios moviles por lo menos los siguientes dos esquemas de cargos de acceso,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8A de la presente resolucion:

TABLA 3
C:r;:::e 01-abr-12 0l1-ene-13 Oi-ene-14 0Ol-ene-15
Uso (minuto) 84,15 70,26 56,38 42,49
Capacidad (E1) 29.881.618,23 26.934.704,82 23.987.791,41 21.040.878,07

(...)" (Resaltado fuera de texto)

~La simple revisién de la norma antes transcrita muestra de manera clara que los cargos de
. acceso a los que hace referencia la Resolucién CRC 3136 de 2011, corresponden a aquellos que
. los proveedores de redes y servicios méviles deben ofrecer a los proveedores de redes y
. servicios de larga distancia internacional y demas proveedores de redes y servicios
| mviles. De esta forma, aparece claro que el objeto de la actuacién administrativa delimitado
| en la Resolucion CRC 3139 de 2011 incluyé la revisién de la posibilidad de aplicar de manera
1 anticipada, para el caso particular del proveedor COMCEL, la totalidad de la regla de cargos
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1 de acceso dispuesta en la Resolucién CRC 3136 de 2011, la cual a todas luces incluye tanto los
cargos de acceso que deben pagar los otros proveedores de redes mdviles, ¢omo los
proveedores de los servicios de larga distancia internacional.

En este orden de ideas, contrario a lo expuesto por el recurrente, COMCEL si tuvo oportunidad
de pronunciarse desde el inicio mismo de la actuacién administrativa, respecto de la posible
reduccién de cargos de acceso a redes méviles ofrecidos a los proveedores de servicios de larga
distancia internacional. Asi, en cada una de las oportunidades en las que COMCEL allegd
informacion, documentos técnicos, consideraciones juridicas y econdmicas pudo ejercer
debidamente su derecho de contradiccién haciendo referencia al alcance mismo de la medida
cuya revisién estaba siendo objeto de andlisis, tanto respecto de los cargos de acceso que
deberian remunerar los proveedores de redes y servicios de comunicaciones mdviles, como
respecto de los proveedores de redes y servicios de larga distancia internacional

Como se colige del siguiente cuadro, COMCEL durante més de un afio remiti® documentos y
- analisis técnicos, econdmicos y juridicos en relacién con el objeto de la presente actuacion:

Actividades desplegadas por CO ob
durante la actuacién administrativa jeto

Radicacién CRC 201134174 del 7 de octubre de | Solicitud de ampliacion del plazo para pronunciarse
2011 frente a la actuacion administrativa, solicitar y

aportar las pruebas que correspondan

Radicacion CRC 201134561 del 4 de noviembre de | COMCEL se hizo parte en la actuacién
2011 administrativa iniciada mediante la Resolucién CRC
3139 de 2011, presentando sus consideraciones,
pruebas y argumentos sobre el particular.
Radicacién CRC 201134796 del 24 de noviembre | Recurso de reposicién contra el auto de pruebas,
de 2011 con el propdsito de que la negativa de decretar
algunas de las pruebas solicitadas fuera revocada
Y, en su lugar, se accediera a decretar las mismas.
Radicacién CRC 201134978 del 5 de diciembre de | COMCEL solicitd a esta Comisién pronunciarse
2011 sobre los documentos remitidos a consideracién de
esta Comisién y en los cuales desde su punto de
vista: "se destaca la inconveniencia de las
medidas regulatorias propuestas en Ia
actuacion administrativa tanto para el mercado
de telefonia movil, como para sus usuarios”, (NFT)
'(\dicionalmente, COMCEL allegd los siguientes
documentos: “Comentarios al documento Soporte
— Intervencion de Cardcter Particular en el
Mercado "Voz Saliente Movil’, suscrito por la
Doctora Liliana Ruiz de Alonso, Presidente de
ALTERNA-PerG e ‘“Informe sobre asimetria y
simetria de cargos de terminacion movil”, suscrito
por ALTERNA-Pert, solicitando que de acuerdo con
lo consagrado en el articulo 34 del Cddigo
Contencioso Administrativo, estos documentos
“sean Incorporados y valorados dentro de /la
presente actuacion administrativa”.

Accién de Tutela instaurada por COMCEL el 7 de | COMCEL solicitd la intervencion del juez de tutela,
diciembre de 2011 pues en su consideracion esta Comisién violé su
derecho fundamental de peticion por no dar
respuesta a una solicitud presentada el 4 de
noviembre de 2011, relativa a la actuacion
administrativa tendiente a analizar y establecer
medidas regulatorias respecto de COMCEL, en el
mercado relevante de “Voz Saliente Mévil”.

El juez de tutela, tanto en primera como en
segunda instancia denegé el amparo solicitado,
dado que la peticién elevada no es aislada de la
actuacién administrativa adelantada por la CRC,
toda vez que la misma fue incoada en el tramite de
la actuacion, iniciada mediante Resolucion CRC
3139 de 2011, en consecuencia la peticion del 4 de
noviembre de 2011 no puede resolverse antes de
que se profiera la decision que ponga fin a la
actuacién administrativa.
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' Lo anterior denota claramente que esta Comision no violé el debido proceso dentro del

durante la actuacidon administrativa

Accién de Tutela presentada el 17 de enero de
2012

En esta oportunidad COMCEL manifesté que esta
Comisién al rechazar el decreto de unas pruebas
en el marco de la actuacién administrativa, incurrié
en via de hecho por defecto sustancial y violacién
directa a la Constitucién. En resumen, segiin
COMCEL, a las actuaciones administrativas les es
aplicable el Cddigo de Procedimiento Civil (C.P.C),
el articulo 34 del Cédigo Contencioso
Administrativo C.C.A', y por ende las autoridades
administrativas se ven en la obl;gacic’m de decretar
todas las pruebas que el administrado le solicite.

El juez de conocimiento tanto en primera como en
segunda instancia consideré que las actuaciones
de esta Comisién se encuentran ajustadas no solo
al ordenamiento juridico legal, sino a los preceptos
constitucionales, con lo que se esta garantizando el
correcto ejercicio de la administracién publica a
través de actos administrativos.

Radicacién CRC 201230277 del 1 de febrero de

Remite el documento “Adopcién de cargos de
acceso asimétricos en Colombia y el bienestar de
los consumidores”. ‘

'[Radicacién CRC 201230314 del 6 de febrero de
i| 2012'®

Remite los siguientes documentos: i) Cargos de
acceso asimétricos en Ecuador y Pery; ii) Posicién
del Grupo Europeo de Reguladores ERG “On
symmetry of fixed call termination rates and
symmetry of mobile call termination rates” y, iii)
Mercado de Voz Saliente Mdvil en Colombia
“Impacto sobre el bienestar del consumidor de las
normas adoptadas por la CRC”, escrito por el sefior
Victor Manuel Mayorga.

Radicacién CRC 201230461 del 16 de febrero de
2012

Carlos Gustavo Arrieta Padilla actuando en su
calidad de apoderado de COMCEL presenta un
escrito en el cual hace referencia a |la
inconstitucionalidad e ilegalidad de las medidas
regulatorias anunciadas por esta Comisién
en la actuadén. Adicionalmente, adjunta los
siguientes documentos: i) Cargos de acceso
asimétricos en Ecuador y Per( vy, ii) Mercado de
Voz Saliente Mévil en Colombia “Impacto sobre el
bienestar del consumidor de las normas adoptadas
por la CRC”", escrito por el sefior Victor Manuel
Mayorga.

Radicacion CRC 201230858 del 9 de marzo de
2012"°

COMCEL remite los siguientes documentos en
inglés y su traduccién oficial: i) Documento
preparado por el seflor ). Gregory Sidak y, ii)
“Andlisis Econémico de la demanda de Servicios
Mdviles en Colombia y el impacto de la Regulacién
sobre Dominio de Mercado”, elaborado por la firma
NERA ECONOMIC CONSULTING.

Radicado 201233819 del 2 de octubre de 2012

acceso

COMCEL remitié un estudio basado en andlisis de
tendencias y experiendias internacionales y de
mercado respecto de la simetria de los cargos de
los efectos de los mismos.

presente trdmite. Por el contrario, esta Comision se ocupé de que COMCEL tuviera todas las
oportunidades procesales para allegar informacidon y ejercer su derecho de defensa y
contradiccién, de la mejor manera posible razén por la cual el cargo presentado en relacién con

'® C.CA. Art. 34. Durante la actuadén administrativa se podrdn pedir y decretar pruebas y allegar informaciones, sin
requisitos ni términos espediales, de oficio o a peticién del interesado.

Folios 500 a 527. Expediente 2000-1-2-2.
'® Folios 525 a 666. Expediente 2000-1-2-3.
" Folios 775 a 850. Expediente 2000-1-2-3.
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r’ la wolac:oplal debido proceso por la aplicacién de los esquemas de cargos de acceso fijados en
la Resolucién a los servicios de larga distancia internacional, no tiene vocacion de prosperar.

Ahora bien, en lo que respecta a la medida contenida en el articulo 4 de la Resolucion CRC
4002 de 2012, que contempla que: ‘
“el proveedor de redes Y servicios de telecomunicaciones COMUNICACION
CELU!.AR S.A. COMCEL debe garantizar que no aumentard ninguno de sus precios
en terminos nominales o reales (cargo fijo, cargo bdsico, on-net, recargas en
modalidad prepago, etc.), a partir de la entrada en vigencia de la presente resolucion.
La Comision de Regulacion de Comunicaciones en uso de sus facuftades legales
monitorears su cumplimiento”

de_be mencignarse que de la revision del expediente administrativo pudo constatarse que le
asiste la razén al recurrente cuando afirma que dicha medida no fue anunciada en la Resolucién
3139 de 2011 por la cual se da inicio al tramite administrativo. '

De la revision de lo expuesto en la parte considerativa de la resolucién recurrida puede
- evidenciarse que tal disposicién se torna innecesaria, toda vez que tal y como se manifests en
~ la Resolucién CRC 4002 de 2012, no hay incentivos para que COMCEL aumente sus precios
- minoristas on-net, porque ante la disminucién de los costos exdgenos (portabilidad numérica,
~ desbloqueo de terminales, etc.) eventualmente un incremento en los mismos se traduciria en
- una pérdida de participacion de mercado. En todo caso, si se diera un aumento en los precios

minoristas on-net de COMCEL y no se observara una mejora en las condiciones de

competencia, se reforzaria el hecho de que dicho proveedor de redes Yy servicios de
telecomunicaciones mdviles actiia de manera independiente a las sefiales del mercado y por
consiguiente, su posicion dominante y la falla de mercado detectada en el mismo adquiriria una
dimensién mayor, lo cual conduciria a evaluar la adopcion de medidas adicionales para mitigar
el poder de mercado del proveedor. .

Distinto es que, con el objeto de mantener o aumentar sus ingresos, COMCEL decida aumentar
las tarifas de segmentos no regulados, en ejercicio de la libertad de precios que la Ley y la
regulacion le permite. En ese caso, tal decisién obedecera a la estrategia de mercado de tal
proveedor, y asumira las consecuencias que en relacién con su porcentaje de participacién
produzca en el mercado tal decisién, pues evidentemente un aumento tarifario serd
correspondido con menores precios y mayores promociones por sus competidores. Mal puede
sefialarse, en cualquier caso, que la intervencién de precios de esta Comisién producira
aumentos respecto de segmentos no regulados, en los que el proveedor tiene precisamente
libertad de precios.

Teniendo en cuenta lo anterior, y maxime cuando como bien lo afirma el recurrente, dicha
' medida no fue discutida dentro de la actuacién administrativa, esta Comisién accederd a la
~ pretension del recurrente en el sentido de revocar el articulo 4 de la resolucién recurrida.

' 3.2. Violacién de los articulos 17-03 y 14-7 del Tratado de Libre Comercio suscrito
| por Colombia y México.

3.2.1 Consideraciones del Recurrente

Considera el recurrente que esta Comisién estd desconociendo las obligaciones adquiridas por
el Estado colombiano en el tratado de libre comercio suscrito por Colombia y México en lo
relacionado con las obligaciones de trato nacional y no discriminatorio e independencia del ente
regulador contenidas en los articulos 17-03 y 14-07 de dicho tratado.

De acuerdo con COMCEL, el hecho que el Estado colombiano, de manera directa o indirecta

tenga participacién en Colombia Mdvil S.A. E.S.P., UNE EPM Telecomunicaciones S.A. E.S.P., y

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., constituye una violacién al articulo 14-7 del tratado

segln el cual: “Cada parte garantizard que su organismo regulador de telecomunicaciones esté

separado de todo proveedor de servicios publicos de telecomunicaciones y no sea responsable

ante ninguno de ellos. Para tal fin, cada parte garantizard que su organismo regulador de
- telecomunicaciones no tenga un interés financiero ni tenga una funcion operativa en dicho
. proveedor.”
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Lo anterior si se tiene en cuenta que, segun COMCEL, el Ministro de TIC y el Director del
Dep_artam_ento Nacional de Planeacién, como miembros de la rama ejecutiva del poder piblico,
no tienen independencia frente a los operadores en los que el Estado tiene participacion.

Asi mismo, considera que la CRC, al expedir la Resolucién CRC 4002 de 2012 viold el articulo
17-03 del citado tratado segin el cual “cada Parte otorgard a los inversionistas de otra Parte, y
a las inversiones de esos inversionistas, trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a sus propios inversfonistas e inversiones. (... ) Cada Parte otorgard a
los inversionistas de otra Parte, y a las inversiones de esos inversionistas, un trato no menos
favorable que el que olorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas Y sus inversiones
de otra Parte o de un pais que no sea Parte, £l trato de nacion mas favorecida no se aplicaré a

o dispuesto en el articulo 17-01."

Lo anterior en cuanto a que, en opinién del recurrente, esta Comisién pretende adoptar

- medidas regulatorias particulares que afectan a COMCEL en su condicién de operador 100%

privado del mercado “Voz Saliente Mévil”, al tiempo que benefician en forma directa a varios de
los proveedores de redes y servicios en los que el Estado colombiano tiene participacién directa
€ indirecta.

3.2.2 Consideraciones de la CRC

Si bien esta Comisién no es competente para conocer sobre las controversias relacionadas con
el cumplimiento o incumplimiento de los tratados internacionales, ni es el organismo encargado
de sentar la posicién del Estado colombiano en materia de litigios de derecho internacional
publico, con el dnimo de responder a las inquietudes del recurrente, la Comisién considera
necesario hacer ciertas precisiones en relacién con la aplicabilidad y el alcance de los articulos
citados por éste.

Para tales efectos, esta Comision se referira en primer lugar a la supuesta violacién del articulo
“14-7" contenida en el tratado de libre comercio suscrito por Colombia y México, y después
analizara el cargo por la supuesta violacién del articulo 17-3 del mismo tratado.

. Para empezar, es necesario aclarar que esta Comisién parte de la base de que el recurrente se
' refiere al Tratado de Libre Comercio suscrito entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica
| de Colombia®, ratificado por el Congreso de la Repiblica de Colombia mediante la Ley 172 de
1 1994. La anterior precisién resulta necesaria dado que, contrario a lo que sefiala COMCEL, el
_articulo  14-7 de dicho tratado no se refiere al organismo regulador de
' telecomunicaciones ni a su relacién con los diferentes operadores, por el contrario este
' articulo contiene las obligaciones de los Estados de compatibilidad y equivalencia en materia de

normas técnicas y no tiene relacién con el servicio de telecomunicaciones ni el ente regulador,
como se demuestra de su simple lectura:

“Articulo 14-07: Compatibilidad y equivalencia.

1. Reconociendo el papel central que desempefian las medidas de normalizacion en la
promocidn y proteccion de los objetivos legitimos, las Partes trabajarén de manera conjunta, de
conformidad con este Capitulo, para fortalecer el nivel de seguridad y de proteccion de la vida y la
salud humana, animal y vegetal; de su medio ambiente Y para la prevencion de practicas que
puedan inducir a error a los consumidores.

2. Las Partes hardn compatibles, en el mayor grado posible, sus respectivos reglamentos
técnicos y procedimientos de evaluacion de la conformidad, sin reducir el nivel de seguridad o de
proteccion de la vida y la salud humana, animal y vegetal; de su medio ambiente o de los
consumidores, sin pefjuicio de los derechos que confiera este Capitulo a cualquier Parte y tomando
en cuenta las actividades internacionales de normalizacion.

3. A peticidn de una Parte, las otras Partes adoptaran las medidas razonables a su alcance
para promover la compatibilidad de las medidas de normalizacion especificas que existan en su
territorio, con las medidas de normalizacion que existan en territorio de las otras Partes, tomando
en cuenta las actividades internacionales de normalizacion.

- % Bl cual es Ginico tratado suscrito y vigente entre los Estados de CoI%mbia y México, antes denominado “El Tratado del
| Grupo de los Tres (G-3)” suscrito por Colombia, México y Venezuela?’. Dicho acuerdo fue denunciado por Venezuela el
i 22 de mayo de 2006 y desde el 20 de noviembre del mismo afio, dicho pais dejo de ser parte del mismo.

: e
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4. Cada Parte aceptard un reglamento técnico que adopte otra Parte como equivalente a uno
propio, cuando, en cooperacion con fla Parte importadora, /la Parte exportadora acredite a
satistaccion de aquella que su reglamento técnico cumple de manera adecuada con los objetivos
legitimos de la Parte importadora, y de ser apropiado lo revisard,

5. A sg/icitud de la Parte exportadora, la Parte importadora le comunicard las razones de la
no aceptacion de un reglamento tecnico de acuerdo con el pérrafo 4. :

6. Cada Parte, cada vez que sea posible, aceptard los resultados de los procedimientos de
evaluacion de la conformidad que se lleven a cabo en ternitorio de otra Parte, aun cuando esos
procedimientos difieran de los suyos, slempre que esos procedimientos ofrezcan una garantia
; satisfactoria, equivalente a la que ofrezcan los procedimientos que la Parte lleve a cabo o que se
lleven a cabo en su territorio, cuyo resuftado acepte, de que el bien o servicio pertinente cumple
‘ con Jos reglamentos técnicos aplicables o con las normas que se elaboren o mantengan en territorio
de esa Parte, y en caso de que proceda, revisard la medida de normalizacion pertinente.

7. Previo a la aceptacion de los resultados de un procedimiento de evaluacion de la
conformidad, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 6, y con el fin de fortalecer la confianza en
la integridad continua de los resultados de la evaluacion de la conformidad de cada Parte, las
Partes podrdn realizar consultas sobre asuntos tales como la capacidad técnica de los organismos
de evaluacion de la conformidad, tomando en consideracidn el cumplimiento verificado con las
normas y recomendaciones internacionales pertinentes. 2'" :

‘ Una vez realizadas las verificaciones pertinentes, esta Comisién constaté que ni en la versidn
del acuerdo publicada en la pagina Web del Ministerio de Comercio Industria y Turismo®, ni en
la Ley 172 de 1994, existe la obligacién de las Partes de garantizar que su

“organismo regulador de telecomunicaciones esté separado de todo proveedor de
servicios publicos de telecomunicaciones y no sea responsable ante ninguno de ellos.
Para tal fin, cada parte garantizard que su organismo regulador de telecomunicaciones
no tenga un interés financiero ni tenga una funcion operativa en dicho proveedor”,

Ei texto en comento, conforme con el conocimiento que tiene esta Comision, corresponde al
- articulo 14.7 del Capitulo 14 del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y los
' Estados Unidos de América, sobre el cual vale la pena recordar que i) México no es parte; y
(i) la aplicabilidad de dicho tratado no ha sido requerida dentro del presente tramite
" administrativo. ‘

En este sentido, llama la atencién de esta Comisién que el recurrente cuestione la transparencia
e imparcialidad de esta Comisién con fundamento en una norma inexistente en el tratado que

' pretende alegar y que adicionalmente es claramente inaplicable a la presente actuacién
administrativa. :

No obstante lo anterior, con el dnimo de responder de fondo al cargo formulado por el
apoderado especial de COMCEL en relacién con la imparcialidad de ciertos miembros de la
Comision, esta Comisién recuerda al recurrente gque la estructura y naturaleza de esta
Comisién, estan disefiadas por Ley para garantizar precisamente que esta entidad desarrolle
sus labores de manera independiente e imparcial.

Al respecto, el Profesor Libardo Rodriguez ha manifestado que las Comisiones de Regulacién
son

“organismos especializados que suelen tener dos caracteristicas particulares: por una
parte, se trata de autoridades administrativas independientes, en el sentido de que

tanto su estructura como su funcionamiento se encuentran alejados de las influencias
de tal manera que gozan de una importante autonomia, y, de otra, quizds como una

consecuencia de lo anterior y de las exigencias propias de la actividad reguladora, su

composicion es plural y sus miembros suelen ser personas altamente aalificadas, con

! Texto final del acuerdo, publicado en la pagina del Ministerio de Comercio Industria y Turismo. Véase
http://www.tic.gov.co/publicaciones.php?id=11963
% yéase http://www.tic.gov.co/publicaciones.php?id=11963
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La Corte C:gnstitucional ha reconocido de manera expresa la independencia de las comisiones
de regulacién como uno de los elementos caracteristicos de su estructura. Asi, en Sentencia C-
150 de 2003, dijo esa Corporaci6n:

"4.4.1.4. Como ya se habia anotado al mencionar las caracteristicas definitorias de la funcion de
regulacion, una de Jas razones que Justifica la creacion de "agencias del Estado” en tanto que
Organos de regulacion de determinadas actividades sectoriales -v.gr. la prestacion de los
servicios publicos- consiste en que esta funcion sea cumplida por entidades que gozan de
independenicia respecto del Gobierno, segun el perfil institucional que el legislador determine,
para propender por la realizacion de los principios que establece la Constitucion respecto de
dichas actividades.

En efecto, la independencia de las comisiones de regulacion tiene fundamento constitucional y
es configurada por el legislador para que las actuaciones de éstas respondan a las necesidades
propias del sector regulado, de acverdo con los fines sefialados en la Constitucion y los
parémetros establecidos en Ia ley, y no a las presiones politicas, los motivos coyunturales, el
acceso privileglado de algunas fuerzas a los procesos decisorios, la captura del regulador por e/
regulado, entre otras contingencias que impiden que e/ drgano regulador actue en aras del
interés general con miras a proteger los derechos de los usuarios Y asegurar la continuidad y
calidad del servicio publico correspondiente.

|

’ Esta condicion institucional de las comisiones de regulacion para poder desarrollar sus

[ actividades de manera independiente y en procura del interés general se evidencia a partir de la
denominacion misma que reciben por parte de la ley. En efecto, el articulo 69 de la Ley 142 de

' 1994 sefiala que las comisiones de regulacidn son "unidades administrativas especiales” que
tienen 'independencia administrativa, técnica y patrimonial”. De acuerdo con la ley, las
unidades administrativas especiales "son organismos creados por la ley, con la autonomia
administrativa y financiera que aquélla les sefiale, sin personenia juridica, que cumplen
funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativo” (art. 67 de la Ley 489 de 1998).

Asi pues, el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion, establecid, con miras a
garantizar su imparcialidad y neutralidad, que tales comisiones de regulacion (i) son drganos
colegiados; (ii) tenen un cardcter técnico y especializado; (i) cuentan con independencia
patrimonial; (Iv) sus directivos, los comisionados, tienen periodo fijo; (v) y estdn sometidos a un
régimen de conflicto de intereses, compatibilidades e inhabilidades. ”

Si bien la doctrina constitucional citada hace referencia a las comisiones de regulacion a que se
 refiere la Ley 142 de 1994, es evidente que el disefio institucional que a la CRC da la Ley 1341
. de 2009 cumple, inclusive con mayor rigor, con las caracteristicas que para la Corte en la
' sentencia citada significan independencia.

| Lo propio sucede con el Consejo de Estado, juez natural de las actuaciones de esta Comisién,
| quién ha sostenido, respecto de las comisiones de regulacién regidas por la Ley 142, lo
siguiente:

| B Rodriguez Rodriguez Libardo, Articulo “Las decisiones de los organismos de regulacion en Colombia. El acto
administrativo como fuente de! derecho administrativo en Iberoamérica”, Panam4, Congrex, 2009.
“ Santiago Mufioz Machado, Servicio puiblico y mercado, t. i, Los fundamentos, Madrid, Editorial Civitas, 1997, pp. 224
y ss; a Enrique Garcia Llovet, “Autoridades administrativas independientes y Estado de derecho”, en Revista de
Administracién Pablica, n°® 131, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, mayo—-agosto de 1993, pp. 61 y ss; a
Ramén Parada, Derecho administrativo, t. ii, Organizacién y empleo publico, 192 ed., Madrid, Editorial Marcial Pons,

© 2007, pp. 261 y ss; a Juan Miguel de la Cuétara Martinez, “El nuevo modelo de regulacién para la competencia”®, cit., p.
131, y a Alberto Montafia Plata, El concepto de servicio pdblico en el derecho administrativo, cit., pp. 88 y 89. / Citado’
en Ibidem.
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"Wo debe perderse de vista que en el ordenamiento juridico colombiano las Comisiones de
Regulacion son unidades administrativas especiales, que gozan de independencia administrativa
técnica y patrimonial, adscritas al respectivo mini erio, y actuan como delegatarias de las
funciones atribuidas constitucionalmente a/ Presidente de la Republica.

Segun la Ley 142 de 1994, a través de ellas se pretende que el Estado intervenga y mantenga
e/ orden de las entidades que prestan los servicios publicos, evitando los abusos del monopolio
Y la posicién dominante, para garantizar que se mantenga Ia libre competencia, protegiendo los
intereses de los usuarios y manteniendo el equilibrio de dicha actividad.

Esto es apenas natural, como quiera que en determinado momento la administracion puede no
tener Ia capacidad suficiente para controlar adecuadamente ciertos dmbitos de mercado, debido
@ que la exigencia técnica y los continuos cambios 3 los que se ven expuestos requieren que
tales funciones las realicen quienes posean gran experiencia y capacidad técnica sobre un tema.

En la prictica, la autonomia administrativa que ostentan /os organismos reguladores -que en
todo caso no significa que la Constitucion y Ia Ley no sean el limite juridico para ejercer sus
funciones- nace de que el Gobierno no imparta ordenes, a nivel de manejo organizacional
interno y de personal -recuérdese que estas entidades gozan de autonomia administrativa y
presupuestal-, a pesar de que esteén adscritas al Ministerio correspondiente, y ademds de que
deben estar lo mds alejada posible del poder politico -por lo menos en Ia teoria organizacional-.
Esta caracteristica es indispensable para el buen funcionamiento de estas Instituciones, asi’
como la capacidad técnica, la imparcialidad Y la neutralidad en las decisiones, para. que
contribuya a que cumplan sus funciones de manera eficaz, respondiendo a los ideales fijados
por el Estado, consistentes en la satisfaccion del interéds publico.

En otras palabras, estas dependencias son organismos autonomos, en cuanto entes
administrativos; lo que no significa que tengan independencia para efercer la funcion
reguladora, pues se someten plenamente a la Constitucion y a la ley, en cuanto a los
contenidos de dicha funcion normativa. Fn este sentido, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado han esclarecido esta idea en las distintas providencias que se han referido al
tema.

Esta idea, la prevalencia técnica y el alejamiento del poder politico puro, inspiradora de las
modernas comisiones de regulacion, se parece bastante al origen frances, y por adopcion al
colombiano, de los establecimientos publicos y de las empresas industriales y comerciales del/
Estado, en cuanto unos y otros gozan de autonomia para la gestion de los asuntos a su cargo -
se insiste, con los limites constitucionales y legales correspondientes-. En I3 época actual
también se quiso a través de estas Instituciones, tecnificar el ejercicio de ciertas funciones
publicas, tratando de alejar de los ministerios la toma de decisiones administrativas, que deben
ser preponderantemente técnicas. %°

Como se sefialé atras, si bien estas consideraciones se efectuaron a la luz de la estructura
. institucional adoptada por la Ley 142, el disefio institucional que a esta Comisién da la Ley 1341
de 2009 cumple, inclusive con mayor rigor, con las consideraciones expuestas por la
| Jurisprudencia contencioso administrativa en materia de independencia de las comisiones de
' regulacién de servicios publicos.

Es asi como, por disposicién legal esta Comisién es una Unidad Administrativa Especializada con
independencia administrativa, técnica y patrimonial, que toma sus decisiones seglin las
determinaciones de un cuerpo colégiado integrado por, como bien sefala el recurrente, el
Ministro de TIC, el Director del Departamento Nacional de Planeacién y tres expertos
Comisionados, quienes estan sujetos a un régimen de inhabilidades especial disefiado por la
- Ley 1341 de 2009 para garantizar, precisamente, la imparcialidad del 6rgano regulador.

El disefio institucional de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones, incluso desde la Ley
142 de 1994 cuando se denominaba Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, ha
implicado que tanto el Ministro de TIC, como el Director del Departamento Nacional de
Planeacion tengan asiento en la Sesién de Comisién, y su presencia, tal y como textualmente lo
reconoce el recurrente no implica irregularidad alguna:

% Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera C.P.: Myriam Guerrero de Escobar Bogot4,
D.C, once (11) de noviembre de dos mil nueve (2009) Radicacién No.: 11001032600020010003701 (20691)
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"no hay ninguna llegalidad ni conflicto de interés en el hecho de que miembros del
Gopiemo Nacional tengan asiento en el drgano regulador de telecomunicaciones,
maxime cuando las "unidades administrativas especiales” sin personeria juridica -como
la CRC- hacen parte del sector central de la rama €jecutiva del poder publico por
mandato del articulo 38 de la Ley 489 de 1998.” -

En este sentido, esta Comisién debe insistir en que dentro del presente trémite administrativo,
de lo cual da cuenta el mismo expediente, esta Comisién se ha ocupado de proveer todas las
garantias existentes a COMCEL con el fin de que dicho proveedor, no sélo pueda ejercer
debidamente sus derechos de defensa y contradiccién, sino con el fin de que tenga la seguridad
de estar ante un ente técnico e imparcial que realiza sus debates y analisis con fundamento en
las pruebas debidamente allegadas dentro del tramite.

En todo caso, en relacién con las obligaciones especificas del articulo 14-7 del TLC suscrito
entre Colombia y los Estados Unidos de América, es fundamental recordar que esta Comisién
como organismo regulador: i) estd separado de todo proveedor, pues no existe conexion
organica o administrativa entre la CRC y los agentes del mercado; ii) no es: responsable ante
ninguno de los operadores pues la misma es tnicamente responsable frente a la ciudadania, los
organismos de control y los jueces de la Repblica; iii) los recursos de la Comisién no provienen
ni dependen de ninglin operador en especifico; y iv) ni esta Comisién ni sus funcionarios tienen
funciones operativas en ningin operador, por lo cual para la Comisién es claro que no existe
violacién institucional u organizacional a la obligacién de independencia en dicho tratado.

Ahora bien, en relacion con lo expuesto por el recurrente sobre la supuesta violacién del
articulo 17-3 del Tratado Colombia - México seguin el cual

“cada Parte otorgard a los inversionistas de otra Parte, y a las inversiones de esos
inversionistas, trato no menos favorable que el que otorgue, en_circunstancias
Similares, a sus propios inversionistas e inversiones. (...) Cada Parte otorgard a los
inversionistas de otra Parte, y a las inversiones de esos inversionistas, un trato no
menos favorable que el que otorgue, en dircunstancias similares, a /os
inversionistas y sus inversiones de otra Parte o de un pais que no sea Parte. El trato
de nacion més favorecida no se aplicard a lo dispuesto en el articulo 17-01.” (negrillas
fuera del texto).

| Frente al texto anterior, se considera importante tener en cuenta que de acuerdo con las

normas de interpretacién de los tratados internacionales, contenidos en el articulo 31 y32dela

- Convencién de Viena de 1969, “un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al

sentido corriente que haya de atribuirse a los términos™”. En este sentido no se puede dejar de
lado que las obligaciones de trato nacional y nacién mas favorecida contenidas en el articulo
citado, estan calificadas por la expresion “en circunstancias similares’.

Segln la interpretacién que en materia de derecho internacional se ha dado de la expresion
“circunstancias similares”, no se puede argumentar que dos prestadores de servicios, se
encuentran en “circunstancias similares” por el solo hecho que los servicios prestados por el
determinado agente sean del mismo tipo o se prestan en el mismo sector que otros servicios

| que tienen trato diferente”, es decir, el hecho que COMCEL esté en el mismo sector que los
- demds proveedores, no significa que esté en “circunstancias similares” al resto de los

operadores, pues como ya se ha mencionado, COMCEL es un proveedor de redes y servicios
de telecomunicaciones, cuya posicion dominante ha sido constatada desde el afio 2009 y existe
una falla del mercado que ubica a COMCEL en una posicién privilegiada frente al resto de
operadores y los usuarios.

Al respecto, resulta pertinente tener en cuenta que en el caso Myers v. Canada el tribunal de
arbitramento del TLCAN analizé la aplicacién de la expresidn “circunstancias similares” en un
caso de trato diferenciado a servicios transfronterizos, oportunidad en la que dicho tribunal
sostuvo que la expresidn “circunstancias similares” admite la existencia de un_trato

- %31, Regla general de interpretacién. 1. Un tratado deber3 interpretarse de buena fe conforme al sentido

corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
#7 véase: Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador, Award of 1 July 2004 (Orrego Vicuna, Brower,

| Sweeney), para. 173", Citado en http://www.oeod.org/invstmem;/intemationalinvesnnentagreemenls/36055356.pdf.




Bajo esta perspectiva, esta Comisién impuso medidas diferenciales a COMCEL, precisamente
porque encuentra probada la existencia de una falla del mercado (la explotacién de una

- externalidad de red mediada por la tarifa por parte de quien ostenta poder sustancial de
- mercado), y se ha constatado la existencia de una posicién de dominio que hacen que las

“_circunstancias” de COMCEL no sean “similares”a las de los demdas operadores, por lo que se
tiene la necesidad de regular el mercado para alcanzar sus objetivos de politica publica, lo que

es valido a la luz de la interpretacién que los 6rganos encargados del seguimiento y aplicacion
del tratado, han realizado. :

qu otra parte, no puede perderse de vista que todas las obligaciones del tratado Colombia -
Mexico en comento, deben interpretarse a la luz de los principios generales del articulo 11-02
seglin los cuales las partes reconocen el “derecho de cada una de ellas de reglamentar e/
suministro de servicios en su territorio, y de establecer nuevas reglamentaciones al respecto,
con e/ fin de realizar los objetivos de su politica nacional.”

Por esto, en casos como Saluka Investments®, el Tribunal bajo las reglas CIADI, limitd el
concepto de expectativas en materia de trato justo y equitativo, al decir que:

"... el alcance de la proteccion de la inversion extranjera en contra del tratamiento
injusto e inequitativo en el Tratado no puede ser exclusivamente determinado por la
motivaciones subjetivas de inversionistas extranjeros. Sus expectativas, en orden a ser
protegidos, deben surgir al nivel de legitimidad y razonabilidad a la luz de las
circunstancias.? (Negrilla fuera del texto original).

Y continda el tribunal aclarando que:

“305. Ningln inversor puede esperar razonablemente que las circunstancias que
prevalecian al momento de la inversidn se van a mantener sin cambios. [El inversor ha
de tener en cuenta que] el Estado anfitrién tiene un derecho legitimo de regular
asuntos internos en aras del interés publico que también debe ser tenido en
consideracién”®,

- Finalmente, se debe recordar que el Consejo de Estado ya ha validado la legitimidad, frente a
 las obligaciones internacionales del Estado, de otorgar un trato diferencial a ciertos productos o

empresas nacionales o extranjeras cuando dicha practica esté fundamentada en motivos
objetivos independientes del origen de los mismos. Tal fue el caso de la tasa de contribucién
fiscal diferencial para los licores con mas 40% de grado de alcohol, en el cual los importadores
de bebidas alcohdlicas alegaban una violacién al principio de trato nacional del GATT (OMC) al
afirmar que, dado que ninguna de las bebidas alcohdlicas nacionales supera el limite de los
40% de alcohol, en la practica la citada tasa se aplica Gnicamente a los licores importados.

Al respecto el Consejo de Estado ha sido reiterativo en sefialar que no existe violacién al tratado
toda vez que es vdlido que se establezcan “criterios de diferenciacion en las tarifas de los

 tributos, cuando tiene razones objetivas de politica fiscal o incluso fines sociales relacionados

con la familia, la salud o la educacior'"”, y es claro que “/as tarifas legales se fijaron por rangos
de acuerdo al contenido alcoholimétrico y no por el origen o tijpo de producto. La Ley no da
proteccion alguna a la produccion nacional ni impone condiciones de competencia superiores a
los productos importados™",

En este sentido es pertinente recordar al recurrente que esta Comisién no esti imponiendo
medidas discriminatorias en razén del origen de la inversidn; las medidas diferenciales

~ ?® saluka Investments BV v Czech Republic, Partial Award of 17 March 2006.

% Ibid, para. 304. Dice el texto: “..the scope of the Treaty’s protection of foreign investment against unfair and
inequitable treatment cannot exdusively be determined by foreign investors’ subjective motivations and considerations.
Their expectations, in order for them to be protected, must rise to the level of legitimacy and reasonableness in light of

i the circumstances”.

%0 Ibid, para 305.
81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta C.P.: Ligia Lépez Diaz, Bogota D.C., dos
gg) de agosto de dos mil siete (2007).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta C.P.: Martha Teresa Bricefio De Valencia,
Bogotd, D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil diez (2010).
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expedidas por la Comisién obedecen a criterios objetivos de dominancia y falla del mercado, los
- cuales deben ser regulados para beneficio del correcto funcionamiento del mercado y de los

consumidores, bajo los presupuestos constitucionales de intervencion del Estado en la
~economia y en concordancia con los criterios de igualdad material reconocidos por la

Constitucion y la ley. :

Por las razones anteriormente expuestas, las consideraciones formuladas por el recurrente no
tienen vocacion de prosperar. :

3.3. Falsa motivacién al medir en forma errénea la concentraciéon actual del
mercado.

3.3.1 Consideraciones del Recurrente

En opinién de COMCEL, esta Comision fundamenta las medidas en una apreciacion errénea de
la concentracién del mercado pues considera que, si el andlisis de mercado se hubiera realizado
después de la imposicién de las medidas regulatorias que esta Comision realiz6 en 2009, se
hubiera constatado una baja en la concentracién de la participacién de los operadores en el
I mercado ™ Voz Saliente Mdvil'. :

Adicionalmente, considera COMCEL errdnea la apreciacion de esta Comision por sefialar que el
mercado mévil en Colombia es el tercer o cuarto mercado mas concentrado del mundo, pues la
. misma tiene como fundamento una muestra de sdlo 45 paises. En opinién de COMCEL, si se
toma como muestra la base de datos completa que incluye un universo de 205 paises, se
encuentra que Colombia ocupa el lugar 76° del escalafén de los mercados mas concentrados
después de: “Andorra, Bahamas, Comoros Islands, Djibouti, Erftrea, Federated States of
- Micronesia, French Polynesia (ex-Tabhiti), Greenland, Marshall Islands, Monaco, Myanmar, New
Caledonia, Turkmenistan, Tuvalu, East Timor, Ethiopia, Sao Tomé & Principe, Swaziland,
Kiribati, Cuba, Isle of Man, Costa Rica, Palau, Papua New Guinea, Equatorial Guinea, Kosovo,
Jamaica, Namibia, Lesotho, Bhutan, Dominica, Vanuatu, Cape Verde, Brunej, Maldives, Aruba,
Angola, Qatar, Samoa, Nicaragua, Ecuador, Faroe Islands, Belize, St Vincent, Mozambique,
. Togo, Fiji, Rwanda, Anguilla, Seychelles, Libya, Malawi, Cayman Islands, Malj, St Lucia, China,
Bermuda, United Arab Emirates, Cameroon, Syria, Iran, Solomon Islands, Grenada, Trinidad &
Tobago, Guyana, Barbados, Tonga, Nepal, Lebanon, Turks & Caicos Islands, Chad, Kenya,
Botswana, y Guinea-Bissau.”

Dado lo anterior, considera el recurrente que esta Comisién incurre en una falsa motivacién
protuberante y manifiesta que las medidas impuestas estan fundamentadas en una medicidn
equivocada de la concentracién del mercado.

' 3.3.2 Consideraciones de la CRC

En relacién con lo expuesto por el recurrente, se considera importante partir del concepto
~mismo de falsa motivacién, sobre el cual el Consejo de Estado ha manifestado que:

La causa a la que se hizo referencia constituye un elemento esencial de los
actos administrativos la que a su vez estd constituida por la representacion y
valoracion que el sujeto titular del poder administrativo hace de unos hechos que lo
impulsan a declarar su voluntad y a generar con ella determinados efectos
Juridicos. (...). "

- En desarrollo de lo anterior, dicha corporacion ha considerado adicionalmente que:

Por motivadidn del acto debe entenderse la exposicion de las razones que
han movido a la Administracion a tomar el acuerdo en que el acto consiste. Y
la falsa motivacion de los actos administrativos ha sido entendida como aquella
modalidad de vicio del acto que se caracteriza fundamentalmente por una evidente
divergencia entre la realidad féctica y juridica que induce a la produccion del

** Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A" C.P.: Luis Rafael Vergara
Quintero Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil ocho (2008).
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' En presente caso, esta Comisién ha sido clara y reiterativa en mencionar que la presente

| ACTUACION ADMINISTRATIVA'", textualmente manifiesta que:

- estado de la competencia en el mercado y los efectos de la falla sobre el mismo.

15 de julio de 2010. Rad. 11001-03-28-000-2009-00009-00.

acto, y los motivos argiiidos o tomados como fuente por la Administracion
Publica”*(NFT) ’

En este sentido, para determinar si la administracién incurre o no en falsa motivacion es
necesario conocer en primera medida cual es la “motivacior’’ argiiida por la Entidad como
fundamento de su acto administrativo, es decir, los hechos que impulsan a la autoridad a tomar
una decision.

actuacién administrativa estd motivada por la necesidad de corregir una falla del mercado
generada por el diferencial de precios on-net/off-net llevado a cabo por el proveedor con poder
de mercado que crea externalidades de red mediadas por la tarifa.

Al respecto, el numeral 3 de la resolucién recurrida titulado “ORJIETO DE LA PRESENTE

"Esta es /a falla de mercado cuya correccién constituye el objeto y propdsito
de la intervencion regulatoria particular de esta Comisidn, en tanto impide el
funcionamiento competitivo del mercado relevante y por ende afecta el bienestar de
todos los usuarios. En tal circunstancia se edifica el requisito legal, en los términos del
articulo 23 de la Ley 1341 de 2009, para regular el mercado relevante de "Voz Saliente
Movil”, (NFT)

De la misma manera en otro aparte de la resolucién objeto de recurso, esta Comisién manifesté
a COMCEL que:

“debe hacerse hincapié en que la presente actuacion administrativa y las medidas
que en ella se adoptan son producto de la constataciéon de una falla de
mercado que ha sido reiteradamente explicada: el diferencial de precios on-
net/off-net llevado a cabo por el proveedor con poder de mercado crea externalidades
de red que impiden a los competidores i) contestar las ofertas de COMCEL y ii) atraer
usuarios de dicho proveedor (efecto club).” (NFT)

Posteriormente en la resolucion, esta Comisién reiteré6 a COMCEL que:

“Respecto a los cuestionamientos de COMCEL de la inexistencia de justificacion
técnica, economica, legal o regulatoria para el establecimiento de cargos de acceso
asimétricos, esta Comision manifiesta que la motivacion para la imposicion de la
medida mayorista en discusion es la existencia de la externalidad de red mediada por
la tarifa en conjunto con la posicion dominante de este proveedor y todos los efectos
que dicha posicion desencadena, los cuales han sido documentados por la CRC en el
proceso de revision del mercado relevante "Voz Saliente Movil'.

Ahora bien, en lo que respecta a la concentracién del mercado y su respectiva medicion, es
necesario reiterar a COMCEL que la concentracién del mercado lejos de ser la motivacién del
acto administrativo, sélo es uno de los indicadores que esta Comisién usé para determinar el

En este sentido, se debe diferenciar por un lado la falla del mercado, la cual es la motivacion de
la presente actuacién administrativa, y por el otro, los datos recopilados por esta Comisién para
hacer un diagnéstico de la competencia en el mercado, uno de los cuales es la concentracion.

Bajo este contexto, llama la atencion que COMCEL insista en que la concentracién del mercado
es el “fundamento de la decisior’, cuando tal como se puede observar en el numeral 4.2 de la ‘
resolucion recurrida, la Comisién ya le explicé a este operador que:

“en lo que respecta a la afirmacion de COMCEL segun /a cual la CRC ha sostenido que
las fallas de mercado consisten en el incremento de la concentracion del trédfico on-net
¥ los precios por debajo de cargos de acceso(..), se reitera que la falla de mercado
consiste en que COMCEL como proveedor con posicion dominante (con alta y

%4 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. C.P.; Susana Buitrago Valendia.
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persistente participacion de mercado) y con el poder de mercado que tal posicion
entrafna, tiene el incentivo para fijar tarifas para las llamadas on-net sustancialmente
menores a las tarifas de las llamadas off-net (alto diferencial de precios on-net/off-net)
para limitar el nidmero de llamadas que los usuarios de las otras redes reciben,
reduciendo su utilidad y por tanto, limitando la habilidad de las otras redes para
competir, puesto que no pueden ofrecer iguales condiciones a sus usuarios. El alto
diferencial de precios limita el nimero de llamadas off-net. mientras incrementa el
ndmero de llamadas on-net, creando desbalances de tréfico entre las llamadas on-net
y off-net y entre COMCEL y los otros proveedores. (...). Es ésta la falla de
mercado y no otra, la identificada en el mercado relevante de "Voz Saliente
Movil", que constituye el objeto y propdsito de Ia intervencidn regulatoria
particular de esta Comision, convirtiéndose de esta forma en e/ requisito legal, en
los términos del articulo 23 de la Ley 1341 de 2008, para regular e/ mercado relevante
de "Voz Saliente Mdvil”.

Lo anterior, es contrario a la manifestacion de COMCEL respecto a que /a CRC
ha afirmado que las fallas de mercado son el Incremento de la concentracidn
del tréfico on-net y los precios por debajo de cargos de acceso. £n suma, es
evidente que COMCEL confunde, incluso desconoce, la falla de mercado identificada
en el mercado relevante de "Voz Saliente Movil”,

(..)

En segundo lugar, frente a que ni la concentracion en el mercado ni la reduccion de
los precios constituyen per se una falla de mercado, la descripcion de la falla de
mercado identificada en ningun momento hace referencia al hecho que la alta
participacion de mercado de COMCEL sea en si misma la fuente de la alteracion de la
competencia del mercado relevante de "Voz Saliente Movil'. .

Por otra parte, vale la pena resaltar que en el ejercicio de diagnosticar la competencia en el
mercado, esta Comisién no se limité exclusivamente a analizar la concentracién del mercado.
Por el contrario, esta Comisién tuvo en cuenta otros factores que el recurrente ni siquiera
menciona, como la evolucién de los precios (incluyendo el diferencial on-net/off-net), cobertura,

~entrada secuencial al mercado, asignaciones de espectro, balance de trafico, y barreras a la

entrada normativas y no normativas, entre otros.

De esta manera, de la simple lectura de los extractos citados, es claro que la causa (la

~ motivacién) que fundamenta la actuacidn administrativa recurrida, es la correccién de una falla

del mercado claramente identificada y explicada de manera reiterativa por la CRC y no la simple
medicion de la concentracién del mercado.

En este sentido, el cargo analizado no esta llamado a prosperar pues esta fundado en un error
del recurrente respecto de la motivacion del acto, por cuanto confunde un elemento de analisis
en la resolucidn, con la motivaciéon de la misma, lo cual no sdlo es errado frente a la

- motivacién del Acto Administrativo, sino que desconoce el sentido y objeto de las medidas

regulatorias.

Ahora bien, aun cuando las pretensiones del recurrente deben ser negadas por las razones
antes expuestas, en gracia de discusion y con el animo de analizar todos los puntos expuestos
por el recurrente, esta Comision estudiara los argumentos presentados por el recurrente en
relacion con la concentracién del mercado.

Al respecto, la resolucién recurrida manifiesta que: i) el mercado colombiano es altamente
concentrado; ii) que la concentracidn del mercado ha sido constante; y iii) que el mercado
colombiano es uno de los mas concentrados del mundo.

De estos tres puntos, los fundamentales del analisis de concentracion que esta Comision
expone en su diagndstico de mercado son que el mercado colombiano es altamente
concentrado y que dicha concentracion ha sido constante. Sin embargo, llama la atencién que

- COMCEL no present6 en el recurso evidencia o argumentacion alguna que guie a esta entidad
" a considerar que el mercado colombiano ni es un mercado concentrado ni que {a misma ha sido

constante, por el contrario los argumentos del recurrente se enfocan exclusivamente en sefalar
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| que la concentracién no ha sido constante desde el 2008 y a cuestionar la posicién de Colombia
en la clasificacién de los mercados mas concentrados del mundo.

Al respecto, esta Comisién pone de presente que al evaluar la participacién de mercado segln

la métrica de tréfico cursado, tal y como se manifests en el documento denominado “Consulta

| Publica - Escenarios Regulatorios para el Mercado “Voz Saliente Mévil” publicado en diciembre
de 2010, la participacion de mercado de COMCEL para el periodo comprendido entre marzo de
2008 y diciembre de 2010 supera el 70%, situacion que se refleja en un indice de
concentracion de mercado (IHH*) que oscila entre 0,60 y 0,65, mas alto en comparacién con

los indices de concentracién de mercado (IHH) a nivel de usuarios y de ingresos, para el mismo
periodo de estudio.

- Asi mismo el comportamiento del tréfico cursado para los afios 2011 y 2012, exhibe niveles
similares de participacién de mercado para COMCEL, respecto a las observadas para el periodo
comprendido entre marzo de 2008 y diciembre de 2010. Este mismo hecho se replica para el
indice de concentracién de mercado (IHH). Tal y como ocurre para el periodo comprendido
entre marzo de 2008 y diciembre de 2010, el indice de concentracién de mercado para la
variable de trafico es superior al indice de concentracién de mercado medido en términos de
ingresos y abonados activos.

Por otra parte, en lo que respecta a la dlasificacién de los mercados mds concentrados, esta
Comision utiliza una diversa muestra de paises empleando como parédmetros de comparacion o
. de referencia paises con niveles de ingresos per capita similares y superiores a los de Colombia,

con mercados mdviles competidos y con las mejores précticas regulatorias aceptadas a nivel
mundial.

Conforme a lo anterior, la muestra de paises comprende: (i) aquellos pertenecientes a la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)*, caracterizados
- por su alto nivel de ingreso per capita, mercados méviles competidos y los mejores estandares

de regulacién a nivel internacional, (ii) algunos paises de la regién como Perd, Argentina y

Brasil, con nivel medio alto de ingreso per capita y desarrollos importantes en los mercados

méviles, (iii) paises con nivel medio alto de ingreso per capita y diversos grados de desarrollo
' de los mercados méviles como China, Rusia y Suréfrica, (iv) paises con nivel medio bajo de
“ingreso per capita y diversos grados de desarrollo de los mercados méviles como India Yy
Filipinas y (v) paises con bajo nivel de ingreso per capita como Bangladesh.

Por el contrario, la comparacion que realiza COMCEL al analizar la concentracién del mercado

(medida por el IHH) a partir de la fuente Informa Telecoms & Media representa un escenario

en el cual se enfoca en paises de bajo y medio bajo ingreso per cpita en los cuales las mejores
~ practicas de regulacion distan de ser las éptimas, los cuales por supuesto no son comparables
| con la muestra de paises seleccionada por la CRC.

Asi, COMCEL presenta la participacién de mercado de Colombia disminuida y diluida en una
muestra ampliada de paises a nivel mundial en el que Colombia se ubica en el puesto 76
después de paises como Andorra, Bahamas, Islas Comoros, Djibouti, Eritrea, Estados Federados
de Micronesia, Polinesia Francesa, Groenlandia, Islas Marshall, Mdénaco, Myanmar, Nueva
Caledonia, Turkmenistan, Tuvalu, Timor Oriental, Etiopia, Sao Tomé & Principe, Swazilandia,
Kiribati, Cuba, Isla de Man, Costa Rica, Palau, Papua Nueva Guinea, Guinea Ecuatorial, Kosovo,
Jamaica, Namibia, Lesotho, Bhutan, Dominica, Vanuatu, Cabo Verde, Brunei, Maldivas, Aruba,
Angola, Qatar, Samoa, Nicaragua, Islas Faroe, Belice, St Vincent, Mozambique, Togo, Fiji,
Rwanda, Anguilla, Seychelles, Libia, Malawi, Islas Caiman, Mali, St Lucia, Bermuda, Emiratos
Arabes Unidos, Camerun, Siria, Iran, Islas Solomon, Grenada, Trinidad & Tobago, Guyana,
Barbados, Tonga, Nepal, Libano, Islas Turcos & .Caicos, Chad, Kenia, Botswana, y Guinea-
Bissau.

Suficientemente diciente del alto grado de concentracion del mercado de voz saliente mévil en
Colombia, es que COMCEL se vea obligado a utilizar como uno de sus principales argumentos
la comparacién del mercado mévil colombiano con la mencionada lista de paises, los cuales, en
su mayoria, en razén al tamafio de sus mercados y las caracteristicas geogréficas del mismo,

‘ 35 fndice Herfindahl-Hirschman, HHI por sus siglas en ingiés.
! % Dentro de los paises de la OCDE a nivel latinoamericano se encuentran México y Chile.
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los Gobiernos de estos paises decidieron adjudicar las licencias de operacién a un Unico
operador.

Ahora bien, el problema en la argumentacién de COMCEL esti en que muy a pesar de que
quiera considerar que en materia de mercados de telecomunicaciones Colombia debe
. compararse, por ejemplo, con los Estados Federados de Micronesia, en el que solamente existe
~ un operador movil, Federated States of Micronesia Telecommunications Corporation, pero ese
hecho no modifica ni cambia la situacién de que en Colombia existe un alto grado de
concentracion del mercado de “Voz Saliente Mévil” en Colombia.

Finalmente, se reitera una vez mas, que las medidas a las que hace referencia la Resolucién
recurrida no estdn fundadas exclusivamente en la concentracién del mercado; adicional a la
utilizacién de indicadores de concentracién de mercado para definir las condiciones de
competencia del mercado relevante de “Voz Saliente Mévil”, esta Comisién estudié la evolucién
de los mismos en el tiempo e, incluso, se analizaron factores como la evolucién de los precios
(incluyendo diferencial on-net/off-net), cobertura, entrada secuencial al mercado, asignaciones
de espectro, balance de tréfico, barreras a la entrada normativas Y no normativas, entre otros,
' asi como evidencia cuantitativa y cualitativa.

En particular, la intervencion particular y concreta en este caso ha sido motivada, en el marco

de las condiciones del mercado constatadas, por la falla de mercado que representa la

externalidad mediada por la tarifa explotada por quien ostenta posicién dominante y el poder

. sustancial de mercado asociado a ella, que imposibilita que los usuarios puedan acceder a -
mejores opciones en términos de ofertas contestables.

Por todo lo dicho, mal puede el recurrente manifestar que esta Comisién incurre en una falsa
motivacién.

' 3.4 Violacién al derecho fundamental de peticién establecido en el articulo 23 de la
* Constitucién Politica.

3.4.1 Consideraciones del Recurrente

En opinién del recurrente, la Resolucion CRC 4002 de 2012 viola el derecho de peticién de
- COMCEL por no responder efectivamente los argumentos presentados por su apoderado en el
| documento del 16 de febrero de 2012 en los cuales se solicitaron no adoptar las medidas
regulatorias con base en las siguientes consideraciones: “(i) hacen mds dificil la condicion de los
usuarios, (1) vulneran el criterio de proporcionalidad, (iii) contravienen el principio de
razonabilidad; (Iv) atacan a un proveedor que no obstante tener pesicion dominante no ha
abusado de su posicion privilegiada, contraviniendo el articulo 333 de la Constitucion, y (v)
. imponen restricciones a la actividad econdmica, apartandose de la Constitucion y la ley.”

3.4.2 Consideraciones de la CRC

En relacion con lo expuesto por el recurrente respecto de la violacion al derecho fundamental
de peticién, esta Comisién considera importante tener presente que los argumentos sobre esta
materia fueron reiterados por COMCEL en distintos documentos de tipo legal y econémico, los
cuales fueron clara y expresamente identificados en el acto administrativo recurrido. En efecto,
tal como se puede observar en los antecedentes de la Resolucién recurrida, la Comision fue
- cuidadosa de enlistar y resumir el objeto de cada uno de los documentos radicados por
- COMCEL a fin que el mismo supiera que dichos documentos eran tenidos en cuenta y
~ analizados en la Resolucién. Especificamente, el derecho de peticion radicado el 16 de febrero
- de 2012 fue efectivamente identificado y resefiado en la pagina 8 del acto administrativo
atacado.

Para efectos de otorgar una estructura légica al acto administrativo recurrido, esta Comision
sintetizd los argumentos y consideraciones presentadas por COMCEL durante todo el tramite
administrativo, y procedié a dar respuesta a cada una de las inquietudes, objeciones y
contradicciones formuladas a lo largo del tramite y asi dar cumplimiento a los lineamientos
contemplados en el articulo 35 del CCA, aplicable al caso concreto, lo que por demas hubiese
sido materiaimente imposible dado la multiplicidad de documentos presentados a lo largo de un
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_ afio por COMCEL y valorados por la CRC, maxime cuando en muchos de ellos se presentaban

los mismos argumentos, en diferente orden o de manera distinta.

Debe decirse que la Comision fue mas que cuidadosa para responder todos los argumentos

~ presentados por COMCEL y en cada caso se incluyé un pie de pagina indicando el documento

y folio del expediente al que se estaba haciendo referencia. Especificamente respecto del
documento del 16 de febrero de 2012, al que hace mencién el recurrente, la siguiente revision

.da cuenta de que esta Comisién, contrario a lo manifestado por COMCEL en su recurso, si dio

- respuesta a cada uno de los planteamientos formulados, asi:

En relacion con el argumento presentado por el apoderado de COMCEL en el escrito del 16 de
febrero de 2012 sobre limi nal legal | n
servicios publicos”, el punto fue analizado y desarrollado a profundidad por esta Comision en
la resolucion recurrida en los numerales 4.1, 4.2, 4.3 entre otros de la Resolucién recurrida.
Vale la pena decir que de manera expresa se indica explicitamente al recurrente que se esta
respondiendo a sus inquietudes, lo cual se evidencia de la revision, entre otras, de las notas al
pie de pagina No. 49, 50 y 51 de la Resolucién CRC 4002 de 2012.

Ahora respecto a lo expuesto en el mismo escrito de fecha 16 de febrero sobre la “legalidad

n ini ", debe recordarse que este punto también -fue
analizado y desarrollado a profundidad por esta Comisién en la resolucién objeto de recurso,
entre otros, en los numerales 4.1, 4.2, 4.3, 4.6 y 4.8, entre otros de la Resolucién recurrida.
Vale la pena decir que de manera expresa se indica explicitamente al recurrente que se est3

' respondiendo a sus inquietudes, de lo cual dan cuenta entre otros, el pie de pagina No. 74 de la
~Resolucion CRC 4002 de 2012.

Respecto de lo expuesto por el apoderado de COMCEL en el escrito bajo analisis sobre la
aluc_lida“ itucionalidad de las BC DOr Nacer mas gravosas la icione:
de los usuarios”, no puede perderse de vista que este punto también fue analizado y
desarrollado a profundidad por esta Comisién en la resolucién recurrida en los numerales 4.1,

. 4.2, 4.4, 4.5, 4.6 y 4.7 entre otros, y se indicd explicitamente al recurrente que se estaba

respondiendo a sus inquietudes, para lo cual se puede consultar a manera de referencia el pie
de pagina No. 197, de la Resolucién CRC 4002 de 2012.

En lo que tiene que ver con el argumento relativo a la “Inconstitucionalidad de las

medidas por violacién del criterio de proporcionalidad”, incluido en el escrito del 16 de
febrero de 2012, debe mencionarse que este punto fue analizado y desarrollado ampliamente
por la CRC en la resolucién recurrida y también se indicé explicitamente al recurrente que se
estaba respondiendo a sus inquietudes, como lo demuestra el pie de pagina No. 50, de la
Resolucién CRC 4002 de 2012.

- Finalmente, en cuanto al argumento consignado por el apoderado especial de COMCEL en el

escrito allegado el 16 de febrero de 2012 sobre la “contradiccién de la CRC por imponer
.argos _asimeétrico falta de estudia ] _impacto sobre los usuarios
i ”, no puede desconocerse que a este punto se

. hizo amplia referencia en los numerales 4.1, 4.2, 4.4, 4.5, 4.6 y 4.7 entre otros de la resolucidon
- objeto de recurso, asunto sobre el cual esta Comisién también indicé explicitamente al

recurrente que se estaba respondiendo a sus inquietudes en el pie de pagina No. 122, de la
Resolucién CRC 4002 de 2012.

En este sentido, no puede el recurrente desconocer que a lo largo de las 150 paginas que

componen la resolucion recurrida, se dio cabal respuesta a todos y cada uno de los

planteamientos presentados por COMCEL durante el trdmite administrativo, tanto los

. argumentos eminentemente econémicos, como aquellos de orden juridico. Lo que no puede

pretender el recurrente es que la CRC, a pesar de identificar la identidad y similitud en los
argumentos expuestos desde el inicio de la actuacion administrativa, incluya un capitulo
especifico para responder de manera exclusiva sus inquietudes, cuando las mismas son
ampliamente analizadas y respondidas de fondo y de manera evidente a lo largo de la
Resolucion recurrida, ademas de que hicieron parte de otros documentos presentados por el
operador durante la actuaciéon administrativa. Asi, sorprende a la Comision que el recurrente no
haya encontrado respuesta a sus observaciones cuando la CRC se tomé el trabajo de responder
uno a uno todos los argumentos presentados COMCEL en el extenso texto de la Resolucion
CRC 4002 de 2012.
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3.5 La Resolucién rige hacia el futuro y no puede afectar los contratos suscritos con
- los consumidores, ni las promociones y planes que hoy tienen los usuarios. -

3.5.1 Consideraciones del Recurrente

Sefiala el recurrente que la Resolucion CRC 4002 de 2012, por tratarse de un acto

administrativo particular no puede aplicarse en forma retroactiva, “esto es, las medidas

regulatorias impuestas en esa decisidn administrativa no pueden entrar a modificar los

contratos, tarifas, promociones y planes ya aceptados por los usuarios, teniendo en cuenta que

se lrata de relaciones juridicas bilaterales consolidadas que no pueden ser desconocidas por

una Resolucion (...) méxime cuando esta sdlo adquirird firmeza una vez se haya resuelto y
notificado el recurso de reposicion (...)"

Basado en lo anterior, considera el recurrente que en el evento en que esta Comisién decida

sostener las medidas regulatorias, se debe aclarar en la Resolucién que resuelva el recurso de

reposicién, que en ningiin caso las medidas adoptadas “podrdn afectar contratos, planes,

- promociones o larifas adquiridas por los consumidores con anterioridad a la firmeza de la

~ decision, teniendo en cuenta que los actos administrativos rigen hacia el futuro, y en el caso

- examinado no existe norma legal que autorice su aplicacion retroactiva a Situaciones
consolidadas en el pasadd'.

Argumenta el recurrente que de aplicarse el esquema de restriccién tarifaria a los abonados de
las redes que ya estan suscritos al dia de la expedicién de la Resolucidn, se podria generar “una
_ Incertidumbre importante para el patron de consumo de la mayoria de los usuarios, en I3
medida en que la transicion a un esquema de restriccion regulatoria determinado por una
formula distinta para la determinacion de tarifas a usuarios finales, puede representar
discontinuidades importantes en las tarifas nominativas que experimentart".

Dicho lo anterior, el recurrente plantea como alternativa a la regulacién que se implemente un
periodo de transicidn “mediante el cual se aplique la regulacion correspondiente Unicamente a
las ofertas comerciales que entren en vigencia a partir de la fecha de la entrada formal de dicha
regulacion (...) de forma tal que gradualmente los esquemas tarifarios ofrecidos con
anterioridad a la nueva regulacion, con esquemas tarifarios nuevos que contengan las
restricciones de la regulacion propuesta por la autoridad, En particular las restricciones
prescritas por la formula que se ha descrito en pérrafos anteriores’.

3.5.2 Consideraciones de la CRC

. En relacién con lo expuesto por el recurrente, esta Comisidn considera importante en primer
lugar aclarar que cuando el mismo hace referencia al efecto de la decisién regulatoria sobre los
. contratos que se encuentran en ejecucion actualmente confunde dos conceptos juridicos

diferentes, a saber: la irretroactividad y la retrospectividad de los actos administrativos. En

efecto, mientras la irretroactividad de los actos es entendida como la imposibilidad de que los
' mismos surtan efectos con anterioridad a su vigencia, la retrospectividad implica que la nueva

norma se aplique a las consecuencias derivadas de situaciones juridicas acaecidas antes de la
. expedicion del respectivo acto administrativo, pero vigentes al momento de su expedicién. Asi
lo ha dicho la Corte Constitucional al decir que:

"Se entiende que el efecto retrospectivo consiste en que tanto las sentencias
aludidas como las normas juridicas tienen Ila cualidad Unica de modificar
situaciones de la vida en curso. Por ejemplo si- una norma o una sentencia
dispone algo en relacion con el monto de los salarios en Colombia, ello afecta de
manera inmediata y hacia el futuro no solo a los ciudadanos que a partir de tal
disposicion inicien una relacion laboral, sino también a quienes tienen desde antes
tal relacion. O si el efecto es establecer la edad de dieciséis (16) afios para ejercer e/
derecho al sufragio, a manera de ejemplo también, dicho efecto se extiende no sdlo
a quienes nazcan después de la providencia hipotética sino también, por supuesto, a
quienes tengan djcha edad al momento de /a sentencia y hacia el futuro. Esta
posibilidad de afectar situaciones juridicas en curso originadas en el pasado
es lo que se ha denominado efecto retrospectivo, los cuales son bien distintos

L
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de los efectos retroactivos cuya prohibicion pretende que la sentencia (o la norma)
no afecte sjtuaciones juridicas consolidadas en e/ pasado.”” (NFT)

En este sentido, la retrospectividad implica que la norma sea aplicada a partir del momento de
su vigencia, a situaciones juridicas en curso, modificandolos de alli en adelante, pero sin efectos
sobre las situaciones ya consolidadas.

De esta forma, la decisién contenida en el acto administrativo recurrido, esta lejos de producir
efectos retroactivos, pues en nada afecta situaciones juridicas ya consolidadas; empero, dicho
acto si genera consecuencias respecto de las relaciones contractuales que se encuentran en
' curso, a través de las cuales se contintian rigiendo las condiciones de prestacion de los servicios
de telecomunicaciones, lo anterior, toda vez que la decisién objeto de recurso de reposicién es
una manifestacién del principio de intervencién del Estado en la economia, a través de la que el
regulador expide o bien decisiones de caracter general y abstracto, o de caracter particular y
' concreto que no solo resultan vinculantes, sino que también son de naturaleza imperativa.

Asi las cosas, la retrospectividad de la norma recurrida entonces no es diferente de la
- multiplicidad de actos administrativos regulatorios expedidos por la CRC, como por ejemplo
aquellos relacionados con la interconexién de redes, que han modificado relaciones
contractuales de acceso, uso e interconexion vigentes o en curso al momento de su expedicion,
“de las cuales COMCEL, entre otros, ha sido beneficiario y cuya aplicacién ha solicitado
‘ ~ administrativa y judicialmente, sin que en esos casos hubiese alegado la violacién del principio
. - de retroactividad, por obvias razones.

Adicionalmente, es de recordar que la autonomia de la voluntad privada puede ser limitada en
desarrollo del principio de la intervencién del Estado en la Economia, lo cual implica que un acto
administrativo puede modificar las condiciones contractualmente pactadas, tal y como lo ha
explicado ampliamente la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional:

"Con fundamento en las reflexiones previamente consignadas pasardn a resolverse
estos cargos. Respecto del primer cargo, como fue ampliamente expuesto en los
acdpites 6, 7 y 8 de esta providencia baste recordar que:

En el ordenamiento juridico colombiano la autonomia de la voluntad privada debe
© entenderse como un principio que puede ser limitado por causa del interés social o
publico y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la dignidad humana.

Los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios publicos en general
llevan aparejados la facultad de restringir las libertades econdmicas de los particulares
que concurren a su prestacion. Esta facultad se desprende a su vez de la amplia
libertad de configuracion de legislador en materia econémica y especialmente cuando
‘ : se trata de la regulacion de los servicios publicos, la cual ha sido puesta de relieve por
la jurisprudencia constitucional,

~La Sentencia C-186 de 2011 antes transcrita, expresamente indica que “La intervencion de/
drgano regulador en ciertos casos supone una restriccion de fa autonomia privada y de las
libertades econdmicas de los particulares que intervienen en la prestacion de los servicios
publicos, sin embargo, tal limitacion se justifica porque va dirigida a conseguir fines
constitucionalmente legitimos y se realiza dentro del marco fijado por la ley”. (NFT)

Continda la Corte Constitucional diciendo que:

"Se tiene entonces que la disposicion acusada caracteriza una modalidad especifica de
regulacion: aquella de cardcter Imperativo (de ahi precisamente que los
proveedores estén obligados a cumplirla). Esta regulacion de cardcter imperativo
puede versar sobre distintos aspectos de la actividad de los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones, de conformidad con el marco normativo fijado por la
misma ley, al que previamente se ha hecho alusion, y persigue los fines sefialados
por la ley tales como promover la competencia, proteger los derechos de Jos
usuarios o evitar el abuso de la posicién dominante, los cuales son fines

- ¥ Sentencia T-860/11. Corte Constitucional. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. 15 de noviembre de 2011.
% Sentencia C-186/11. Referendia: expediente D-8226. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. 16 de marzo de 2011.
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constitucionalmente legitimos, e igualmente en términos generales Ja
regulacion es una medida adecuada para conseguir tales fines.

Ahora bien, la regulacion de cardcter imperativo en ciertos casos restringe o
limita /a autonomia de /a voluntad privada y la libertad econémica de los
proveedores de redes y servicios, lo que segiin el demandante resulta
inconstitucional. No obstante, de conformidad con lo antes expuesto se
trata de un instrumento de intervencion estatal en /a economia autorizado
por el articulo 334 constitucional y, a diferencia de lo que seflala el actor, la
ley (en este caso la Ley 1341 de 2009 entendida como cuerpo normativo en
su conjunto y no exclusivamente como el enunciado normativo demandado)
si establece tanto la finalidad de la intervencion, al igual que el instrumento
mediante el cual se ejerce, asi como los fines que persigue y las materias
sobre /as cuales recae. Fs decir, en abstracto la medida contemplada en el precepto
acusado resulta proporcional frente a los derechos y libertades constitucionales en
Juego.”(NFT)

" Asi, la Corte Constitucional es clara al decir que la funcién de regulacién, como manifestacién

de la intervencion del Estado en la economia, puede traducirse en la expedicién de reglas de

- caracter imperativo, que los proveedores se encuentran obligados a cumplir, regulacién que

busca promover la competencia, proteger los derechos de los usuarios o evitar el abuso de la
posicién dominante.

Asi las cosas, constitucional, legal y jurisprudencialmente, es licito que esta Comision expida
regulacion de carécter imperativo, que inexcusablemente los proveedores de redes y servicios
estan obligados a cumplir, la cual constituye una modalidad de intervencién del Estado en la
economia, y que en consecuencia, restringe o limita la autonomia de la voluntad privada y la
libertad econémica de los proveedores de redes y servicios.

En este orden de ideas, en el caso concreto se encuentra que la decisién recurrida, contrario a
lo expuesto por COMCEL, puede, como en efecto lo hizo, modificar legitimamente las
relaciones contractuales que se encuentran en curso entre dicho proveedor y sus usuarios, lo
anterior maxime si se tiene en cuenta que dicha intervencién tiene como objetivo promover la
competencia, proteger los derechos de los usuarios y prevenir el abuso de la posicion de

i dominio.

~

- Efectivamente, sin perjuicio de lo que se analizard en una seccién posterior frente a la regla de

la medida minorista, debe llamarse la atencion sobre el hecho que el objetivo de la medida a la
que se refiere COMCEL, esto es la fijacion de una regla sobre el diferencial de precios on-
net/off-net, tiene por objetivo reducir el efecto de las externalidades de red mediadas por la

' tarifa. A la presencia de externalidades de las llamadas se atribuye el hecho que los operadores
- moviles tienen incentivos para ampliar la diferencia entre precios on-net y off-net, he aqui la
. razon por cual se impone la regla sobre el diferencial de precios on-net/off-net, esto es la

determinacion de los precios off-net en funcién de la sumatoria del cargo de acceso regulado y
la mitad del precio on-net. En otras palabras, la medida minorista tiene por objeto evitar que
COMCEL suba los precios hacia otras redes (precios off-net), incrementando asi el bienestar de
sus propios usuarios y por Ultimo, mejorando los niveles de competencia del mercado minorista
de "Voz Saliente Movil”, al corregir un componente de la falla identificada en el mismo (las
externalidades de red mediadas por la tarifa) que no sobra recordar, disminuye los niveles de
bienestar de los todos los usuarios del mercado mévil colombiano.

De otra parte, en relacién con lo que argumenta COMCEL en el sentido de que de aplicarse el
esquema de restriccion tarifaria a los abonados de las redes que ya estan suscritos al dia de la

- expedicion de la Resolucion, se podria generar "una incertidumbre importante para ef patron de

consumo de la mayoria de los usuarios, en la medida en que la transicidon a un esquema de

_ restriccion regulatoria determinado por una férmula distinta para la determinacion de tanifas a
- usuarios finales, puede representar discontinuidades importantes en las tarifas nominativas que
. experimentan’, vale la pena sefalar, en primer lugar, que la regla sobre el diferencial de

precios on-net/off-net de la Resolucion CRC 4002 de 2012 es una modificacion a la regla

- minorista impuesta sobre COMCEL en la Resolucion CRT 2066 de 2009 "Por medio de la cual
- se establecen medidas regulatorias aplicables a COMCEL en el mercado relevante de “Voz

Saliente Movil” y se dictan otras dlspas/aanes confirmada por la Resolucién CRC 2171 de

- 2009.
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De los andlisis de los datos de trafico reportados al Sistema de Informacién Unificady del Sector

' de Telecomunicaciones (Formato de tréfico de voz de proveedores de redes y servici¢s méviles)

no se observan variaciones anormales en el patrén de consumo de los usuaris como
consecuencia de la aplicacion de la Resoluciones CRT 2066 y CRC 2171 de 2009: tasas de
crecimientos anuales compuestos de 1,4% entre agosto de 2009 y julio de 2010, 0,31% entre

- agosto de 2010 y julio de 2011 y de 0,43% entre agosto de 2011 y julio de 2012, FEh este
- sentido, mal puede argumentar COMCEL que la medida de la Resolucién CRC 4002 de 012,

variacion de aquella correspondiente a la Resolucién CRT 2066, con sus efectos positivos spbre

. el bienestar de los usuarios y la competencia, genere incertidumbre en el patron de conskino

de la mayoria de los usuarios.

X
\
En relacién con lo expuesto por el recurrente, la CRC considera importante en primer Iugé\;
aclarar que cuando el mismo hace referencia al efecto de la decisién regulatoria sobre los

. contratos que se encuentran en ejecucién actualmente confunde dos conceptos diferentes, a

saber: la irretroactividad y la retrospectividad de los actos administrativos. En efecto, mientras
la irretroactividad de los actos es entendida como la imposibilidad de que los mismos surtan
efectos con anterioridad a su vigencia, la retrospectividad implica que la nueva norma se
aplique a las consecuencias derivadas de situaciones juridicas acaecidas antes de la expedicion
del respectivo acto administrativo, pero vigentes al momento de su expedicion:

“Se entiende que el efecto retrospectivo consiste en que tanto las sentencias aludidas
como las normas juridicas tienen la cualidad tnica de modificar situaciones de la vida en
curso. Por ejemplo si una norma o una sentencia dispone algo en relacion con el monto
de los salarios en Colombia, ello afecta de manera inmediata y hacia el futuro no sélo a
los ciudadanos que a partir de tal disposicion inicien una relacion laboral, sino también a
quienes tienen desde antes tal relacion. O si el efecto es establecer la edad de dieciséis
(16) arios para ejercer el derecho al sufragio, a manera de ejemplo también, dicho efecto
se extiende no solo a quienes nazcan después de la providencia hipotética sino tambien,
por supuesto, a quienes tengan dicha edad al momento de la sentencia y hacia el futuro.
Esta posibilidad de afectar situaciones juridicas en curso originadas en el pasado es lo
que se ha denominado efecto retrospectivo, los cuales son bien distintos de los efectos
retroactivos cuya prohibicion pretende que la sentencia (o la norrna) no afecte situaciones
Juridicas consolidadas en el pasado. "

En este sentido, la retrospectividad implica que la norma sea aplicada a partir del momento de

. Su vigencia, a situaciones juridicas en curso, modificandolos de alli en adelante, pero sin efectos

sobre las situaciones ya consolidadas.

De esta forma, la decisidn contenida en el acto administrativo recurrido, esta lejos de producir
efectos retroactivos, pues en nada afecta situaciones juridicas ya consolidadas; empero, dicho
acto si genera consecuencias respecto de las relaciones contractuales que se encuentran en
curso, a través de las cuales se contindian rigiendo las condiciones de prestacién de los servicios
de telecomunicaciones, lo anterior, toda vez que la decisién objeto de recurso de reposicidn es
una manifestacién del principio de intervencién del Estado en la economia, a través de la que el
regulador expide o bien decisiones de caracter general y abstracto, o de caracter particular y
concreto que no solo resultan vinculantes, sino que también son de naturaleza imperativa.

Asi las cosas, la retrospectividad de la norma recurrida es entonces la misma de multiplicidad de
actos administrativos regulatorios expedidos por la CRC, como por ejemplo aquellos

- relacionados con la interconexion de redes, que han modificado relaciones contractuales de
~acceso, uso e interconexion vigentes o en curso al momento de su expedicion, de las cuales

COMCEL, entre otros, ha sido beneficiario y cuya aplicacién ha solicitado administrativa y
judicialmente, sin que en esos casos hubiese alegado la violacién del principio de retroactividad,

' por obvias razones.

Adicionalmente, es de recordar que la autonomia de la voluntad privada puede ser limitada en
desarrollo del principio de la intervencion del estado en la Economia, lo cual implica que un acto

- administrativo puede modificar las condiciones contractualmente pactadas, tal y como lo ha

explicado ampliamente la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional:
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"Con fundamento en las reflexiones previamente consignadas pasarén a resolverse estos
cargos. Respecto del primer cargo, como fue ampliamente expuesto en los acdpites 6, 7 y
8 de esta providencia baste recordar que:

. En el ordenamiento juridico colombiano la autonomia de la voluntad privada debe
entenderse como un principio que puede ser limitado por causa del interés social o
publico y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la dignidad
humana.

. Los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios publicos en general
llevan aparejados la facultad de restringir las libertades econdmicas de los
particulares que concurren a su prestacion. Esta facultad se desprende a su vez de
la amplia libertad de configuracion de legislador en materia econdmica y
especialmente cuando se trata de la regulacion de los servicios publicos, la cual ha
sido puesta de relieve por la jurisprudencia constitucional.”

La Sentencia C-186 de 2011 antes transcrita, expresamente indica que "La intervencion del
~ drgano regulador en ciertos casos supone una restriccion de la autonomia privada y de las
libertades econdmicas de los particulares que intervienen en la prestacion de los servicios

publicos, sin embargo, tal limitacion se justifica porque va dirigida a conseguir fines
© constitucionalmente legitimos y se realiza dentro del marco fijado por la ley”. (NFT)

Continua la Corte Constitucional explicando que la funcién de regulacién, como manifestacién
- de intervencion del Estado en la economia puede traducirse en la expedicion de reglas de
caracter imperativo, que los proveedores se encuentran obligados a cumplir, regulacién que
- busca promover la competencia, proteger los derechos de los usuarios o evitar el abuso de la
posicién dominante. En efecto, la Sentencia en cita, textualmente indica lo siguiente:

"Se tiene entonces que la disposicion acusada caracteriza una modalidad especifica de
regulacion: aquella de caracter imperativo (de ahi precisamente que los proveedores
estén obligados a cumplirla). Esta regulacion de cardcter imperativo puede versar sobre
distintos aspectos de /a actividad de los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, de conformidad con el marco normativo fijado por la misma ley, al
que previamente se ha hecho alusion, y persigue los fines sefialados por la ley tales como
promover la competencia, proteger los derechos de los usuarios o evitar el abuso de la
posicion dominante, los cuales son fines constitucionalmente legitimos, e igualmente en
términos generales la regulacion es una medida adecuada para conseguir tales fines.

Ahora bien, la regulacion de carédcter imperativo en ciertos casos restringe o limita la
autonomia de la voluntad privada y la libertad econdmica de los proveedores de redes y
servicios, lo que segun el demandante resulta inconstitucional. No obstante, de
conformidad con lo antes expuesto se trata de un instrumento de intervencion estatal en
la economia autorizado por el articulo 334 constitucional y, a diferencia de lo que sefiala
el actor, la ley (en este caso la Ley 1341 de 2009 entendida como cuerpo normativo en
su conjunto y no exclusivamente como el enunciado normativo demandado) si establece
tanto la finalidad de la intervencion, al igual que el instrumento mediante el cual se
eferce, asi como los fines que persigue y las materias sobre las cuales recae. Es decir, en
abstracto la medida contemplada en el precepto acusado resulta proporcional frente a los
derechos y libertades constitucionales en juego.” (NFT)

Asi las cosas, para esta Comisién es claro que constitucional, legal y jurisprudencialmente, que
la regulacién de este ente es de caracter imperativo, que inexcusablemente los proveedores de
redes y servicios estan obligados a cumplir, por lo que la misma constituye una modalidad de
intervencion del Estado en la economia, y que en consecuencia, restringe o limita la autonomia
de la voluntad privada y la libertad econémica de los proveedores de redes y servicios.

En este orden de ideas, en el caso concreto se encuentra que la decisién recurrida, contrario a
lo expuesto por COMCEL, puede, como en efecto lo hizo, modificar legitimamente las relaciones
contractuales que se encuentran en curso entre dicho proveedor y sus usuarios, lo anterior
méxime si se tiene en cuenta que dicha intervencién tiene como objetivo promover la
competencia, proteger los derechos de los usuarios y prevenir el abuso de la posicion de
dominio.
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Efectivamente, debe llamarse la atencién sobre el hecho que el objetivo de la medida minorista
a la que se refiere COMCEL, esto es la fijacion de una regla sobre el diferencial de precios on-
net/off-net, tiene por objetivo reducir el efecto de las externalidades de red mediadas por la
tarifa. A la presencia de externalidades de las llamadas se atribuye el hecho que los operadores
mdviles tengan incentivos para ampliar la diferencia entre precios on-net y off-net, he aqui la
razén por cual se impone la regla sobre el diferencial de precios on-net/off-net, esto es la
determinacion de los precios off-net en funcién de la sumatoria de! cargo de acceso regulado y
la mitad del precio on-net. En otras palabras, la medida minorista tiene por objeto evitar que
COMCEL suba los precios hacia otras redes (precios off-net), incrementando asi el bienestar de
sus propios usuarios y por Ultimo, mejorando los niveles de competencia del mercado minorista
- de "Voz Saliente Mdvil”, al corregir un componente de la falla identificada en el mismo (las
. externalidades de red mediadas por la tarifa) que no sobra recordar, disminuye los niveles de
- bienestar de los todos los usuarios del mercado mévil colombiano. ‘

De otra parte, en relacion con lo que argumenta COMCEL en el sentido de que de aplicarse el
- esquema de restriccion tarifaria a los abonados de las redes que ya estén suscritos al dia de la
- expedicién de la Resolucion, se podria generar “una incertidumbre importante para el patrén de
consumo de la mayoria de los usuarios, en la medida en que la transicién a un esquema de
restriccion regulatoria determinado por una férmula distinta para fa determinacién de tarifas a
usuarios finales, puede representar discontinuidades importantes en las tarifas nominativas que
experimentan”, vale la pena sefialar, en primer lugar, que la regla sobre el diferencial de
precios on-net/off-net de la Resolucion CRC 4002 de 2012 es una modificacién a la regla
minorista impuesta sobre COMCEL en la Resolucion CRT 2066 de 2009 “Por medio de la cual se
establecen medidas regulatorias aplicables a COMCEL en el mercado relevante de “Voz Saliente
Movil” y se dictan otras disposiciones”, confirmada por la Resolucién CRC 2171 de 2009. A
continuacion, se observa el cuadro comparativo entre la medida minorista de la Resolucién CRT
2066 y la correspondiente a la Resolucidon CRC 4002 de 2012:

Resolucién CRT 2066 de 2009

Resolucién CRC 4002 de 2012

Poff < Pon + CA

Precio Off-Net (POff):Es el precio cobrado ai
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 (Pon): 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.

Poff < (Pon)/2 + CA

Precio off-net: Precio ($/min) de una llamada
originada en la red de COMCEL y terminada
en las redes de los demas proveedores de
redes y servicios méviles. Incluye todos los
planes tarifarios ofrecidos, incluyendo todo
tipo de promociones y descuentos,
independientemente de {a denominacion que
se dé a los mismos.

Precio on—net: Precio ($/min) de una liamada
originada y terminada en la red de COMCEL.
Incluye todos los planes tarifarios ofrecidos,
incluyendo todo tipo de promociones y
descuentos,  independientemente de la
denominacién que se dé a los mismos.

Cargo de acceso regulado por uso: Valor del
cargo de acceso por uso ($/min) establecido
en el articulo 1° de la Resolucién CRC 3136 de
2011.

Fuente: Elaboracién CRC

Como se aobserva en la cuadro anterior, las Unicas diferencias entre las dos medidas
. regulatorias corresponden a que la medida minorista recurrida, contempla la mitad del precio
i on-net, y que a su vez este tipo de precio, incluye todo tipo de promociones y descuentos. De
- los analisis de los datos de trafico reportados al Sistema de Informacién Unificado del Sector de
- Telecomunicaciones (Formato de trafico de voz de proveedores de redes y servicios mdviles) no
se observan variaciones anormales en el patron de consumo de los usuarios: tasas de

crecimientos anuales compuestos de 1,4% entre agosto de 2009 y julio de 2010, 0,31% entre
- agosto de 2010 y julio de 2011 y de 0,43% entre agosto de 2011 y julio de 2012. En este

sentido, mal puede argumentar COMCEL que la medida de la Resolucion CRC 4002 de 2012,
- variacion de aquella correspondiente a la Resolucién CRT 2066, con sus efectos positivos sobre




Continuacién de la Resolucién No:~4 0 5 O de ’3.1 DI C 2012

el bienestar'de los usuarios y la competencia, genere incertidumbre en el patrén de consumo
de la mayoria de los usuarios.

En razén a todo lo expuesto, esta Comisién no puede acoger en su integridad la solicitud de
COMCEL para que se aplique la regulacién dnicamente a las ofertas comerciales que entren en
vigencia a partir de la fecha de la entrada formal de dicha regulacion. Asi las cosas, la medida
minorista de restriccién del diferencial de precios debera ser implementada por COMCEL en
todos los planes tarifarios ofrecidos en curso y en el futuro.

- No obstante lo anterior, con el 4nimo eliminar toda duda que se pueda generar en relacién con
los efectos de la resolucién frente a los derechos de los consumidores, esta Comisién considera
- fundamental asegurase de que los remedios regulatorios propuestos permitan a los usuarios
beneficiarse de la medida, garantizando entre otros, el derecho de libre eleccidn de los usuarios
reconocido en el articulo 10 del Régimen Integral de Proteccién de los Derechos de los
- Usuarios, estatuido en la Resolucién CRC 3066 de 2011, segln el cual los usuarios tienen
derecho a “fejlegir libremente e/ proveedor, los equipos o aparatos necesarios para la
- prestacion de los servicios, los servicios de su eleccion ¥ €l plan tarifario, lo anterior de
acuerdo a sus necesidades personales,” (NFT) para lo cual buscard que los usuarios
tengan la posibilidad de recibir un plan equivalente o cambiarse de proveedor.

En este sentido, resulta necesario que la medida minorista se ajuste para que se empodere a
los usuarios, esto es, para que sean los consumidores quiénes decidan si se mantienen las
. condiciones de prestacion del servicio segun las condiciones tarifarias vigentes en cada caso o
si desean cambiar de plan a fin de acogerse a los beneficios tarifarios para llamadas off-net
determinados por la CRC. '

Para tales efectos, y con el fin de permitir a la COMCEL implementar la medida, conforme al
plazo definido para la implementacién establecido en la seccién 3.7.2 de la presente resolucién,
la medida minorista sera modificada de tal manera que:

. En la modalidad prepago:

a) Para los nuevos usuarios y para usuarios activos en la modalidad prepago sin saldos
a favor, una vez trascurridos 20 dias habiles contados a partir de la ejecutoria de la
presente Resolucién.

b) Para usuarios activos con saldos prepago a favor, no se afectaran las condiciones
tarifarias hasta que se agote dicho saldo, o, en su defecto, hasta que hayan
transcurrido 60 dias calendario, siempre y cuando dicho se haya adquirido antes de
la ejecutoria de la presente resolucién o durante los 20 dias habiles posteriores a la

. fecha de la ejecutoria de la presente Resolucién.

En la modalidad pospago:
¢) Para los usuarios nuevos a partir de la ejecutoria de la presente.

d) Para los usuarios con contrato(s) vigente(s) con duracién definida que a partir de la
ejecutoria de la presente Resolucién pretendan renovar o tengan derecho a la
renovacion u opere la renovacién automética de su contrato(s) COMCEL, durante los
40 dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme la presente Resolucién,
deberd ofrecer planes equivalentes (en términos, tarifas y condiciones) teniendo en
cuenta la nueva regla tarifaria. En ningin caso, COMCEL podra ofrecer la novacion
de contratos con planes u ofertas comerciales que incluyan reglas tarifarias
diferentes a la establecida en la presente Resolucién o utilizar cualquier mecanismo
para extender la vigencia de los contratos con reglas tarifarias diferentes a la
planteada en la presente Resolucion.

e) Para los usuarios con contrato(s) vigente(s) de duracién indefinida, durante los 40 dias
hébiles siguientes a la fecha en que quede en firme la presente Resolucién, COMCEL
debera ofrecer a dichos usuarios planes equivalentes (en términos, tarifas y
condiciones) a los que actualmente poseen, sin que en ninglin caso COMCEL pueda
ofrecer la novacion de contratos con planes u ofertas comerciales con reglas tarifarias
diferentes a la establecida en la presente Resolucién o utilizar ningln tipo de mecanismo
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| desarrollada, ofrecida o pactada a partir de Ia ejecutoria del presente acto administrativo se
. djuste a lo indicado en el presente articulo, garantizando que no promocionara, obsequiara,
- ofertard o divulgara planes tarifarios ni presentara, desarrollara u ofrecerd planes que no
~cumplan con lo alli estatuido y que no inducird o motivara a los usuarios a que se trasladen o
- cambien a planes tarifarios que no contemplen tal regla, ni utilizard planes empaquetados con

. el mercado de voz saliente mévil.

- 3.6.1 Consideraciones del Recurrente

Expone COMCEL que el articulo 3 de la Resolucién CRC 2058 de 2009, establece que las
. medidas adoptadas por la Comisién en materia de regulacion ex ante de mercados relevantes
- deben ser temporales.

| Considera el recurrente que la CRC, mediante la Resolucién CRC 4002 de 2012, le impone a
. COMCEL medidas regulatorias sin precisar el termino de vigencia ni limitar sus efectos en el

. respecto del mercado relevante susceptible de regulacién ex ante denominado “voz saliente

. el mercado mayorista, “/a CRC no sdlo las aplica respecto del mercado de "voz saliente movil’,
| sino que las hace extensivas de manera expresa al "mercado de larga distancia internacional’

- Finalmente, esta Comision, en uso de sus funciones legales de promocion y regulaciéon de la

- al mercado de larga distancia internacional. En opinion del recurrente, esta situacion desconoce

para extender la vigencia de los contratos con reglas tarifarias diferentes a las
planteadas en la presente Resolucién.

En todo caso, COMCEL deberé garantizar que todo plan, contrato o toda oferta tarifaria

el fin de hacer ofertas comerciales que terminen transgrediendo la presente regla tarifaria en

libre competencia, y sin perjuicio de funciones a cargo de otras Entidades del Estado y en
coordinacién con las mismas, monitoreara de manera permanente y continua el cumplimiento
de la medida minorista, y en caso de detectar inconsistencias en las ofertas tarifarias, remitira
tal situacién a las autoridades competentes, para que éstas inicien las acciones a que haya
lugar.

3.6 La Resolucién vulnera los principios de buena fe, confianza legitima y la
prohibicién de actuar contra los actos propios, asi como el principio de libre
competencia.

tiempo, lo que constituye un desconocimiento de sus propios “actos y conductas precedentes
traicionando la conflanza legitima y la buena fe de un administrado al imponer unas medidas
regulatorias particulares en el mercado "Voz Saliente Movil” con "cardcter atemporal, inmanente
e indefinido’. '

Por otra parte, el recurrente sostiene que aplicar el esquema regulatorio de cargos de acceso a
los servicios de larga distancia internacional es contrario a las reglas de libre competencia
previstas en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1341 de 2009 y las disposiciones de la
Resolucién CRT 2058 de 2009.

La anterior afirmacion estd sustentada, segln el recurrente, en el hecho que tanto en la
Resolucién CRC 3139 de 2011, como en la Resolucion CRC 4002 de 2012, esta Comisién
delimita la finalidad de la actuacién administrativa al establecimiento de medidas regulatorias

movil'; sin embargo, sefiala COMCEL que al momento de expedir las medidas regulatorias en

aun cuando la Resolucion CRT 2058 de 2009 consideré que los servicios y los competidores de
larga distancia internacional hacen parte de un mercado diferente al de voz saliente mévil.

Adicionalmente, sefiala COMCEL que no hay evidencia alguna de que esta Comisién haya
cumplido con las reglas previstas en la Resolucién CRT 2058 de 2009 para extender las medidas

el principio de libre competencia establecido en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1341 de
2009 que prohibe al Estado fijar “condiciones distintas ni privilegios a favor de unos
competidores en condiciones similares a los de otros operadores” y, adicionalmente, pasa por
alto los principios de razonabilidad y proporcionalidad que deben guiar la intervencién del
Estado en la economia.
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. Continia el recurrente sefialando que la totalidad de los operadores de larga distancia
" internacional tienen la misma posicion en el mercado y que el “cargo de acceso siempre lo

remunera el proveedor de larga distancia, siendo este quien fija las tarifas, independiente de la

. red movil donde termine la llamadsd'".

Finalmente, respecto de la obligacion de no aumentar los precios contenida en el articulo 4 de
la Resolucién atacada, sefiala COMCEL que dicha medida es desproporcionada, desconoce los
limites previstos constitucionalmente en cuanto a la intervencién regulatoria, y afecta el nicleo
esencial de la libertad de empresa, generando efectos econdmicos adversos para COMCEL sin
limite de tiempo alguno.

3.6.2 Consideraciones de la CRC

Indica COMCEL que el articulo 3 de la Resolucion CRT 2058 de 2009 establece que las medidas
adoptadas por la Comision en materia de regulacion ex ante de mercados relevantes deben ser
temporales y que mediante la Resolucion CRC 4002 de 2012 esta Comision le impone medidas

regulatorias sin precisar el término de vigencia ni limitar sus efectos en el tiempo.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que el alcance del articulo 3 de la mencionada

resolucion impone leerlo integralmente:

"Articulo 3°. Principios de la regulacion por mercados relevantes. En la regulacion por
mercados relevantes que expida la CRT, se tendrd en cuenta que. el propdsito
fundamental de la misma es la promocion de la competencia, la proteccion de los
derechos de los usuarios, la promocion de la inversion, asi'como la prestacion eficiente
y continua de los servicios en términos de calidad y cobertura, en aras de mejorar e/
bienestar social y la calidad de vida de los habitantes del territorio nacional. En tal
sentido, las medidas deben ser temporales y proporcionales en consideracion
al nivel de competencia que se logre alcanzar con las mismas.” (NFT)

Como se desprende de la norma bajo analisis, la temporalidad y proporcionalidad de la
regulacién por mercados relevantes se determina en funcién del nivel de competencia “que se
logre alcanzar con las mismas”. La norma emanada de esta Comision, en consecuencia, no
tiene por objeto ni como efecto expedir medidas con fecha de caducidad ex ante, como parece
entenderlo COMCEL, pues ello implicaria abstraerse del nivel de competencia en los mercados
que se logre alcanzar con las mismas, desvirtuando asi no sdlo la esencia de la regulacién de
mercados sino las mejores practicas en la materia.

La temporalidad a la que se refiere el articulo 3 de la Resolucion 2058, supone que la vigencia
de las medidas en el tiempo no se prolongue indefinidamente sin consideracion a la evolucién
de las condiciones de competencia en el mercado regulado, de manera tal que si surtieron
efecto y las condiciones de competencia mejoran sustancialmente, las medidas se levanten, y si
no funcionan, o funcionan insuficientemente, se modifiquen, a efectos de "/a promocion de /a
competencia, la proteccion de los derechos de los usuarios, la promocion de la inversion, asi
como la prestacion eficiente y continua de los servicios en términos de calidad y cobertura, en

. aras de mejorar el bienestar social y la calidad de vida de los habitantes del territorio nacional.”

En ese contexto, vale la pena precisar que las medidas adoptadas son temporales en tanto su

vigencia en el tiempo estd intrinsecamente relacionada con la existencia de las fallas del
mercado minorista de “Voz Saliente Mdvil” que las inspiraron. En este sentido, si las medidas

. regulatorias impuestas sobre el mercado mayorista de terminacion de llamadas mévil — mévil en

todo el territorio nacional y sobre el mercado minorista anteriormente mencionado tienen
efectos positivos sobre la falla de mercado, esto es, si se elimina o corrige la misma, como
deberia suceder, la Comision, en uso de sus facultades legales, procedera a levantar dichas
medidas. En caso contrario, es decir, si como resultado de la revision de las condiciones de
competencia del mercado mévil no se identifican o detectan cambios correctivos en la falla de
mercado, la Comision estard en el deber de introducir modificaciones en las medidas para
lograr los fines regulatorios de establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar
social de los usuarios y la prevencién de conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas.
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- Por otro lado, en relacién con lo expuesto por COMCEL sobre la aplicaciéon de las medidas
- regulatorias al mercado de larga distancia internacional, debe recordarse lo ya expuesto en el
- numeral 3.1 del presente acto administrativo en primer lugar frente a que el cargo de acceso
remunera el uso de la red independiente del origen de llamada, esto es, la cifra de cargo de
acceso que cobra un proveedor mévil es el mismo si la llamada se origina en una red de larga
distancia internacional o de otro proveedor mévil, por tanto es claro que una modificacion en el
cargo de acceso mavil afecta al cargo de acceso que debe ofrecer un proveedor mévil a un
proveedor de larga distancia internacional y en segundo lugar respecto al objeto y alcance de la
actuacién particular iniciada respecto de COMCEL. En todo caso, conviene insistir en que la
Resolucién CRT 1763 de 2007, modificada por la Resolucién CRC 3136 de 2011, en su articulfo
8¢ estatuye de manera clara e inequivoca que todos los operadores de TMC, PCS y Trunking
deberan ofrecer a los operadores de Telefonia Plblica Basica Conmutada de Larga Distancia
Internacional (TPBCLDI) las opciones de cargos de acceso establecidos en dicho articulo. En
- este sentido, es evidente que el valor resultante de la modificacién del cargo de acceso para un

proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones en particular, a su vez sera aquel valor
- que dicho proveedor debera ofrecer a los proveedores de Larga Distancia Internacional, sin que
. lo anterior implique, cémo de manera errénea lo expone COMCEL, que la CRC incumpla las
 disposiciones de la Resolucién CRT 2058 de 2009.

Asi, esta Comisién no esté imponiendo condiciones distintas ni privilegios a favor de ciertos
' competidores, cuando tal y como se menciond con anterioridad, es evidente que al modificarse
el valor del cargo de acceso que COMCEL percibe por el uso de sus redes por parte de otros
. ; operadores méviles también se cambia el valor del cargo de acceso que COMCEL percibe por
- parte de los operadores de Larga Distancia Intemacional, sin que esto implique incumplimiento
- bien de la Resolucién CRT 2058 de 2009 o de la Ley 1341 de 2009.

Por ultimo, en cuanto a la premisa de COMCEL sobre la obligacién de no aumentar los precios
contenida en el articulo 4 de la Resolucion CRC 4002, por cuanto es desproporcionada,
desconoce los limites previstos constitucionalmente en cuanto a la intervencién regulatoria, y
afecta el nicleo esencial de la libertad de empresa, generando efectos econdémicos adversos
para COMCEL sin limite de tiempo alguno, corresponde recordarse que por las razones
expuestas en el numeral 3.1 del presente acto administrativo, esta procederd a revocar el
articulo 4 de la resolucién recurrida en tanto dicha medida no fue expresamente anunciada en
la resolucion que dio apertura al presente acto administrativo.

3.7 El Acto Administrativo no establece con precisién las condiciones de aplicacién
de los precios Off-net. .

. ' 3.7.1. Consideraciones del Recurrente

' En opinién del recurrente, dada la cantidad de planes y promociones comerciales que

actualmente tiene COMCEL, la materializacion de la medida resulta imposible como quiera que
- la Comisién no estableci6 de manera precisa las condiciones de su implementacién ni las
" medidas que se deban adoptar frente a los usuarios que actualmente tienen planes contratados
. con COMCEL.

Al respecto, recuerda que actualmente este operador cuenta con méas de “7000 planes
comerciales configurados en el sistema cuyas caracteristicas difieren sustancialmente unos de
otros, en los que se deben considerar no solo el cargo fjjo mensual aplicado, sino las
condiciones de consumo linea por linea, para efectos de establecer el valor de la tarifa off-net.”

Considera que dadas las condiciones de sus planes y ofertas, las medidas impuestas por la CRC

pueden generar de manera permanente una “variacion en las tarifas, sin que se haya previsto

€/ desarrollo de un sistema que permita sus ajustes en linea y de manera inmediata, lo que

resulta materialmente imposible para la aplicacion de los precios off-net en las condiciones
previstas por la CRC”.

- Adicionalmente, solicita que la Comisién fije en la parte resolutiva de la Resolucién recurrida
una regla de levantamiento automatico de la medida “en caso que no se configure algin
supuesto de mercado o frente al beneficio esperado para los usuarios con la determinacion de

- una fecha méxima cierta para que ello sucedd'. Con base en lo anterior, considera COMCEL
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- Finalmente, el Sefior Juan Daniel Oviedo en el documento que se adjuntd al recurso de

. cargo de acceso definido, la tarifa on-net superaria la tarifa off-net.
' En este sentido, dicho autor, estima cuatro niveles diferentes de tarifas off-net, aplicando en la
- de cargo de acceso definidos por la Resolucibn CRC 3136 de 2011 (84,15 $/minuto; 70,26

- $/minuto; 56,30 $/minuto y 42,49 $/minuto). Indica el Sefior Oviedo que se observa una clara
' desproporcién de la aplicacién de la medida regulatoria en la medida en que la Comision estaria

. 3.7.2 Consideraciones de la CRC

' de manera que no se menoscaben los derechos de los usuarios.

. razon a que, para mitigar la falla del mercado minorista se considera necesario, proporcional y

ellas la libertad tarifaria de los operadores.”

- denominacién que se dé a los mismos. Asi, en todos sus planes, conforme con las reglas que
- abajo se precisan, se debera seguir la siguiente formula:

- concepto de una llamada originada en la red de COMCEL y terminada en las redes de los

que no es necesario y relevante monitorear el efecto de la medida, dado que basta con verificar
si se alcanzan los efectos esperados con la regulacion.

Por otra parte, sostiene el recurrente que no es claro en la Resolucién si la tarifa on-net que
debe ser considerada para aplicar la férmula y determinar asi la tarifa off-net méxima
correspondiente, es una tarifa on-net nominativa especifica de un plan, o por el contrario, es
una tarifa Unica promedio. Al respecto considera que la mejor solucién seria que “/a autoridad
elfja establecer ciertas condiciones generales a los esquemas tarifarios, y mantener a partir de

reposicion interpuesto por COMCEL, considera que si se utilizan los valores regulados para el
valor del cargo de acceso definido en el articulo primero de la Resolucién CRC 3136 de 201 1, se
observa que una vez definidos los precios on-net superen un valor equivalente al doble del

férmula de Precio off-net <= (Precio on-net) /2 + cargo de acceso regulado por uso, los valores

obligando a COMCEL a utilizar una politica tarifaria que no utiliza ningin operador-mavil en
Colombia, ni en el mundo, esto es, establecer tarifas on-net superiores a las tarifas off-net.

Manifiesta el Sefior Oviedo que ante la posibilidad de que la Comisién insista en la intervencion
a nivel minorista, se sugiere modificar la férmula para permitir que una vez la aplicacion de la
férmula tarifaria resulte en un precio off-net inferior al precio on-net, estos valores sean iguales
(precio on-net igual a precio off-net), mediante la aplicacién de la siguiente férmula:

Precio off-net <= maximo {(Precio on-net) /2 + cargo de acceso por uso; Precio on-net}.

En primer lugar, esta Comisién reitera lo expuesto en la seccién 3.5 de esta resolucién,
conforme con lo cual, acoge parcialmente losa argumentos del recurrente y modifica la medida

En segundo lugar, respecto a las cuestionamientos de COMCEL sobre las condiciones de
implementacion de la férmula tarifaria propuesta, esta Comisién manifiesta que también acoge
parcialmente los argumentos del recurrente, y asi modificara la regla para el diferencial de
precios on-net/off-net establecida en el articulo 3° de la Resolucién CRC 4002 de 2012, en

razonable eliminar el incentivo para que el proveedor con posicién dominante continte con el
alto diferencial de precios on-net/off-net. Conforme con lo anterior, la regla para el diferencial
de precios on-net/off-net consiste en que los precios de voz off-net ofrecidos por COMCEL,
sean siempre menores o iguales a los precios de voz on-net. Esta nueva regla para el
diferencial de precios on-net/off-net frente a aquella estatuida en el articulo 3° de la Resolucién
CRC 4002 de 2012, se caracteriza por su sencillez y facilidad para la implementacién por parte
de COMCEL y para el seguimiento y verificacion por parte de la CRC.

Asi, conforme con esta nueva regla, el proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL debe garantizar que los precios por minuto de voz
off-net ofrecidos por dicho proveedor a cada uno de sus usuarios, sean siempre menores o
iguales al precio on-net considerando todo tipo de trafico, independientemente de la

Precio Off — Net < Precio On — Net
Donde,

Precio Off — Net : es el Precio por minuto ($/min) que cada uno de los usuarios paga por
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demas proveedores de redes y servicios méviles. Incluye todos los planes tarifarios ofrecidos
incluyendo todo tipo de tréfico de voz independientemente de la denominacién que se dé al
mismo.

Precio On — Net : es el Precio por minuto ($/min) que cada uno de los usuarios paga por
concepto de una llamada originada y terminada en la red de COMCEL. Incluye todos los planes
tarifarios ofrecidos incluyendo todo tipo de trafico de voz, independientemente de la

- denominacion que se dé al mismo.

. La regla tarifaria fijada debera ser implementada por COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL

" en todos sus contratos, planes tarifarios y ofertas comerciales vigentes, actuales y nuevas, para

I'los usuarios en la modalidad pre-pago y pos-pago, incluyendo todo tipo de tréfico,
independientemente de la denominacion que se dé al mismo

 Ahora bien, dado que la presente actuacion administrativa estd enfocada en mejorar las
- condiciones de competencia del mercado, sin que se afecten las condiciones de prestacion del

servicio a los usuarios, es necesario evitar que las medidas regulatorias limiten el ofrecimiento
por parte de COMCEL de ofertas tarifarias equivalentes a las que actualmente tienen buscando
con ello incrementar el bienestar de los usuarios. ’

En sintesis, esta Comision accede parcialmente a la modificacién solicitada por el Recurrente a
la regla para el diferencial de precios on-net/off-net, y considera necesario modificar dicha
regla, a fin de eliminar el incentivo para que el proveedor con posicion dominante continGe con
el alto diferencial de precios on-net/off-net privilegiando su propio trafico.

Habiendo expuesto la modificacién a la regla del diferencial de precios on-net/off-net, en lo que
respecta a la solicitud de COMCEL de fijar en la parte resolutiva de la Resolucién una regla de

" levantamiento automdtico de la medida “en caso que no se configure algdn supuesto de
- mercado o frente al beneficio esperado para los usuarios con la determinacion de una fecha

méxima cierta para que ello suceda’, sin que sea necesario relevante monitorear el efecto de la
medida, es menester reiterar lo expuesto en el numeral 3.6 en tanto su vigencia en el tiempo
esta intrinsecamente relacionada a la existencia de la falla del mercado minorista de “Voz

- Saliente Mévil”. En este sentido, si las medidas regulatorias impuestas sobre el mercado
' mayorista de terminacién de llamadas mévil — mévil en todo el territorio nacional y sobre el

mercado minorista anteriormente mencionado tienen efectos positivos sobre la falla de

~mercado, esto es, si se elimina o corrige la misma, la Comision, en uso de sus facultades
legales, procedera a levantar dichas medidas. En caso contrario, es decir, si como resultado de

la revisién de las condiciones de competencia del mercado mévil no se identifican o detectan
cambios correctivos en la falla de mercado, la Comisién estard en el deber de introducir
modificaciones en las medidas para lograr los fines regulatorios de establecer el régimen de
regulacién que maximice el bienestar social de los usuarios y la prevencién de conductas
desleales y practicas comerciales restrictivas.

Adicionalmente, la solicitud resulta en un imposible juridico: si esta Comisién adoptara una
regla de levantamiento automatico de la medida en caso que no se configure algin supuesto de
mercado o frente al beneficio esperado para los usuarios con la determinacion de una fecha
maxima cierta para que ello suceda, estaria delegando en el operador facultades regulatorias,
pues seria COMCEL quien definiria, por si y ante si, si se configuran o no las condiciones del
levantamiento de la medida, lo cual violaria el articulo 334 de la Constitucion y la Ley 1341, al

- abdicar esta Comisién de sus funciones de regulacién y delegarlas en el regulado.

Y si asi no fuera, porque es esta Comisién quien determina si se configuran o no las condiciones
del levantamiento de la medida, la regla seria i) inocua, pues siempre se requeriria un acto

i administrativo de esta Comisién en ese sentido, y ii) no automatica, pues si, en gracia de

discusién, las medidas no funcionan, la CRC estara en el deber de modificarlas o reemplazarlas
por otras mas idéneas, y si funcionan, entonces el acto administrativo perdera fuerza ejecutoria

-y deberé levantarse, una vez ello sea constatado por el regulador.
; L)

' Finalmente, respecto a lo expuesto por COMCEL en el sentido de indicar que no es claro si la

tarifa on-net que debe ser considerada para aplicar la formula y determinar asi la tarifa off-net
méxima correspondiente, es una tarifa on-net nominativa especifica de un plan; o por el
contrario, es una tarifa Unica promedio, esta Comisién indica que la nueva regla para el
diferencial de precios on-net/off-net no contempla tarifas promedio ponderadas implicitas, al
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contrario, el diferencial tarifario aplica para todos y cada uno de los planes ofrecidos por
COMCEL.

- Por las razones previamente expuestas, las consideraciones planteadas por COMCEL no tienen
' vocacion de prosperar.

3.8 El término previsto para la implementacién de la férmula que determina las
 tarifas off-net no es razonable.

3.8.1 Consideraciones del Recurrente

Considera COMCEL que el término de 20 dias habiles otorgados para la implementacién de la
medida que regula las tarifas off-net, es un término que desconoce la complejidad de la
implementacion.

En este sentido, en el evento en que esta Comision decida mantener la medida analizada, el

recurrente solicita a esta Comision la ampliacién del plazo de implementacién a seis (6) meses,

atendiendo a que esta Comisién fijé un término de cinco (5) meses para este fin en la

Resolucién CRT 2171 de 2009 mas un plazo adicional de un (1) mes dado que la -Resolucion

recurrida incluye lo correspondiente a las promociones a diferencia de lo sucedido en el afio
2009.

3.8.2 Consideraciones de la CRC

Respecto del término otorgado a COMCEL para la implementacion de la medida minorista, se
‘ reitera que:

\ i) La diferencia entre la medida regulatoria de la Resolucién CRT 2066 de 2009 y de la

‘ Resolucion CRC 4002 de 2012 corresponde a que la medida minorista recurrida,
contempla la mitad del precio on-net, y que a su vez este tipo de precio, incluye todo tipo
de tréfico.

i)  En términos dé implementacion, la diferencia entre la medida regulatoria impuesta en la
Resolucién CRT 2066 de 2009 y la medida impuesta en la Resoluciéon CRC 4002 de 2011
corresponde a cambios paramétricos en los sistemas contables, plataformas tecnoldgicas
de tarificacién, tasacién y facturacion, desarrollados por el operador con la entrada en
vigencia de la Resolucién 2066 de 2009, desde hace aproximadamente tres (3) afios;

, iii) Se ajustara la medida a fin de que no afecte las condiciones tarifarias de los usuarios en
modalidad de prepago con tarjetas prepago adquiridas antes de la entrada en vigencia de
. la medida regulatoria;

iv) Asi mismo, se ajustard la medida para que en el caso de los usuarios en modalidad
prepago, la medida minorista sélo aplica a los planes tarifarios que éstos adquieran en
tarjetas prepago, adquiridas después del término para la implementacion de dicha
medida;

v) Igualmente, la media minorista se ajustara para el caso de los usuarios en modalidad
pospago dando mayor tiempo a COMCEL para su implementacion;

vi) Se modificara la regla para el diferencial de precios on-net/off-net establecida en el
articulo 3° de la Resolucién CRC 4002 de 2012, en razén a que (i) para mitigar la falla del
mercado minorista se considera necesario, proporcional y razonable eliminar el incentivo
para que el proveedor con posicién dominante contindie con el aito diferencial de precios
on-net/off-net y (i) frente a la fdrmula estatuida en el articulo 3° de la Resolucién CRC
4002 de 2012, la nueva regla para el diferencial de precios on-net/off-net se caracteriza
por su sencillez y facilidad para la implementaciéon por parte de COMCEL y para el
seguimiento y verificacion por parte de la CRC;

vi) Se excuye de la aplicacion de la medida minorista a “aquellas ofertas tarifarias
especiales”, entendidas como ofertas excepcionales de condiciones que incrementen el
bienestar de los usuarios de manera temporal, bajo condiciones especiales favorables o
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| de manera gratuita como incentivo al usuario y sean ofrecidas a los consumidores de
manera excepcional.

Dado lo anterior, conforme a lo manifestado por esta Comision en la seccién 3.7.2 en el sentido
. que se modificard la medida minorista con algunas excepciones en su aplicacién, es claro que

solo parcialmente existen motivos para ampliar el plazo inicialmente estimado de 20 dias
. habiles, el cual es generalmente apropiado y suficiente para que COMCEL efectie ajustes
paramétricos en sus sistemas de tarificacion, tasacién y facturacién, se realicen pruebas de
aseguramiento de la calidad, se desarrollen actividades de divulgacion de las nuevas
condiciones de los planes tarifarios y en sintesis se garantice el cumplimiento de la medida.

En todo caso, COMCEL debe garantizar que toda oferta tarifaria nueva a partir de la ejecutoria
del presente acto administrativo se ajuste a lo indicado en el articulo 3° de la Resolucién CRC
4002 de 2012, garantizando que no promocionara, ofertara o divulgara planes tanfarlos que no
cumplen con lo alli estatuido.

3.9 Objetivo de la medida de cargos de acceso asimétricos y falta de consistencia
' con lo dispuesto en la Resolucién CRC 4001 de 2012,

: 3.9.1 Consideraciones del Recurrente

' De acuerdo con los argumentos planteados por el recurrente, que la Comision haya expedido la
- Resolucién CRC 4001 de 2012, por medio de la cual se modifica el articulo 10 de la Resolucidn
CRC 3136 de 2011 a fin de garantizar el traslado de beneficios y eficiencias al usuario,- confirma
- el planteamiento de COMCEL “segun e/ cual las medidas de la CRC han terminado mejorando
la posicion de sus competidores, que no han reducido precios, disminuyendo el bienestar de los
clientes. La CRC confirma con su reciente resolucion que existe una alta probabilidad de que las
medidas de regulacion sobre COMCEL, tanto de precios on-nel/off-net, como la medida de
cargos de acceso asimétricos, cuyos beneficiados directos han sido los operadores moviles
diferentes a COMCEL, no se trasladen al usuario sino que. fortalezcan la posicion financiera de
esos operadores’.

Por otra parte, argumenta que si bien la Resolucion CRC 4001 de 2012 establece la obligacion a
los operadores “que se benefician de la medida que reduce cargos de acceso y la que adopta
cargos asimétricos de disminuir sus precios al usuario en un monto equivalente a dicha
reduccion no prevé que la misma se aplique exclusivamente para tarifas off-net ya que
textualmente tal disminucion se deja abierta para "servicios de voz e prepago y postpago”, por
lo que los operadores en cuestion tendrdn la capacidad de controlar los precios y condiciones
de mercado autonoma e independientemente de sus compelidores, manteniendo precios
. . elevados, ejerciendo con esto su poder de dominio en el mercadd’.

- 3.9.2 Consideraciones de la CRC

|

, Respecto a lo expuesto por COMCEL esta Comision considera importante tener en cuenta que
. con el fin de fortalecer la aplicacion de la transferencia de los beneficios que los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones deben hacer a los usuarios por la disminucién de los
| cargos de acceso, se ha considerado pertinente adelantar un monitoreo mas exhaustivo de
- dicha transferencia que esta vigente desde que se expidié la Resolucion CRC 3136 de 2011. Por
 ello, extrafia a esta Comision que una definicion méas estricta del monitoreo de dicha medida
: tenga como consecuencia un reproche de la medida vigente, pues la misma ya debia haber
venido siendo implementada por el operador.

En consonancia con ello, resulté fundamental establecer mecanismos de transparencia que
permitieran advertir el cumplimiento de esta medida por parte de los proveedores de redes y
servicios mdviles, de manera que se protejan adecuadamente los derechos de los usuarios y se
aseguren las condiciones de competencia efectiva intrinsecas a la intervencién regulatoria en
materia de remuneracion de la infraestructura introducidas por esta Comision desde el afio
2007.

Adicionalmente, de acuerdo con lo previsto en la Ley 1341 de 2009 esta Comisién debe adoptar
una regulacién que incentive la construccién de un mercado competitivo que desarrolle los
. principios orientadores de la misma, por lo cual, corresponde a esta Comisién garantizar los
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principios de promocion de la competencia, uso eficiente de las redes, el beneficio del

consumidor y, a su vez, la promocion de la inversidn, todo ello con el objetivo de maximizar el
bienestar social.

Acorde con los argumentos anteriores, mal puede afirmar COMCEL que la medida de esta
Comision, entendida como la aceleracion para COMCEL del cargo de acceso objetivo previsto
en la Resolucion CRC 3136 de 2011, ha terminado mejorando la posicién de sus competidores,
disminuyendo el bienestar de los clientes, ni que los beneficios no se trasladan al usuario sino
que fortalecen la posicion financiera de esos operadores, cuando en primer lugar, las medidas
de caracter general estan enfocadas en la totalidad de los proveedores del mercado y por ende
no se dirigen a unos en particular, y en segundo lugar, precisamente la reduccién de precios
y/o el despliegue de nueva infraestructura en estratos socioecondmicos 1 y 2 tienen evidentes
beneficios para los usuarios, que aumentan el bienestar de los mismos.

- Conforme con lo anterior, mal puede entenderse que los proveedores de redes y servicios de
. telecomunicaciones mdviles competidores de COMCEL, tendran la capacidad de controlar los
precios y condiciones de mercado auténoma e independientemente de los demas proveedores,
i manteniendo precios elevados, ejerciendo con esto su poder de dominio en el mercado,
- supuesto a toda luces contrario a la realidad del mercado segin la cual es precisamente
- COMCEL el tnico operador con posicién de dominio en el mercado de “Voz Saliente Mavil”, lo
- que, ante la falla de mercado, justifica la imposicion sobre dicho operador de medidas
. razonables y proporcionales, con amplios beneficios sobre todos los usuarios del mercado.

. Ahora bien, no obsta, sin embargo, tener en cuenta que la medida tal como fue establecida en
el articulo 1 de la resolucion 4002 de 2012, puede ser confusa para el recurrente, en tanto
define de manera cierta el valor del cargo de acceso sin hacer referencia al origen de célculo
del mismo, por ello, para garantizar la claridad y la extension de la medida, esta comision
aclarara el articulo mencionado, indicando que a partir de la ejecutoria de la presente
resolucion, COMCEL debera ofrecer a los proveedores de redes y servicios de larga distancia
internacional y deméas proveedores de redes y servicios mdviles por lo menos los dos
esquemas de cargos de acceso correspondientes al valor final de la Tabla 3 del articulo 8° de
la Resolucién 1763 de 2007 modificado por el articulo 1° de la Resolucion CRC 3136 de 20110
aquella que la modifique o sustituya.

Del mismo modo, en consonancia con lo dicho en la Resolucion Recurrida, COMCEL podra
~ establecer de mutuo acuerdo esquemas de remuneracion distintos a los dos esquemas de
* cargos de acceso previstos en la Tabla del presente articulo, siempre y cuando tales acuerdos
- se ajusten a las obligaciones y principios regulatorios. Del mismo modo, cualquier proveedor
de redes y servicios de Larga Distancia Internacional y demas proveedores de redes y
servicios mdviles podran exigir la opcién de cargos de acceso por capacidad, caso en el cual
- COMCEL podré requerir un periodo de permanencia minima, que sélo podra extenderse el
 tiempo necesario para recuperar la inversion que se haya efectuado para adecuar la

interconexién. Dicho periodo de permanencia minima en ninglin caso podrd ser superior a un
(1) afio. Asi, en los casos en que se presenten conflictos, el operador COMCEL debera
' garantizar de inmediato la interconexién a los valores previstos en la tabla del presente
articulo, correspondientes a la opcion de cargos de acceso elegida por el otro proveedor de
redes y servicios de telecomunicaciones, mientras se logra un acuerdo de las partes o la
Comisidn de Regulacién de Comunicaciones resuelve el conflicto en caso que el mismo se
presente a su consideracion.

Para la liquidacién de los cargos de acceso, ésta se realizard de manera mensual tomando la
unidad asociada al esquema elegido, es decir, minutos mensuales cursados bajo la opcién de
cargos de acceso por uso, o Els operativos en la interconexion bajo la opcién de cargos de
acceso por capacidad. De otro lado, en el esquema de remuneracion mediante la opcién de
cargos de acceso por capacidad, cuando el tréfico ofrecido sobrepase la capacidad
dimensionada de la interconexién, deberd ser enrutado a través de rutas especificas de
desborde. Dicho trafico de desborde serd remunerado por minuto cursado al doble del valor
del cargo de acceso por uso establecido en la Tabla del presente articulo, siempre y cuando
-~ dicho tréfico no se haya generado por retrasos en la amphacuon de las rutas por parte de
' COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL. La ampliacién del nimero de enlaces requeridos
para el 6ptimo funcionamiento de la interconexion, debe llevarse a cabo de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 12 de la Resolucién CRT 1763 de 2007 o la norma que lo adicione o
. modifique.
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3.10 La medida prevista en el articulo 1 de la Resolucién ha sido ineficaz en la
experiencia internacional.

3.10.1 Consideraciones del Recurrente

De acuerdo con COMCEL, la medida impuesta por la Comisién,

“consiste en la aplicacion de cargos asimétricos en la remuneracion que Comcel puede
cobrar por concepto de cargos de acceso, que en la experiencia internacional ha
presentado resultados diferentes a los que espera la Comision de Regulacion de
- Comunicaciones; como qwefa que la medida distorsiona la competencia, reduce la
eficiencia y en Ultimas hace més gravosa y dificil la situacion de los consumidores.”

. Como fundamento de lo anterior, el recurrente sostiene que i) en Europa, si bien se aplicaron
i cargos de acceso asumetncos, esta practica ya fue superada y actualmente se usan cargos

simétricos en la mayoria de paises; y ii) que existe evidencia que los cargos de acceso
asimétricos implementados en Ecuador y Perd no han tenido los efectos esperados y han
generado efectos contrarios en la Competencia.

3.10.2 Consideraciones de la CRC

En primera instancia, se debe recordar a COMCEL la diferencia existente entre cargos de
acceso simétricos, asimétricos, asimétricos puros y entre estos y la conceptualizacién de la
medida de reduccién anticipada de cargos de acceso recurrida por COMCEL.

La definicién de cargos de acceso simétricos en sentido clasico alude a la fijacién de un cargo
de acceso igual para todas las empresas, por ejemplo bajo la modelacién de un proveedor
promedio eficiente, sin reconocer ningun tipo de particularidad por cada red. Por el contrario,
un esquema de cargos de acceso asimeétricos puros implica la fijacién de cargos de acceso

. diferentes para cada proveedor moévil conforme con su funcién de costos, los cuales
' corresponden a las particularidades de cada una de las redes.

i En el caso colombiano, el actual modelo de costos estd cimentado sobre un supuesto de
: simetria entre los proveedores y, por ende, en la determinacién del cargo de acceso. Asi, el

modelo supone que existen tres proveedores principales: COMCEL, MOVISTAR y TIGO®, los
cuales son representados por tres empresas eficientes ficticias, asi el modelo de costos arroja
un cargo de acceso para una empresa promedio eficiente.

. Ahora bien, para hacer un modelamiento que responda a criterios de asimetria en el cargo de
' acceso, el proveedor modelado no corresponderia a una Unica empresa eficiente representativa

del mercado, sino que se diferenciaria explicitamente a cada uno de los proveedores de redes
mdviles en Colombia, obteniendo un cargo de acceso para cada uno de ellos.

Es asi que la Comision reitera que la medida recurrida no se constituye en la implementacién de
cargos de accesos asimétricos, al no reconocer las particularidades de las redes de COMCEL y
de sus competidores, sino que consiste en implementar una senda con una reduccion acelerada
del cargo de acceso percibido por COMCEL, con el propdsito de que dicho proveedor llegue
antes al valor objetivo basado en los costos de un proveedor eficiente, previsto en la Resolucion
CRC 3136 de 2011 o aquella que la modifique o sustituya.

' Si bien con la implementacion de la senda de reduccion acelerada para COMCEL, en

. comparacién con la senda definida en la Resoluciéon CRC 3136 de 2011 para los proveedores en
- general, se observa la aplicacion dispar del cargo de acceso objetivo de manera transitoria, ello
| en manera alguna implica la adopcién de un esquema de cargos de acceso asimétricos, tal y
! como es entendido en la teoria regulatoria de las telecomunicaciones. Desde la perspectiva

regulatoria, si bien todo esquema de cargos de acceso asimétricos comporta la aplicacion de
cargos de acceso diferenciales, no siempre que se aplican cargos de acceso diferenciales se
esta en presencia del esquema de cargos de acceso asimétricos, pues sélo se habra adoptado

39 AVANTEL no fue incorporado en el andlisis, debido a la diferencia tecnoldgica de su red y a la baja participacién de
mercado (aproximadamente 0,5%).
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este esquema cuando se modelen diferentes redes y de ahi se obtengan diferentes valores de
cargo de acceso, lo cual no es el caso.

En este punto de la discusion, es importante traer a colacion las diferentes conceptualizaciones

;que otros organismos reguladores diferentes a esta Comision asi como la misma CRC,
. organismos internacionales como la OCDE vy la literatura econémica tienen sobre los cargos

asimétricos, situacion que pone de manifiesto la diferencia entre estas y la que corresponde a la
medida recurrida por COMCEL.:

. El Grupo de Reguladores Europeos (ERG)*:

“Economic principles tend to recommend a unique and uniform termination rate, determined
with reference o costs incurred by an hypothetic efficient operator, i.e. a termination rate
which does not depend on costs effectively incurred by the operators or on their market
shares.

()

Obligations imposed to fixed or mobiles termination rates raise the following questions:

Does TR regulation necessarily imply on a long-term basis TR symmetry or could objective
cost differences justify such an asymmetry?

()

Cost references may differ: Difference in cost used as price target: What is the cost
reference? — the actual (real) cost of each MNO assuming that every MNO must be able to
recover their own costs”. :

Por su parte, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) en su Acuerdo “Por el
cual se aprueba la Resolucién por la cual se aprueba la definicién y el analisis de los mercados

. de terminacion de llamadas vocales en redes mdviles individuales, la designacion de operadores
'~ con poder significativo de mercado y la imposicién de obligaciones especificas, y se acuerda su
. notificacién a la Comision Europea y al Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones
j Electrénicas (MTZ 2011/2503)" indica que
|

“aunque pueden existir diferencias de costes objetivas y exogenas al operador que
‘ Justifiquen en ocasiones la imposicion de precios asimétricos”

La OCDE manifiesta que*':

"In many OECD countries the termination rate is different depending on the mobile
network the call terminated in, a so-called asymmetric rate. Some reasons given to have
asymmeltric rates were that some networks had an earlier start, had enjoyed special
benefits, were using different spectrum with a different cost structure, had a lower
market share and so forth.

What if the model shows that different service providers have different cost structures?”
La literatura econdémica expresa (Stithmeier, 2011)**:

"(..) In the mobile telecommunications markets the European Commission (EU
Commission 2009) proposes termination rates to be limited to the incremental costs of
providing call termination, so called pure long-run incremental cost (pure LRIC). The
costing model should reflect the fact that operators may have different cost structures,
which can e.g. be linked to different technical conditions of their networks (...)”

!Por su parte, el regulador peruano, Organismo Supervisor de Inversion Privada en
. Telecomunicaciones (OSIPTEL) dispone® de un modelo de estimacion del cargo de
' interconexién por terminacién de llamadas en la red de cada operador: América Mdvil Per(
S.A.C., Nextel del Peri S.A., y Telefénica Mdviles S.A., en el cual si bien la estructura,

“0 ERG. ERG's Common Position on symmetry of fixed call termination rates and symmetry of mobile call termination
rates. ERG (07) 83 final 080312.
“! OECD Developments in Mobile Termination, OECD Digital Economy Papers, No. 193, OECD Publishing.
2 Stiihmeier, Torben. Access Regulation with Asymmetric Termination Costs. Dusseldorf Institute for Competitive
Economics, July 2011.
Véase www.osiptel.gob.pe.
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- parametros y variables son iguales para todos los operadores, para cada uno se alimenta con
- funcidn de costos propia de cada uno.
|
| Finalmente, esta Comisién, en el documento “Revision de condiciones de competencia del
| segmento SMS y MMS”, publicado en septiembre del aio 2011 sobre el esquema para la
i ijacion de cargos de acceso, se indicé que [a dicha fecha], en Colombia, existian cuatro (4)
precnos para la remuneracion de cargos de acceso de SMS en cuatro (4) relaciones de
- interconexién establecidos por esta Comision [vigentes hasta la expedicién de la Resolucion
CRC 3500 de 2011] a través de las resoluciones particulares que resolvieron los diferentes
- conflictos presentados entre los proveedores, los cuales eran simétricos para cada una de las
relaciones de interconexién, es decir, que el cargo de acceso que pagaba, por ejemplo,
COMCEL a TIGO era el mismo cargo de acceso que le pagaba TIGO a COMCEL. Sin embargo,
estos cargos eran asimétricos frente a las relaciones de interconexién con los demas
proveedores, de esta forma, por ejemplo, el cargo de acceso que le pagaba COMCEL a TIGO
era diferente al que |e pagaba COMCEL a MOVISTAR.

En segunda instancia, habiendo quedado clara la posicion desde la cual esta Comision entiende
el modelo de cargos de acceso asimétricos puros, y desde alli la diferencia conceptual entre
cargos de acceso simétricos, asimétricos y entre estos y la conceptualizaciéon de la medida de
reduccién anticipada de cargos de acceso, en todo caso es preciso indicar a COMCEL que
existe literatura econémica* que para el caso Europeo encuentra que la regulacién asimétrica
juega un papel positivo en la penetracion de los [operadores] entrantes asi como en la
- competitividad de los mercados mdviles europeos. De manera especifica, Baranes et al (2011)
- construyen tres (3) modelos econométricos en los cuales, para el periodo 2002 —~ 2006 (25
operadores moviles de Alemania, Italia, Espafia, Francia, Austria, Grecia, Holanda, Reino Unido,
Portugal, Suecia e Irlanda) se explica el precio promedio nacional de los servicios mdviles
+ (relacién entre los ingresos de voz respecto al trafico de voz) en funcion de (i) el precio
promedio nacional rezagado un periodo y la tasa de terminacién mévil promedio®, (ii) el precio
promedio nacional rezagado un periodo, la tasa de terminacién moévil promedio y el indice de
beneficios para la regulacién asimétrica para cada operador entrante® y (iii) el precio promedio
nacional rezagado un periodo, la tasa de terminacién mévil promedio, el indice de beneficios
' para la regulacién asimétrica para cada operador entrante, el Indice Herfindahl-Hirschman®’. El
estudio muestra que la regulacién asimétrica promueve una estrategia de precios mas agresivos
entre los diferentes operadores méviles de red [con el consecuente aumento en el bienestar de
los consumidores].

En tercera y Ultima instancia, el hecho o la circunstancia respecto a la existencia de ciertas
experiencias no exitosas, que segun lo indicado por COMCEL corresponderia a los casos de
Ecuador y Per( y la transicién europea de cargos asimétricos a simétricos, reiterando por parte
de esta Comision la diferencia entre aquellos y la medida mayorista recurrida, no significa que
la imposicién de la misma por parte de esta Comisidn no tenga sustento bajo las condiciones
actuales de competencia del mercado mévil colombiano.

Ahora bien, concluye el texto del Recurrente diciendo que las medidas atadas a medidas
regulatorias generales y simétricas han mostrado ser mas eficaces para controlar los problemas
" en el mercado de las telecomunicaciones. Por ello, y para dar tranquilidad y claridad al
. Recurrente, la medida del articulo 1 de la Resolucién 4002 de 2012, puede ser confusa para el
| Recurrente puesto que parece ser aislada de la medida regulatoria general que da orlgen ala
' misma, por ello, para garantizar la claridad y la extension de la medida, esta comisién aclarara
el articulo mencionado, indicando que a partir de la ejecutoria de la presente Resolucion,
COMCEL debera ofrecer a los proveedores de redes y servicios de larga distancia internacional
y demés proveedores de redes y servicios méviles por lo menos los dos esquemas de cargos de
- acceso correspondientes al valor final de la Tabla 3 del articulo 8° de la Resolucién 1763 de
. 2007 modificado por el articulo 1° de la Resolucién CRC 3136 de 2011 o aquella que la
modifique o sustituya.

Baranes, Edmond. Ex-ante asymmetric regulation and retail market competition: evidence from Europe’s mobile
lndustry Technology and investment, 2011, 2, 301 - 3010.
4 Calculado como la sumatoria de los productos de la tasa de terminacidon mévil de cada operador por su
correspondiente participacién de mercado.
46 Construido como la sumatoria de las diferencias de las tasas de terminacién mévil de los operadores multiplicadas
por la participacién de mercado de cada uno de ellos.

Cada ‘modelo econométrico se estima por efectos fijos con minimos cuadrados ponderados y variables
instrumentales, para un total de seis (6) modelos econométricos.
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‘4. Del documento Anexo “Andlisis Econémico de la actuacién particular de la
Comisién de Regulacién de Comunicaciones (CRC) contra COMCEL":

4.1 Andlisis de competencia
4.1.1 Sobre las altas participaciones y la concentracién de mercado

Argumenta el autor del documento Anexo escrito por el Sefior Juan Oviedo que la “Comision
pone de manifiesto que la alta participacion de mercado de COMCEL no es suficiente para
constatar su posicion de dominio, y que entre otras cosas, monitorea también la evolucion de

este indicador con el propdsito de evaluar la evolucion de la competencia en el mercado “voz
saliente movif®”.

Por otro lado, el Sefior Oviedo considera que “pese a que la Comision plantea que la alta
participacion de mercado no es suficiente para constatar su posicion de dominio, desde /a

- expedicion de las Resoluciones CRT 2062 y 2152, exhibe su preocupacion por lo que ocurra con
la participacion de mercado e identifica todos los andlisis realizados por esta Comision respecto a
la participacion de mercado de los operadores activos en el mercado "Voz saliente movil”.

Respecto a lo anterior, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que esta Comisién para evaluar
la participacion del mercado no basa sus andlisis y sus argumentos en una sola métrica, lo cual
se puede evidenciar desde la caracterizacion de los mercados relevantes de voz saliente mévil

_ contenidos en el estudio "Definicion de Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en
Colombia” publicado en diciembre de 2008, donde de manera rigurosa la Comisién parametriza
la metodologia para determinar los proveedores con posicién de dominio, teniendo en cuenta
criterios economicos, normatividad vigente en el momento de realizacion del estudio,
condiciones inherentes al sector y prospectivas a futuro.

Bajo esta dindmica de andlisis, el documento de Mercados Relevantes de Telecomunicaciones
en Colombia contempla el desempefio de los precios, traficos y cobertura del servicio de la
telefonia mdvil y concluye la existencia de un operador dominante cuya participacion en el
mercado en términos de trafico, ingresos y suscriptores es de 70%, 60% y 66%
respectivamente®, lo que permite reafirmar que se utilizan diferentes variables para soportar

las conclusiones de esta Comision frente a determinar las participaciones en el mercado.

Adicionalmente y para dar profundidad a los andlisis presentados, la Comisién enfatiza en la
existencia de tarifas diferenciales entre las tarifas on-net y off-net asociadas a los planes
ofrecidos por los operadores y concluye que en todos los escenarios el operador mas grande

 tiene la grifa off-net mas elevada, a excepcion del escenario de tarifa diferencial en modalidad
prepago™.

En segundo lugar y teniendo en cuenta que de manera particular las Resoluciones CRT 2066 y
2171 de 2009 se contempla que esta Comisién debe verificar trimestralmente el cumplimiento y
los efectos de la medida regulatoria en el mercado de “Voz Saliente Mévil” con el objetivo de
establecer si habria lugar a mantener la restriccién impuesta sobre el diferencial de tarifas off-
net y on-net del operador dominante y dando continuidad al estudio “Definicidn de Mercados
Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia” donde se identifica el problema de
competencia y se determina que el mercado es susceptible de regulacién ex ante, la Comisién
elaboré un estudio titulado “Diagndstico del Mercado de Voz Saliente Mdvil” publicado en
agosto de 2010 para discusion del sector con informacion disponible hasta la fecha donde se
evaluaban los efectos de la medida contenida en las resoluciones citadas referentes al mercado,
indagando si habria alguna medida regulatoria que fuese necesaria implementar respecto al
mercado y donde se analiza la participacion del mercado por operador a nivel de usuarios,
Ingresos Promedio por Usuario (ARPU), Ingreso Promedio por Minuto (ARPM), composicion del
trafico (on-net y off- net por operador).

- “% E1 Sefior Oviedo cita para este aparte la Resolucién CRC 4002 de 2012, p4gina 13.
; 9 cre (2008). “Definicién de Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia”. Diciembre de 2008. P 41.
%0 CRC (2008). “Definicién de Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia”. Diciembre de 2008. P 41.
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 En tercer lugar, la Comisién no solamente ratificé la metodologia y los parametros conceptuales
aplicados para revisar las diferentes métricas que han sido completamente alineadas y
consistentes con los establecidos en el documento “Definicion de Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones en Colombia” que permiten inferir sobre la composicién de las
participaciones del mercado, sino que ademés realizd una revision de las condiciones de
competencia del mercado de voz saliente mévil en mayo de 2011 y expuso los resultados de los
andlisis realizados por esta Comision en multiples documentos donde se presentan las
L palrfgicipaciones del mercado de “Voz Saliente Mévil” diferenciada por suscriptores, ingresos y
| trafico.

Por lo anterior, el Sefior Oviedo no puede afirmar que los analisis que ha realizado la Comisién
no son lo suficientemente robustos para determinar su posicién de dominio en el mercado de
Voz Saliente Mévil, maxime cuando no fue ese el objeto de la actuacion administrativa, y
teniendo en cuenta la evolucion de las participaciones en el mismo no solo de suscriptores, sino
también que ha calculado con métricas adicionales como ingresos y trafico y utilizado
indicadores adicionales de concentracién, para definir las condiciones de competencia del
mercado en discusion.

En la Resolucién 4002 de 2012 esta Comision estudi6 la evolucidn de los mismos en diferentes
momentos del tiempo e incluso analizé factores como la evolucién de los precios (incluyendo
 diferencial on-net/off-net), cobertura, entrada secuencial al mercado, asignaciones de espectro,
- balance de tréfico, barreras a la entrada normativas y no normativas, entre otros, asi como
- evidencia cuantitativa y cualitativa, lo que demuestra que la CRC no se enfocé solamente en la
. concentracién del mercado, ratificando la rigurosidad de la Entidad para realizar los estudios
con fines regulatorios y probando que no restringe sus andlisis de manera aislada y parcial, sino
que considera todos y cada uno de los criterios establecidos metodoldgicamente con
continuidad. Ello permite reafirmar que la comision continda la linea metodologia y conceptual
establecida desde la definicion de mercados relevantes en Colombia.

Adicionalmente, el Sefior Oviedo sefiala que en el afio 2011, la Comisién encontraba
satisfactorio que la participacion de mercado a nivel de usuarios de COMCEL se hubiera
estabilizado; y que en el afio 2012, la Comisidén encuentra que se puede concluir que las
participaciones de mercado de los operadores se mantienen estables (entre enero de 2011 y
septiembre de 2012). Expone el Sefior Oviedo que incluso, llega la Comisién a manifestar que la
participacion de mercado de COMCEL se ha incrementado entre marzo de 2008 y el tercer
| trimestre de 2012.

 Por otra parte, el Sefior Oviedo resalta que “(...) aun cuando la Comision observa que la
participacion de mercado de COMCEL cae en el periodo 2011-2012 (Gréfica 17. Evolucion
participacion por operador segun abonados e ingresos 2011-2012F' la misma insiste en negar

que esto ocurra, y escoge una fecha de anélisis comparativa a su conveniencia (marzo de 2008)
. que le permita concluir que la participacion de mercado del operador continua
incrementdndose.”® En opinion del Sefior Oviedo, el periodo pertinente de analisis
corresponderia al comprendido entre diciembre de 2008 y junio de 2012, dado que el primer
analisis de mercados relevantes que adelanté la Comisién concluyé en diciembre de 2008, y
junio de 2012 es la Gltima fecha con informacién disponible publicada por MinTIC.

De acuerdo con la gréfica en mencién, el Sefior Oviedo argumenta que "Incluso, comparando la
informacion de septiembre de 2009, fecha en la que entro a regir la primera fase de las
Resoluciones CRC 2066 y 2171 de 2009 con la informacion de junio de 2012, se puede observar
una reduccion de la participacion de mercado de COMCEL del 8,94%. Sobra mencionar que
la evolucion del mercado dista considerablemente de los prondsticos apocalipticos
de la CRC segiin los cuales el mercado serd monopolizado por COMCEL*”, Y finaliza
diciendo que “(...) siguiendo los mismos criterios con los que la Comision analizo las condiciones
de competencia del mercado voz saliente fijjo y movil, este mercado estaria cerca a ser
considerado como suficientemente competido”.

- Concluye de esta manera el Sefior Oviedo que

%1 Resolucién CRC 4002 de 2012. ‘

52 £} Sefior Oviedo cita para este aparte la Resolucién CRC 4002 de 2012, pagina 42.

% Oviedo, Juan Daniel. (2012). “Andlisis Econdmico de la actuacidn particular de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones (CRC) contra COMCEL. Estudio elaborado para COMCEL. Pagina 8.
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“Aparentemente, la Comision no considera la disminucidn de la participacion de
mercado del operador dominante como un resultado satisfactorio, y por el contrario
insiste en que las condiciones de competencia en el mercado se mantienen constantes.,
Por consigulente, la Comision deberia dejar claro qué tipo de ponderacion le da a las
participaciones de mercado y qué ponderacion le da a la evolucion de las
participaciones de mercado al reafizar el andlisis de competencia en dicho mercado”

4o

' Con respecto a lo anterior, debe mencionarse que el andlisis reciente realizado por esta
. Comisién (Resolucion 4002 de 2012) para el mercado de “Voz Saliente Movil”, permite
- establecer que no se encuentra una disminucién en la concentracién respecto de las anteriores
revisiones de mercados relevantes que ha elaborado la Comisién. Por el contrario, se evidencia
un incremento en la concentracion del mercado en términos de trafico de COMCEL. Como lo
ha dicho la Comisién en las resoluciones 2066 y 2171 de 2009, la posicién de dominio de
COMCEL es la suma de multiples factores, entre otros los asociados a la diferencia en las
participaciones de mercado y la diferencia de precios, todo lo cual le ha permitido “cerrar” su
~ red para que el tréfico se quede al interior de su red. La combinacién de estos dos factores, el
incremento en la participacion de mercado a nivel de tréfico, y el incremento en la participacion
. de trafico on-net de COMCEL, determinan el crecimiento en la participacién de mercado del
i proveedor dominante.

La Comisién ha llevado sus andlisis para determinar la concentracién de mercado analizando

una serie consistente de informacién tal y como se manifesté en el documento denominado
. “Consulta Publica - Escenarios Regulatorios para el Mercado Voz Saliente Mévil” divulgado en
diciembre de 2010, el andlisis de la participacién de mercado por proveedor a nivel de usuarios
e ingresos para el periodo comprendido entre marzo de 2008 y diciembre de 2010, muestra que
para ambos indicadores la mayor participacién de mercado la ostenta COMCEL. La Comisién al
realizar el ejercicio de compararlo con otros periodos mas recientes (enero del afio 2011 y hasta
septiembre de 2012) lo que pretende es establecer comparaciones que permitan ver desde
diferentes perspectivas temporales la persistente, continua y extremadamente alta participacion
de mercado de COMCEL, conservandose por lo anterior, los supuestos de hecho y derecho que
| motivaron la determinacion de la posicion de dominio de proveedor en referencia, aunque, se
. reitera, no fue este el objeto de la actuacién administrativa culminada con la Resolucién 4002
de 2012.

Por otra parte, expone el Sefior Oviedo que a partir de la informacion disponible en el Globa/
Wireless Matrix del Bank of America Merrill Lynch, '(...) la Comision sefiala reiterativamente que
el mercado movil en Colombia es el tercer o cuarto mercado mds concentrado del mundo”, Sin
embargo, argumenta el Sefior Oviedo que utilizando la misma informacién (IHH fuente:
- Informa Telecoms and Media, 2012) se observa que para una muestra de 205 paises, Colombia
" ocupa el puesto 76 en el escalafén de paises seglin niveles de concentracién (Grafica 1.1-2.
‘ ~ Comparativo fndices de Concentracién por Usuarios a nivel mundial — 2011%). Presentado una

mejora, en comparacion con la informacion correspondiente para diciembre del afio 2008, pues
Colombia se ubicaba en el puesto 69 de 204 paises (Grafica 1.1-3 1.1-3. Comparativo Indices
de Concentracion por Usuarios a nivel mundial — 2008%)

El Sefior Oviedo concluye sefialando que aun cuando la Comisién puede considerar que existe
una muestra de paises mas adecuada para comparar la concentracién del mercado mévil
colombiano, “(...) debe aclarar bajo qué pardmetros escoge la muestra de paises con la que
compara a Colombia y el porqué de la eleccion de dichos pardmetros. De lo contrario, debe
rectificarse en sus afirmaciones sobre las comparaciones que realiza™ .

4.1.1.1. Consideraciones de la CRC

' Respecto a este aparte, se debe aclarar que la comparacién a la que se llega en el documento
“Analisis Econémico de la Actuacién Particular de la CRC contra COMCEL” elaborado por Juan
Daniel Oviedo frente al analizar la concentracion (HHI) del mercado a partir de la Fuente
Informa Telecoms & Media representa un escenario que no es comparable con la muestra de
paises empleada por la CRC. Se reitera, tal y como se indicé en la seccién 3.3 de este acto
administrativo que esta Comision utiliza una diversa muestra de paises empleando como

%4 Ibidem, p. 8.
* Ibidem, p. 9.
% Ibidem, p. 10.
57 Ibidem, p. 11.




Continuacion de la Resolucién No. 4 0 5 Ode _31 BIC 20‘:2

£

parametros de comparacién o de referencia paises con niveles de ingresos per capita similares
y superiores a los de Colombia, con mercados méviles en condiciones de competencia y con las
mejores practicas regulatorias aceptadas a nivel mundial.

. Conforme a lo anterior, la muestra de paises comprende: (i) aquellos pertenecientes a la
Organizacién para la Cooperaci6n y el Desarrollo Econémico (OCDE)*®, caracterizados
por su alto nivel de ingreso per capita, mercados méviles competidos y los mejores estindares
de regulacién a nivel internacional, (ii) algunos paises de la regién como Pert, Argentina y
Brasil, con nivel medio alto de ingreso per cipita y desarrollos importantes en los mercados
méviles, (iii) paises con nivel medio alto de ingreso per cépita y diversos grados de desarrolio
de los mercados méviles como China, Rusia y Surafrica, (iv) paises con nivel medio bajo de
ingreso per capita y diversos grados de desarrollo de los mercados méviles como India y
Filipinas y (v) paises con bajo nivel de ingreso per capita como Bangladesh.

Por el contrario, la comparacion que realiza el Sefior Oviedo al analizar la concentracién del
mercado (medida por el IHH) a partir de la fuente Informa Telecoms & Media representa un
escenario en el cual se enfoca en paises de bajo y medio bajo ingreso per capita y cuya
regulacién ha permitido en razén a las caracteristicas geograficas de dichos paises, los cuales
las mejores practicas de regulacién distan de ser las éptimas, los cuales por supuesto no son
comparables con la muestra de paises seleccionada por la CRC.

4.1.2 Sobre el nivel de los precios en Colombia

Sefala el Sefior Oviedo '(...) que los argumentos en cuanto al nivel de precios de la Comision
han sido algo contradictorios™. En este sentido, resalta que en el afio 2011, la Comisién en el
' documento Revision de Condiciones de Competencia del Mercado "voz Saliente Movil” afirmé:

"Asi mismo, se puede observar como las reducciones de precios, aun en términos
constantes, presentaron mayores reducciones en el afio 2007 (mayor tendencia) que en
anos posteriores. Incluso, se observd como la tendencia de los precios ha tendido a
estabilizarse a partir del ultimo trimestre de 2009. (...)

Este comportamiento es consistente con la curva en forma de "S” que caracteriza la
adopcion de los servicios y la funcion de produccion de la industria. Tal y como se ilustra
en la siguiente grdfica, hay periodos de altos crecimientos con lo que se podrian
considerar rendimientos crecientes a escala, para luego llegar a un nivel de saturacion y
lo que se podria entender como rendimientos decrecientes a escala. En estos dltimos, la
tasa de crecimiento de los usuarios se reduce notablemente, y asi mismo la tasa de
reduccion de los precios. (...)

Lo anterior no quiere decir que en el periodo post expansion acelerada haya disminuido la
competencia y que al final del periodo la baja tasa de crecimiento del mercado se deba a
esto. Es un proceso natural de la industria, y de hecho al agotarse las economias de
escala y por ende la posibilidad de reduccion de precios, los operadores deberdn competir
en otras variables (atencion al cliente, calidad, portafolio de servicios, etc.) mds
intensamente que en la variable que hasta el momento ha orfentado la competencia: los
precios. ,

La tendencia decreciente sistemadtica en los precios de telefonia movil en Colombia ha
flevado a que el pals presente uno de los precios promedio mds bajos del mundo en
paises con esquemas “el que llama paga” (CPP por sus siglas en inglés), aunque es
importante matizar esto al tener en cuenta que el consumo de telefonia movil para los
usuarios tiene un mayor peso como parte del ingreso per capita que en varios paises de
region, e incluso se encuentra por encima del promedio de peso relativo para una
muestra de 48 paises a nivel mundo (NFT).” %

| Concluye el Sefior Oviedo que “(...) no se entiende por qué la Comision ahora considera como
. un indicador de falta de competencia la estabilizacion de los precios, cuando en el afio 2011

%8 pentro de los paises de la OCDE a nivel latinoamericano se encuentran México y Chile.
% oviedo, p. 11.
60 A parte citado en el documento de Oviedo Ibidem, p. 12.
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| consideraba que eso era normal para un mercado que sigue una tipica curva de difusion

tecnoldgica en forma de S*'.

4.1.2.1 Consideraciones de la CRC

- Respecto de este aparte, se debe aclarar que la conclusién del Sefior Oviedo se basa en citas

seleccionadas de manera arbitraria, y desconectadas del argumento central de la seccin
4.2.1.4 Evolucion de precios en el mercado®™. Contrario a lo que sugiere el Sefior Oviedo, la
Comisién contempla diferentes escenarios que garantizan la neutralidad y amplitud del analisis
presentado en dicha seccién, dejando en evidencia que la inferencia presentada por el Sefior
Oviedo acerca de que "a Comision considera como un indicador de falta de competencia la
estabilizacion de los precios’; se soporta en un andlisis parcial de la informacion.

El argumento central de la seccion 4.2.1.4 Evolucion de precios en el mercado, descansa en la
revisién de la evolucion precios en un escenario de competencia imperfecta:

"Tal y como se menciond en el estudio adelantado por la Comision en el afio 2008,
adn con las condiciones de competencia imperfecta del mercado “voz saliente movil”,
una de sus caracteristicas es y ha sido la tendencia decreciente en los precios que se
ha sostenido casi permanentemente desde el inicio de la telefonia movil en el pais.®*”

. Desde el inicio de la revision técnica de las condiciones de competencia, la Comisién considerd

la evolucién de los precios como una variable importante en dicho andlisis (Resolucién 2058 de
2009); razén por la cual, de manera reiterada y para un periodo amplio de estudio, la Comisién

' ha seguido de cerca dicha evolucién:

"Asi mismo, se puede observar como las reducciones de precios, aun en términos
constantes, presentaron mayores reducciones en el afio 2007 (mayor tendencia) que
en afos posteriores. Incluso, se observo como la tendencia de los precios ha tendido a
estabilizarse a partir del ultimo trimestre de 2009.”

De esta manera, dado el alcance técnico de este andlisis, la Comision no ha pasado por alto
que la disminucién en los precios debe analizarse teniendo en cuenta un esquema amplio de
causa y efecto. Al respecto la Comisién considera en dicha seccién dos escenarios
importantes:

Escenario 1. '(..) los documentos del proyecto "Definicion de Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones en Colombia” como en las Resoluciones que posteriormente constatarian la
posicion de dominio de Comcel en el mercado voz saliente movil (Res. CRT 2062 y 2152 de
2009), gran parte de las constantes y en ocasiones dramadticas reducciones de precios en el
mercado colombiano han estado mediadas por ganancias notables en usuarios y de esta
manera, derivadas en buena parte del aprovechamiento de economias de escala. Esta relacion
resulta un tanto mas evidente en los ultimos dos arios (2009 y 2010), en los que el mercado ha

empezada a saturarse y e/ volumen total de usuarios en el mercado se empieza a acercar a su

tope maximo.

Inmediatamente después, la Comision explica como este comportamiento es consistente con la
curva en forma "S”, la cual caracteriza la adopcién de los servicios y la funcién de produccidn
de la industria, hecho que no puede desconocerse (parrafos citados por el Sefior Oviedo).

- Ello finalmente permite que la Comision concluya: “La tendencia decreciente sistemdtica en los

precios de telefonia movil en Colombia ha llevado a que el pais presente uno de los precios
promedio mds bajos del mundo en paises con esquemas “el que llama paga” (CPP por sus
siglas en inglés), aunque es importante matizar esto al tener en cuenta que el
consumo de telefonia movil para los usuarios tiene un mayor peso como parte del
ingreso per cdpita que en varios paises de la regldn, e incluso se encuentra por

Ov»edo, op. cit., p. 12.
Rewsuon de Condidones de Competencia del Mercado “Voz Saliente Mévil”, publicado en mayo de 2011.
83 CrRC (2011). Revision de Condiciones de Competencia del Mercado “voz Saliente Mdvil”. Mayo de 2011. P 27.
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encima del promedio de peso relativo para una muestra de 48 paises a nivel
mundial™® (NFT)

. Aclarando que en el analisis comparativo especifico presentado por esta Comisién se identifica

que en Colombia el consumo de telefonia mdvil para los usuarios tiene un mayor peso como
parte del ingreso per cépita, este andlisis es consistente con la afirmacién presentada por la
Comision en la “Tabla 1. Condiciones de mercado identificadas” del numeral 3 de la Resolucidn
4002 de 2012: el Ingreso Promedio por Usuario es consistentemente superior al promedio
mundial (con base en una muestra de 47 paises).

Escenario 2. Finalmente, otra consecuencia de la reduccién de los precios que captura la
atencién de la Comisién y que el Sefior Oviedo pasa por alto (pues no cita en su argumentacién
el parrafo con el que se finaliza la presentacién de argumentos que expuso la Comisién en la
seccion 4.2.1.4 Evolucidn de precios en el mercado, del documento en mencién), advierte que:

“Otra consecuencia de la reduccidn sistemdtica de los precios de servicios moviles de voz
en Colombia ha sido que en la actualidad éstos se ubican por debajo de los cargos de
acceso. En diciembre de 2008 no se contaba con evidencia que soportara esta afirmacion
y en la actualidad si existe tal sustento (...)*°.

Resulta por lo menos llamativo que el Sefior Oviedo pase por alto esta afirmacion, sobre todo
teniendo en cuenta que, de acuerdo con el argumento central de dicha seccién, el analisis de la
reduccion y estabilizacién de los precios es relevante en un mercado con fallas, sin perjuicio del

- andlisis presentado en el primer escenario. Argumento que se expresa de manera clara en la

Resolucion 4002 de 2012 donde se identifica *(...) £n principio, se esperaria que precios bajos

. Impliquen potencialmente un alto grado de competencia. Sin embargo, en Colombia estos

precios bajos provienen de precios on-net muy bajos y precios off-net considerablemente més
altos."™®

En resumen, la conclusion presentada por el Sefior Oviedo: “/a Comision considera como un
indicador de falta de competencia la estabilizacion de los precios” carece de sustento teniendo
en cuenta que la Comision ha analizado la evolucién de los precios, al mismo tiempo que ha
identificado los principales aspectos que han llevado a la reduccion y estabilizacion de los
mismos y ha presentado de manera reiterada las razones por las cuales dicha evolucién es
determinante en condiciones de competencia imperfecta en donde, de nuevo, se tienen que
analizar de manera simultdnea diferentes variables y sus correspondientes interacciones. Del
mismo modo, se debe anotar que la Comision ha sido clara en la presentacion de las cifras y en
el uso de criterios de comparacién para la determinacion de la estructura de los mercados
relevantes susceptibles de regulacion ex ante.

Como se mencioné en el caso de la concentracién, debe precisarse que la estabilizacién de
precios no fue el Unico elemento que consideré esta Comision al analizar la falta de
competencia efectiva en el mercado, pues se tomaron en cuenta el indice de concentracién del
mercado, las participaciones absolutas y relativas en el mismo, las barreras de entrada, las
externalidades, las barreras de expansién, competencia potencial, y el comportamiento del
proveedor en el mercado, poniendo de presente la falla de mercado que representa la
externalidad mediada por la tarifa explotada por quien ostenta poder sustancial de mercado —
en si mismo indicativo de la falta de competencia efectiva-, que imposibilita que los usuarios
puedan acceder a mejores opciones en términos de ofertas contestables. Asi se concluia que en
un mercado en tales condiciones, y en presencia de externalidades de red explotadas por el
agente dominante, la participacion de mercado de las empresas tiene efectos claros sobre el
comportamiento y preferencias de los usuarios y, consecuentemente, sobre la competencia.

Por otro lado, segun el Sefior Oviedo, la Comision sefiala:

"(...) que aun cuando los precios en Colombia pueden ser bajos, después de
haber sefialado o contrario, esto se debe a que los precios on-net son bajos
y los precios off-net altos” (NFT) y cita el siguiente aparte de la Resolucion 4002
de 2012:

'+ 8 CRC (2011). Revisién de Condiciones de Competencia del Mercado “Voz Saliente M6vil”. Mayo de 2011. P 28.

85 Ibidem, p. 30.
& Resolucion 4002 de 2012, p. 41.
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"En principio, se esperaria que precios bajos impliquen potencialmente un alto grado
de competencia. Sin embargo, en Colombia estos precios bajos provienen de precios
on-net muy bajos, y precios off-net considerablemente mds altos.” (Pagina 41)

Concluyendo que "A/ respecto es importante destacar, en primer lugar, que de acuerdo con los
estudios de la UIT (2012), los precios ajustados por paridad de poder adquisitivo en Colombia,
tanto para trdfico on-net como para tréfico off-net son bajos en términos relativos. *’

Sobre lo anterior, de nuevo el Sefior Oviedo ha seleccionado citas de manera arbitraria y
desconectadas de los argumentos presentados por la Comisién. En este sentido, conviene
 transcribir una seccién mas amplia que la presentada por el Sefior Oviedo:

"De manera puntual, la siguiente tabla detalla las cifras de los precios promedio. para
Colombia respecto a los palses referidos por COMCEL.

De la tabla anterior, se observa que el comportamiento de los precios de Colombia
frente a otros paises de la region, refleja diversos resultados, puesto que mientras en
algunos casos son superiores, en otros son inferiores; sin embargo se encuentra por
encima para el promedio latinoamericano. En todo caso, los precios de Colombia
se encuentran por encima del promedio a nivel mundial para el periodo
comprendido entre el tercer trimestre de 2010 y el tercer trimestre de 2012,
incluyendo las cifras calculadas segiin la metodologia solicitada por
COMCEL.

Por otra parte, COMCEL arguye que su alta participacion de mercado se debe
a sus precios inferiores a los de sus competidores. Sobre este punto, se tiene
que el precio promedio de TIGO, medido por medio del ingreso promedio por minuto
(ARPM por sus siglas en inglés) es aproximadamente igual al de COMCEL, tanto para
el periodo comprendido entre enero de 2007 y diciembre de 2010 (Gréfica 14) como
para el perfodo comprendido entre enero de 2011 y septiembre de 2012 (Gréfica 15).

En principio, se esperaria que precios bajos impliquen potencialmente un
alto grado de competencia. Sin embargo, en Colombia estos precios bajos
provienen de precios on-net muy bajos, y precios off-net considerablemente
més altos. Asi, el hecho de que el proveedor con posicion dominante tenga la mayor
parte de usuarios y de trdfico hace que los usuarios de los demds proveedores deban
pagar precios mds altos, dado que son quiénes mayor cantidad de llamadas realizan
hacia el proveedor con posicion dominante y puesto que los proveedores competidores
dificilmente pueden reducir los precios de las llamadas hacia el proveedor con posicion
dominante por debajo del cargo de acceso regulado”®. (NFT)

! De nuevo, resulta lamativo que el Sefior Oviedo pase por alto estas afirmaciones, sobre todo
teniendo en cuenta que el autor afirma que la Comisidn sefiala que aun cuando “/os precios
en Colombia pueden ser bajos, después de haber sefialado lo contrario, esto se debe
a que los precios on-net son bajos y los precios off-net altos.” _

Al respecto, parece que la contradiccion expuesta por el Sefior Oviedo respecto de los
argumentos presentados por la Comisién en cuanto al nivel de precios, se debe a que:

1. El Sefior Oviedo confunde el analisis de la evolucién de precios en el ambito nacional, donde
se identifica el constante decrecimiento de los mismos; con el analisis comparativo de los
precios en un ambito internacional donde, dada la muestra de paises seleccionada, los precios
en Colombia son altos.

2. El Sefior Oviedo hace una interpretacion aislada de la informacion presentada por la
| Comision. Tal y como se indicé en el documento "Revision de condiciones de competencia del
i mercado "Voz Saliente Movil’, “(...) aun cuando un operador ostente una mejor posicion en e/
mercado debido a decisiones estratégicas acertadas del pasado, si dicha posicion implica que
estd en capacidad de determinar las condiciones de competencia en el mercado, es un

57 Oviedo, p. 15.
88 Resolucién 4002 de 2012, p. 40 - 41.
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operador con posicion dominante (...). De esta manera, y sin restarfe mérnitos a un modelo de
negocio particular, en los estudios que hace la Comision para determinar las condiciones de
competencia que imperan en un mercado relevante particular debe tenerse en cuenta el estado
presente y prospectivo de tales condiciones para los fines regulatorios pro competitivos a que
haya lugar™. :

Es en el anterior contexto en el que debe ser leida la afirmacidn: “en Colombia donde los
precios bajos provienen de precios on-net muy bajos, y precios off-net considerablemente mds
altos’; afirmacion que da cuenta de las estrategias de disminucién de precios a través de un
alto diferencial de los precios on-net/off-net.

3. El Sefior Oviedo infiere, sin tener en cuenta los estudios anteriormente mencionados, que
una muestra mayor de paises ubicaria a Colombia dentro de un analisis comparativo por debajo
de los precios promedio de dicha muestra, y que esta situacion sugeriria un mayor grado de
competencia.

Al respecto, es importante sefialar que si bien el andlisis de evolucién de los precios es un
criterio importante para el estudio de la estructura de mercado, éste no es el dnico
determinante, La Comision no realiza analisis aislados de los indicadores; por el contrario, la
revision técnica es comprensiva, tal y como se describe en el documento de metodologia
publicado en desarrollo del proyecto “Definicion de Mercados = Relevantes de
Telecomunicaciones en Colombia” y como quedd plasmado en la Resolucién CRT 2058 de 2009,
en donde se aclara que el analisis de competencia se desarrolla a partir de varias etapas.

Finalmente, argumenta el Sefior Oviedo que el ingreso promedio por usuario de Colombia es
menos de la mitad del promedio de paises para los que se tiene informacion disponible (149
paises en total), es decir, 102 paises mas que la muestra de la Comisi6n (Grafica 1.2-1.
Comparativo de Precios a nivel mundial ARPU/GDP per capita mensual™®), que en el caso del
ingreso promedio por minuto, el nivel de Colombia es menos de la cuarta parte del promedio
mundial cuando se amplia la muestra utilizada por la Comision (Gréfica 1.2-2. Comparativo de
Precios a nivel mundial RPM/GDP per cépita mensual’') y que en comparacion de la totalidad de

| paises de América y Europa Occidental para los que se encuentra informacion disponible por

parte de la UIT, se observa que tanto los precios on-net como off-net de Colombia se encuentran
por debajo del promedio para dicha muestra.

Adicionalmente, afirma el Sefior Oviedo que se puede observar una correlacién positiva entre el
HHI y los precios ($PPP) a nivel global y a nivel América y Europa occidental (Gréfica 1.2-6
Comparativo de precios on-net y off-net ajustados por HHI / Global? y Grafica 1.2-7.
Comparativo de precios on-net y off-net ajustados por HHI América y Europa Occidental’).

Concluye el Sefior Oviedo que la Comision utiliza una muestra de paises sesgada, que muestra a
Colombia como un pais con precios mdviles elevadisimos, cuando los precios en Colombia son
consistentemente bajos frente a distintos comparativos internacionales.

Respecto a esta conclusién, la Comisién entiende la necesidad de incluir paises adicionales para
realizar una comparacién que permita inferir que el ingreso promedio por usuario (ARPU) y el
ingreso promedio por minuto (RPM) en Colombia es bajo frente a los comparativos
internacionales. Sin embargo, entiende la Comisién que este ejercicio si implicaria un analisis
sesgado, dado que en la muestra sugerida por el Sefior Oviedo no se tendrian criterios de
comparabilidad razonables, ni serian representativos de los objetivos de promover la libre
competencia que busca esta Comisién. El Sefor Oviedo sugiere el aumento de la muestra
exclusivamente bajo el argumento de disponibilidad de informacién.

Respecto a este aparte, se reitera lo mencionado en las consideraciones presentadas por la
Comision en las secciones 3.3 y 4.1.1. de este acto administrativo, en cuanto a que esta
Comisién utiliza una diversa muestra de paises empleando como pardmetros de comparacién o
de referencia paises con niveles de ingresos per capita similares y superiores a los de Colombia,

89 CRC. Revisién de condiciones de competencia del mercado “Voz Saliente Mévil”. Mayo de 2011, p. 26.
7 Ibidem, p. 13.
" Ibidem, p. 14.
Z Ibidem, p. 16.
Ibidem, p. 17.
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con mercados mdviles competidos y con las mejores précticas regulatorias aceptadas a nivel
mundial.

Conforme a lo anterior, la muestra de paises comprende: (i) aquellos pertenecientes a la
Organizacién para la Cooperaci6n y el Desarrollo Econémico (OCDE)™, caracterizados
por su alto nivel de ingreso per cépita, mercados méviles competidos y los mejores estandares

- de regulacién a nivel internacional, (i) algunos paises de la regién como Pert, Argentina y
: Brasil, con nivel medio alto de ingreso per capita y desarrollos importantes en los mercados

méviles, (iii) paises con nivel medio alto de ingreso per capita y diversos grados de desarrollo
de los mercados méviles como China, Rusia y Surafrica, (iv) paises con nivel medio bajo de
ingreso per capita y diversos grados de desarrollo de los mercados méviles como India y
Filipinas y (v) paises con bajo nivel de ingreso per capita como Bangladesh.

Por el contrario, la comparacion que realiza el Sefior Oviedo al analizar la concentracién del
mercado (medida por el IHH) a partir de la fuente Informa Telecoms & Media representa un
escenario en el cual se enfoca en paises de bajo y medio bajo ingreso per capita,
generalmente, con estructuras monopdlicas debido a concesiones de explotacién exclusiva, los
cuales las mejores practicas de regulacién distan de ser las 6ptimas, los cuales por supuesto no
son comparables con la muestra de paises seleccionada por la CRC.

4.1.3 Impacto de la portabilidad numérica

El sefior Oviedo sefiala que, de acuerdo con la “Tabla 1. Condiciones de mercado identificadas”
del numeral 3 de la Resolucion CRC 4002 de 2012, la Comisién afima que desde la
implementacién de la portabilidad numérica mévil en el pais no ha generado impactos
significativos en las participaciones de mercado y que apenas el 0,30% de los usuarios del
mercado ha cambiado de proveedor mévil. Adicionalmente se sefiala:

“(...) que la Comision en el documento ‘Revision de Condiciones de Competencia del
Mercado "Voz Safiente Movil” afirma que los costos de cambio enddgenos del mercado
(originados en la diferenciacion de tarifas on-net/off-net) amilanaria el posible impacto
de /a portabilidad numérica movil en el mercado.

No obstante lo anterior, la Comision reitera '(...) que la tnica certeza frente a la
implementacion de la portabilidad numérica movii, ordenada mediante la promulgacion
de la Ley 1245 de 2008, es lo especialmente beneficiosa que resulta para los usuarios,
en al menos dos sentidos: 1) reduce costos de cambio y ii) incrementa las condiciones
de competencia en el mercado, lo que permite obtener indirectamente mayores
beneficios a los usuarios.”

Se debe tener en cuenta que el estudio de Value Partners (2009) presentado como
documentacion soporte a la expedicion de la Resolucion CRC 2355 de 2010, y que
seria retomado posteriormente por la Comision en diciembre de 2010” encontraba que
el efecto comunidad, originado en la diferenciacion de precios on-net/off-net tendria
un impacto negativo sobre la adopcion de la portabilidad numérica por cuanto dicha
variable era tenida en cuenta por los usuarios a la hora de decidir portarse o no.

Sin embargo, el comunicado de prensa del 8 de agosto por parte de la Comisicn
senala que 500.655 usuarios cambiaron de operador un afio después del lanzamiento
de la misma, superando en un 77% la meta de usuarios portados prevista™.

Concluye el Sefior Oviedo afirmando que la Comision sobrestima los efectos del diferencial de
precios, y los alegados costos de cambios endégenos que genera, dadas que las proyecciones
iniciales del efecto de la portabilidad numérica han sido ampliamente superadas. Segin el
Sefior Oviedo “Queda en evidencia entonces que al no conocer con certeza el efecto de los
diferenciales de precios en el mercado, la Comision primero supuso gue el mercado podria ser
monopolizado por COMCEL lo que ha quedado totalmente desvirtuado, y luego que el impacto
de /a portabilidad numeérica en el mercado iba a ser leve, sorprendiéndose por los exitosos
resultados de la medida™®.

™ Dentro de los paises de la OCDE a nivel latinoamericano se encuentran México y Chile.
75 7

Ibidem, p. 18.
76 Ibidem, p. 18.
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Finalmente, se pregunta el Sefior Oviedo qué reduccidn considera la Comisién es significativa
en tanto que la de COMCEL se redujo casi un 8% entre diciembre de 2008 y junio de 2012 y
se ha reducido un 8,94% entre la entrada en rigor de la medida regulatoria minorista en
septiembre de 2009 hasta junio de 2012. Y se sorprende de que la Comisién siga considerando
que las condiciones de competencia en el mercado “voz saliente mévil” hayan desmejorado en
comparacion con aquellas observadas en diciembre de 2008.

| 4.1.3.1 Consideraciones de la CRC

Respecto a este punto cabe recordar que los estudios sobre portabilidad numérica en Colombia
iniciaron en el afio de 2008 mediante la implementacién Ley 1245 del mismo afio, a partir de la
cual se inicia el proceso para establecer la viabilidad de la implementacién de la portabilidad
bajo las distintas tecnologias disponibles. En ese momento, se contratd a la firma Value
Partners para la realizacion del estudio "Metodologia de estimacion y resultados del modelo de
costo-beneficio’, publicado el 22 de-diciembre de 2009. Posteriormente, esta Comisién publicé
el documento “Andlisis para la Implementacion de la Portabilidad Numérica en Colombia”,
documento soporte de la propuesta regulatoria realizada a lo largo del afio 2009, que
incorporaba resultados del modelo de costo-beneficio estimado por Value Partners. Por otra
parte, FEDESARROLLO fue contratado para la realizacién "Andlisis de los Impactos Cuantitativos

y Cualitativos del Marco Regulatorio expedido por la Comision de Regulacion de Comunicaciones
. entre 2009 y 20117, informe realizado por Fedesarrollo y finalizado en diciembre de 2012,

Estos estudios han permitido a la Comision entender la factibilidad, conveniencia, condiciones e
impacto de la implementacion de la portabilidad numérica. La Comisién tiene claro que si bien
el Sefior Oviedo desconoce los resultados del estudio realizado por FEDESARROLLO acerca de
los impactos cualitativos y cuantitativos de la implementacién de la portabilidad numérica, si
conoce los demds estudios en mencién.

Al respecto, es importante destacar que el estudio sobre el costo-beneficio de la
implementacion de la portabilidad numérica en Colombia identifica como ejes centrales de la
portacion: i) la experiencia internacional, ii) las caracteristicas del mercado local (la tasa churn,
componente del servicio prepago, incidencia de usuarios de empresa), y iii) el disefio del
proceso de portacién a aplicar en Colombia (el tiempo de portacion, la simplicidad y comodidad
del proceso y el costo del proceso), ejes que permiten identificar las variables utilizadas para la
estimacion de la curva de adopcion de la portabilidad. Adicionalmente, es preciso anotar que la
estimacion se desarrollé considerando dos hipdtesis a partir de las experiencias internacionales:
i) Para el primer afio, se estimaria el 0,6% de la portacién. ii) Para los afios siguientes, la curva
de adopcidn seria igual a la de los casos moderados (ver Grafico 17)”,

‘ Gréfico 17. Portabilidad Mévil en Colombia 2012-2018 (% del total de subscriptores)
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Fuente: Value Partners 2009.

De esta manera, la estimacion de la curva de adopcién obedece no solo a variables que
representan las caracteristicas del mercado colombiano, como lo infiere COMCEL cuando
afirma que '(..) /a Comision nuevamente sobreestima los efectos del diferencial de precios, y
los alegados costos de cambios endogenos que genera, por cuanto las proyecciones iniciales de
usuarios portados, que tenian en cuenta la estrategia de "efecto comunidad de COMCEL, han

77 Metodologia de estimacién y resuitados del modelo costo-beneficio (2009). DNP, MinTic y CRC.
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sido ampliamente superadas™®. Es importante sefialar que COMCEL parece no tener claridad
del alcance técnico de los estudios presentados por la Comisién, cuando infiere que ésta
sobrestima el efecto del diferencial de precios por cuanto las proyecciones de usuarios portados

' fueron superadas. COMCEL pasa por alto que la estimacion de la curva de adopcién

contempla, como se mencioné anteriormente, la experiencia internacional, las caracteristicas
del mercado local y el disefio del proceso de portacion a aplicar en Colombia.

Asi, la afirmacion del Sefior Oviedo no es pertinente, pues resulta de un analisis incompleto de
la informacidn presentada por la Comisién, que desconoce la metodologia utilizada para estimar
la curva de portabilidad en Colombia.

Adicionalmente, el Sefior Oviedo sugiere que al “no conocer con certeza el efecto de los
diferenciales de precios en el mercado, la Comision supone (...) que el impacto de la
portabilidad numérica en el mercado iba a ser leve, sorprendiéndose por los exitosos resultados
de la medida”®. De nuevo, esta afirmacion responde al desconocimiento por parte del Sefior
Oviedo de la metodologia para evaluar la implementacion de la portabilidad numérica, donde de
manera clara se expone que la estimacion y resultados respecto del impacto de la portabilidad
numérica responde a un escenario moderado (por encima del escenario menos exitoso “leve” y
el mas exitoso “alto”)®. Esto sin perjuicio de expresar en un comunicado de prensa que se
superéd en un 77% la meta de usuarios portados prevista, del cual no puede seriamente

: discutirse el impacto incierto que la portabilidad tendra en la situacién de competencia en

Colombia, pues una cosa es que el nivel de portabilidad hubiere superado una proyeccion
basada en escenarios moderados —lo cual es cierto-, y otra muy distinta que tal resultado tenga
o haya tenido, en si mismo, un impacto sustancial en la situacién de competencia en el
mercado, lo cual a todas luces, a hoy, no es el caso.

i De nuevo la Comisioén advierte:

"(...) que el objetivo de la portabilidad numérica movil establecida por el legislador ha
sido reducir los costos de cambio exogenos, dicha medida aplica igualmente para
todos los proveedores de este mercado, por lo gue se considera que esta medida es
complementaria a aquéflas que busquen contrarrestar el efecto de las estrategias de
concentracion del trafico on-net e incremento de los costos de cambios endogenos por
parte del proveedor con posicion dominante.

Debe precisarse que la falla de mercado constatada por la CRC se origina, no en el
costo de cambio exogeno que supone la imposibilidad de portabilidad numérica, sino
en los costos de cambios endogenos a que da lugar la diferenciacion tarifaria on-
net/off-net llevada a cabo por el proveedor dominante. Siendo ello asi, no hay razon ni
evidencia que permita suponer o asumir que la posibifidad de portabilidad numérica,
en sf misma, eliminard la externalidad mediada por la tarifa, en tanto ésta no tiene
origen exdgeno sino endogeno”’.

| En este sentido, para la Comisién no es clara la pregunta acerca de “qué reduccion considera l2

Comision es significativa en tanto la de COMCEL ya se reducido casi un 8% desde diciembre
de 2008 hasta junio de 2012 y se ha reducido un 8,94% entre la entrada en rigor de la medida
regulatoria minorista en septiembre de 2009 hasta junio de 2012. Y se sorprende que siga
considerando que las condiciones de competencia en el mercado "voz saliente movil” hayan
desmejorado en comparacion con aquellas observadas en diciembre de 2008. Como lo ha
expresado la Comision de manera reiterada en la Resolucién 2058 de 2009, en el documento
Revision de Condiciones de Competencia del Mercado de “Voz Saliente Mévil” y, finalmente, en
la Resolucion 4002 de 2012:

"(..) la CRC en ningun documento de la actuacion administrativa particular ha
afirmado que la participacion de mercado constituya la falla en el mismo. Es
importante resaltar que adicional a la utilizacion de indicadores de concentracion de
mercado, para definir las condiciones de competencia del mercado relevante de "Voz

’® oviedo, p. 19.

Lt Ibidem, p. 18.

& Metodologia de estimacién y resultados del modelo costo-beneficio (2009). DNP, MinTic y CRC. p. 44.

81 Resolucién CRC 4002 de 2012, p. 70.

%2 Induso en la Resolucién CRT 2062 de 2009, ante la afirmacion de COMCEL en el sentido que la sola presencia de la

! posicién dominante en un mercado no es prohibida per se, esta Comisidn manifesté que compartia dicho argumento.
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Salfente Movil’, la CRC estudid la evolucion de las mismas en el tiempo € lgualmente,
se analizaron factores como la evolucion de los precios (incluyendo el diferencial on-
net/olf-net), cobertura, entrada secuencial al mercado, asignaciones de espectro,
balance de tréfico, barreras a la entrada normativas y no normativas, entre otros, asi

como evidencia cuantitativa y cualitativa”,

partir del estudio realizado por FEDESARROLLO identifica que:

De esta manera, se reitera que la Comisidn no realiza andlisis aislados de los indicadores; por el

contrario, la revisidn técnica es omnicomprensiva, tal y como se describe en el documento de

metodologia publicado en desarrollo del proyecto “Definicion de Mercados Relevantes de

Telecomunicaciones en Colombia” y como quedé plasmado en la Resolucién CRT 2058 de 2009,
en donde se aclara que el andlisis de competencia se desarrolla en varias etapas.

Finalmente, COMCEL resalta que aunque '(...) /a Comision ha manifestado que es ambiguo el
efecto que podrd tener sobre las participaciones de mercado la implementacion de esta medida,
asi como también lo es el efecto que ésta tendrd sobre las tarifas on-net y off-net y, por lo
tanto, sobre el aprovechamiento de las externalidades de red que aplica cada operador (...)”, es
claro que la implementacion de la portabilidad numérica mévil busca de manera directa la
reduccion de los costos de cambio exégenos que benefician directamente al usuario y la
Comisién se ha preocupado por determinar el impacto de la implementacion de dicha medida. A

"(..) segln cifras reportadas por la CRC, la portabilidad acumulada para marzo del
afio 2012 en Colombia fue de alrededor del 0,64% del total de subscriptores. Esta cifra
puede ser atn mayor para el mes de diciembre de este affo. Lo que muestra las cifras
del programa, ya en marcha, es que los prondsticos portabilidad se han cumplido, ya
sea porque: {) los usuarios no estaban conformes con la calidad del servicio ofrecido
por el operador antfguo, y ii) ante planes y precios mds atractivos, decidieron portar su
ndmero. En este aspecto, se observa muy prematuramente que los usuarios de
telefonia movil en Colombia valoran la posibilidad de portacion de su ndmero
telefonico”,

Ahora bien, con respecto a la estrategia de portabilidad numérica emprendida por los
tres diferentes operadores moviles, esta puede estar en sintonia con la situacion
general de mercado y los niveles respectivos de cuota de mercado de cada operador.
Con respecto-a Comcel/Claro debido a su alta participacion en el mercado este tiene la
mds alta participacion de usuarios portados a su red. Esto puede ser explicado por la
reduccion en los costos de cambio. Un caso que es interesante es el de Tigo, aunque
tiene la menor participacion en el mercado, ésta tiene una participacion relativamente
alta en portaciones, que se puede explicar a través de una estrategia comercial
emprendida por dicha empresa (ver: Tabla 9).

Tabla 9. Particpaciones de portabilidad

Fuente: CRC

(...) el mercado de telefonia movil se caracteriza por estrategias de diferenciacion por
parte de los operadores. Tigo se ha especializado en planes economicos, seguramente
destinados a usuarios de mds bajos recursos. Por el lado de Movistar se presume en
razon a haberse especializado en clientes con mayores disposiciones a pagar,
especificamente empresas, mientras que Comcel tiene una estrategia intermedia entre
las de sus dos competidores. En este aspecto, cuando se analiza la evolucion de la
cantidad de numeros portados por operador y tipo de plan, se observa que en un
comienzo la mayor cantidad de ntmeros portados en prepago se llevo a cabo en Tigo,
siendo consistente con su estrategia de negocio, especializarse en segmentos de
menores ingresos. Aunque no hay datos disponibles, es posible que Tigo en un




' Continuacién de la Resolucién No-4 050 31 DIC 202

comienzo le haya quitado usuarios de prepago a Comcel especificamente. A partir de
noviembre de 2011, Comcel posiblemente como estrategia se enfocd en recuperar
parte de los usuarios que perdid en el periodo anterior. Por otro lado, cuando se
analiza la portabilidad por el lado de planes pospago, la situacion es parecida pero
ahora los protagonistas son Movistar y Comcel, (...)

En la misma linea, cuando se analizan las participaciones de usuarios portados de cada
operador con respecto a su participacion en el mercado de telefonia movil, se
encuentra efectivamente que Tigo en un comienzo tomd una estrategia
comercialmente mas agresiva para atraer usuarios de prepago de otros operadores.
Sin embargo, con el paso del tiempo se observa que este indicador para los tres
operadores esta convergiendo a 1, lo cual implica que en el largo plazo la estructura
de mercado se mantendrd idéntica a la estructura anterior a la implementacion del
programa de portabilidad. La convergencia a 1 se debe al rol que ha desempenado en
los Ultimos meses Comcel de recuperar el terreno perdido en los primeros meses del
programa de portabilidad numérica (ver: Gréfico 21).

Grafico 21. Portabilidad relativa a la participacion del mercado
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Fuente: Fedesarrollo

A manera de resumen, en términos de competencia se observa que a la fecha los
beneficios de la portabilidad han sido neutros en cuanto a la estructura de
participaciones del mercado. Las participaciones del mercado, en ndmero de usuarios,
se han mantenido estables en los ultimos meses. Por otro lado, un hecho que es
importante resaltar es que las metas de portabilidad se han cumplido con lo trazado en
los estudios previos sobre portabilidad en el pais. Esto puede ser explicado por una
subestimacion de la inconformidad alta del servicio prestado por los operadores, donde
los altos costos de cambio generaban que los beneficios de cambiar a un mejor
operador fuesen negativos. Igualmente, se puede explicar por una poltica de
reduccion de tarifas por parte de los operadores para retener a los potenciales
portadores (... *”.

Teniendo en cuenta que el analisis de la Comisién es mucho mas amplio de lo que el Sefior
Oviedo sugiere, se concluye que las afirmaciones del operador desconocen la complejidad de la
evaluacion técnica acerca de la implementacion de la portabilidad numérica.

4.1.4 Concentraciéon de trafico:

El Sefior Oviedo expone los argumentos utilizados por la Comision sobre la posibilidad de
COMCEL de afectar significativamente las condiciones de competencia en el mercado “voz
saliente movil” a partir de la concentracién de tréfico alrededor de su propia red. Con lo anterior
el proveedor expone:

- La Comision encuentra una “Consistente concentracion del trdfico on-net en la red de
COMCEL", Tabla 1. Condiciones de mercado identificadas, del numeral 3 de la Resolucion
4002 de 2012.

8 p, 56 -61.
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- Asi mismo, la Comision rechaza la argumentacion de COMCEL en relacion con la elevada
concentracion de tréfico de los usuarios prepago de Telefonica Moviles en la medida en la
que los usuarios de COMCEL generan una cantidad adicional de trdfico frente a los usuarios
de los otros proveedores tanto a nivel prepago como pospago y en promedio tambieén
reciben mas trdfico que los usuarios de la competencia.

"4/ respecto es pertinente sefialar, en primer lugar, la importancia que le da la Comision a un
incremento de 0,56% en la concentracion de trdfico on-net. e ignora la relevancia de una
reduccion de mds de 7% en la participacion de mercado del operador. Nuevamente, la
ponderacion que le da la Comision a unas y otras variables es desconcertante.”

Sobre lo anterior, esta Comisién reitera y tal como lo plasmé en la Resolucion CRC 4002 de
2012 al comparar las cifras de participaciones de mercado para un periodo mas amplio al
tomado para los analisis del documento Revision de condiciones de competencia del mercado
“voz saliente mévil” considerando el periodo (marzo de 2008 hasta el tercer trimestre de 2012),
se evidencian incrementos en todas las métricas de partucnpacnones de mercado, excepto para Ia
participacion de mercado de COMCEL medida e T ]
§§,_29_%_a_|_§1.2&, La participacion de mercado anallzada medlante la vanable de traf ico crecm
del 70% (aproximadamente) al 73,82%. Por su parte, la restante variable de participacion de
mercado, indica que COMCEL aumentdé su concurrencia en los ingresos del mercado, al pasar
de un 62,70% a 66,49%. Las situaciones descritas reflejan un desequilibrio no deseable en el
. mercado relevante, ya que el hecho que la concentracién se estabilice no desvirtia ni la

posicién de dominio de COMCEL ni la existencia de las fallas de mercado; por el contrario,
sugiere una consolidacion de la falta de competencia efectiva en el mercado. En cualquier
caso, el hecho de que existan usuarios que, estando abonados a COMCEL, hayan migrado a
otros operadores, no desvirtia la existencia de la falla de mercado, lo cual es insuficiente para
cambiar sustancialmente las condiciones de competencia en el mercado, mucho menos cuando
la partlcipgcion medida en otros indicadores (ingresos y tréfico) muestran un alza a favor de
COMCEL.

Es concluyente, como se ha reiterado a COMCEL, que para determinar las participaciones en el
mercado y determinar la concentracion del mismo esta Comision analiza tres métricas
diferentes (abonados en servicio, trafico e ingresos) de participaciones de mercado de los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones moéviles, definido con un ambito
geografico nacional, para el periodo comprendido entre marzo de 2008 y septiembre de 2012,
lo que permite establecer, sin reparo alguno que las participaciones de mercado entre los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones méviles en Colombia siguen siendo
desiguales en comparacién con las que se pueden observar en la mayoria de los casos a nivel
internacional y en mercados con competencia efectiva.

‘ Por otra parte, esta Comision reitera que adicionalmente a los indicadores anteriormente
mencionados para analizar la concentracion de mercado y precisar las condiciones de
competencia del mercado relevante de “Voz Saliente Mévil”, la CRC estudid la evolucién de los
mismos en el tiempo e, incluso, se analizaron factores como la evolucion de los precios
teniendo en cuenta el diferencial on-net/off-net), cobertura, entrada secuencial al mercado,
asignaciones de espectro, balance de trafico, barreras a la entrada normativas y no normativas,
entre otros, asi como evidencia cuantitativa y cualitativa.

Al analizar las proporciones de trafico para el periodo enero de 2011 a septiembre de 2012 se
observa que COMCEL es el proveedor con mayor concentracion de trafico on-net, proporcién
que sostuvo una tendencia constante y que solo disminuyé 1,58% del segundo al tercer
trimestre de 2012.

® Resolucién CRC 4002 de 2012, p. 44.
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Grafica 1. Proporcién de trafico on-net por trimestre por operador 2011 - 2012
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Fuente: Calculos CRC.

Por otra parte, el Sefior Oviedo afirma que “(..) /los indicadores prepago y pospago de
concentracion son muy similares para los operadores COMCEL y Telefonica Moviles, no asi para
Colombia Movil, quien cuenta con un mejor indicador a nivel prepago, y un peor indicador para
pospago, con diferencias considerables frente a su competencia en ambos indicadores.

Al respecto, es necesario precisar que la Comision realiza analisis de la evoluciéon del mercado
teniendo en cuenta las opciones por las cuales los proveedores ofrecen los servicios a los
usuarios, sin embargo, el mercado relevante no se define por prepago y pospago. El diferencial
de precios on-net/off-net se da nivel general y no discrimina por esta modalidad para ofrecer
los servicios.

Frente a este punto, el Sefior Oviedo le solicita a la Comision que le aclare a la
Superintendencia de Industria y Comercio que “os demds operadores del mercado no
concentran sus llamadas terminadas fuera de su red, sino todo lo contrario, las concentran al
interior de sus redes. El malentendido, que la Comision no se ocupa de aclarar, lo incorpora la
Comision a la Resolucion”. Argumenta el Sefior Oviedo que "la Comision presenta la
concentracion de tréfico on-net de COMCEL en el mercado como excepcional y atipica, (...)
sefial de un comportamiento alejado de la realidad del mercado por parte de COMCEL, cuando
la realidad es que los tres operadores moviles cuentan con indicadores similares de
concentracion de tréfico, madxime cuando se ajustan por participaciones de mercado’.

De acuerdo a la anterior afirmacion realizada por el sefior Oviedo, debe tenerse en cuenta que
esta Comisidn evidencia del anélisis de la evolucién de tres métricas diferentes (abonados en
servicio, trafico e ingresos) de participaciones de mercado de los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones mdviles, definido con un ambito geografico nacional, para el
periodo comprendido entre marzo de 2008 y septiembre de 2012, permite concluir, sin duda
alguna, que las diferencias en las participaciones de mercado entre los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones méviles en Colombia siguen siendo atipicas en comparacion
con las que se pueden observar en la mayoria de los casos a nivel internacional y en mercados
con competencia efectiva, haciéndose evidente de esta manera que la conclusion de COMCEL
se basa en citas seleccionadas de manera errénea.

Por otra parte, expone el Sefior Oviedo que 'Y...) es pertinente recordar que /a preocupacion de
la Comision se origina en el supuesto que los trdficos deben ser balanceados (...). Supone la
Comision que si esto no ocurre es por la introduccion de precios diferenciados, estrategia que
genera las externalidades mediadas por tarifas. Este supuesto se hace con el propdsito de
simplificar el desarrollo de Jos modelos, mds (sic) no por considerar que sea esta la
realidad en el mercado.”

Ahora bien, de manera especifica respecto al cuestionamiento del Sefior Oviedo frente al
supuesto “de /la Comision en el cual los tréficos deben ser balanceados y que si esto no ocurre,
es por la introduccion de precios diferenciados, estrategia que genera las externalidades
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mediadas por tarifas” esta Comision reitera, tal como se establecié en la Resolucién 4002 de
2012, que si bien la diferenciacién de precios on-net/off-net es una estrategia que per se no
puede ser catalogada como contraria a la competencia, ya que en muchos casos las tarifas on-
net y off-net son diferentes, cuando dicha practica es ejercida por el proveedor que tiene
posicién dominante en el mercado (con alta y persistente participacién en el mismo), que
ostenta el poder de mercado asociado a la dominancia, y que cuenta con una elevada
concentracién de trafico on-net (efecto club), derivada del alto diferencial de precios on-net/off-
net, se configura la falla de mercado que imposibilita el funcionamiento eficiente del mercado y
por ende afecta el bienestar de todos los usuarios del mismo.

Cuando esta Comision se refiere a que el diferencial de precios on-net/off-net, se configura en
“falla de mercado”, se traduce a partir de la accién en que el proveedor con posicién dominante
es mas atractivo para los usuarios, dado que las llamadas entre los usuarios de la misma red
son mas econdmicas creando externalidades de red medidas por la tarifa, hecho que es
totalmente contrario a las condiciones de un mercado en competencia, donde los usuarios
escogen libremente su proveedor, hay transparencia en los precios, calidad de servicio y
atencion y una movilidad constante de usuarios entre uno y otro proveedor siendo una préctica
real del mercado y no con el propésito de simplificar el desarrolio de los modelos como lo
afirma el Sefior Oviedo.

En tal sentido, la Resolucién 4002 de 2012 se concentra en que las medidas adoptadas por esta
Comision respondan a la falla de mercado detectada y sus efectos sean proporcionales a la
‘ misma, en la medida en que permitiran romper el efecto club derivado de la explotacién de la |

externalidad mediada por la tarifa que efectia COMCEL, promoviendo la competencia en el
mercado relevante y aumentando el bienestar de los consumidores de los servicios mdviles
ofrecidos en tal mercado. ‘

Por otra parte, sefiala COMCEL "En este sentido, Gabrielsen y Vaagstad (2008) y Hoernig,
Inderst y Valletti (2011) sefialan que la mayoria de las comunicaciones de los usuarios a través
de redes de telecomunicaciones estd destinada a una pequena fraccion de usuarios como parte
del total de usuarios conectados, siendo estos principalmente amigos y familia. A partir del
modelo desarrollado, Hoernig et al (2011) llegan a la conclusion que patrones de lamada
concentrados también contribuyen a explicar el desbalance de trdfico on-net y off-net, y mds

importante adn, que este tipo de comportamientos reduce €l efecto de la externalidad mediada
por tarifas.® ”(NFT)

El Sefior Oviedo afirma que:

“la Comision podria determinar si existe un sesgo en la probabilidad de llamar a uno y
otro usuario, solicitando informacion a todos los operadores sobre consumos de

usuarios discriminando por nimero de destino y determinando la frecuencia con la que
. un usuario promedio llamada a un conjunto de usuarios en particular (desagregado a
nivel prepago y pospago).

"(...) Argumenta la Comision que la distribucion de usuarios por clubes al interior de

una misma red ocurre por la diferenciacion de precios on-net y off-net de esta manera, -
por cuenta de la existencia de un diferencial de precios on-net/off-net, los usuarios

escogen pertenecer a fa misma red. Por esto, en la medida en la que corrija la

distorsion de precios, esto no deberia ocurrir y los usuarios se podrian camblar de

operador independientemente de que su club no lo haga, generando fluidez en el

mercado.

Al respecto es importante mencionar amplia literatura que se ha desarrollado tratando
de explicar las decisiones de consumo de los usuarios (...*”.

Sobre lo anterior, esta Comision identifica que es precisamente COMCEL quién apalancado en
su posicién dominante tiene el incentivo para imponer un alto diferencial de precios on-net/off-
net y dado el efecto club y su tamaiio frente al total del mercado, la probabilidad de que la
llamada termine en su red es alta. Lo anterior va en detrimento no sdlo de sus propios usuarios
sino de los usuarios de todo el mercado en razén a la pérdida de bienestar econdémico al no

® Ibidem, p. 24.
% Ihidem, p 25.
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generar llamadas hacia usuarios de otras redes. De manera concomitante, los usuarios de los
operadores competidores de COMCEL ven disminuido su bienestar porgque no reciben llamadas
de los usuarios de COMCEL, perdiéndose el concepto de red propio de las telecomunicaciones.
En este sentido, es deber del regulador, eliminar todas y cada una de las barreras que impiden
la competencia efectiva, situacion contraria a lo que actualmente caracteriza al mercado, donde
la imposicién de dichas barreras es el objetivo del operador con posicion dominante. En este
sentido y tal como lo establece (Elliott 2008), se evidencia que el diferencial on-net y off-net de
tarifas tienen un impacto dramético en la dindmica de mercado, lo que induce a que las
diferencias de precios on-net/off-net sean anticompetitivas.

Bajo esta circunstancia esta Comisién nunca ha desconocido que las preferencias de los
usuarios “pueden deberse al gusto particular de cada uno”, pero en ningin caso pueden o
deben ser sujetos a regulacién ex ante®.

4.1.5 Conclusiones

Plantea COMCEL que las medidas regulatorias propuestas por la Comisién = son
desproporcionadas frente a la magnitud del problema de competencia en el mercado, en
particular si se ha podido mostrar que las condiciones de competencia han mejorado con relacién
a las que la Comision observé en el periodo 2008-2009.

Y concluye COMCEL que '(...) sin tener informacion completa para caracterizar las preferencias
de los consumidores, la Comision no se encuentra en capacidad de encontrar las medidas
regulatorias pertinentes y PROPORCIONALES en relacion con las VERDADERAS condiciones del
mercado relevante de voz saliente movil, *®

4.1.5.1 Consideraciones de la CRC

De acuerdo con lo establecido en la revision del capitulo: Andlisis de competencia del
documento Andlisis Econdmico de la actuacion particular de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones contra COMCEL, y acorde con las conclusiones presentadas en este, se
establece:

1. Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “La concentracion de mercado
medida a nivel de usuarios ha caido ostensiblemente entre diciembre de 2008, fecha de
finalizacion del primer estudio de mercados relevantes adelantado por la CRC, y
septiembre de 2012. Colombia no se destaca ni siquiera dentro del primer cuartil de
mercados moviles mas concentrados en el mundo”.

Recapitulando lo expuesto en la seccion 4.1.1, esta Comisién reafirma que y tal como lo
estableci6 en las motivaciones que dieron origen a la Resolucion CRC 4002 de 2012 la
posicién dominante de COMCEL en el mercado de “Voz Saliente Mévil” que motivan las
medidas regulatorias que permiten corregir las fallas en el mercado, por lo tanto la CRC
ha tenido en cuenta la evolucién de las participaciones en el mercado no solo por la
evolucion de los suscriptores, sino también ha tenido en cuenta métricas adicionales
como ingresos y trafico utilizando indicadores adicionales de concentracién, para definir
las condiciones de competencia del mercado en discusién, esta Comisidon estudié la
evolucién de los mismos en diferentes momentos del tiempo e incluso, se analizaron
factores como la evolucion de los precios (incluyendo diferencial on-net/off-net),
cobertura, entrada secuencial al mercado, asignaciones de espectro, balance de tréfico,
barreras a la entrada normativas y no normativas, entre otros, asi como evidencia
cuantitativa y cualitativa en las consideraciones de la Resolucién CRC 4002 de 2012.

2. Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “La participacion de mercado
medida a nivel de usuarios de COMCEL ha caido en el periodo mencionado a tasas
cercanas a lo que la Comision considero suficiente para determinar que algunos
mercados municipales fjjos y moviles fueran considerados competidos”.,

% Ibidem, p. 35.
% Oviedo, p. 28-29.
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Frente a esta afirmacion, como se expuso en la seccién 4.1.1, debe considerarse que en
algunos municipios del pais, COMCEL es el (nico proveedor que presta el servicio de voz
saliente mévil, situacién que podria ser catalogada como de monopolio. Sin embargo, se
recalca que el mercado relevante de “"Voz Saliente Mévil” ha sido definido con un ambito
geografico nacional, por lo que es sobre este ambito y no otro (region, departamento,
municipio, etcétera), que la Comision realiza sus analisis de mercado y toma medidas
regulatorias en caso de ser necesario. En todo caso, las particularidades propias del
mercado mdévil difieren de otros mercados, razén por la cual aquellas consideraciones de
un mercado bien podrian no aplicar en otros. En este sentido, mal puede pretender el
Sefior Oviedo COMCEL que eventuales medidas de voz saliente (fija y movil) de larga
distancia nacional sean trasladas directamente al mercado de voz saliente mdvil, cuando
es evidente que los dos mercados tienen caracteristicas propias que los difieren, como
por ejemplo, que el primero incorpora el efecto de sustituibilidad entre fijo y mévil, hecho r
que dista del segundo mercado.

3. Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “Los precios on-net, off-net y
promedio de servicios moviles en Colombia son bajos comparativamente a nivel mundial
(una muestra suficientemente grande, y no de sdlo 47 paises), tanto ajustados por

 precios de paridad de compra, como cuando se calculan como proporcion del ingreso per |
cdpita”. |

De acuerdo con lo establecido en la seccién 4.1.2 del presente documento, para la
Comision es evidente la necesidad del Sefior Oviedo incluir paises adicionales para
realizar una comparacion que permita inferir que el ingreso promedio por usuario (ARPU)
y el ingreso promedio por minuto (RPM) en Colombia es bajo frente a los comparativos
internacionales. Sin embargo, para la Comision este ejercicio si implicaria un analisis
sesgado, dado que los criterios de comparabilidad entre 149 paises (muestra sugerida por
COMCEL dada la disponibilidad de la informacion en dichos paises) no son
representativos de los objetivos de promover la libre competencia que busca esta
Comisién.

Respecto a este aparte, se reitera que esta Comision utiliza una diversa muestra de
paises empleando como pardmetros de comparacién o de referencia paises con niveles de
ingresos per capita similares y superiores a los de Colombia, con mercados méviles
competidos y con las mejores practicas regulatorias aceptadas a nivel mundial.

Conforme a lo anterior, la muestra de paises comprende: (i) aquelios pertenecientes a la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE)®, caracterizados por
su alto nivel de ingreso per capita, mercados méviles competidos y los mejores
estandares de regulacién a nivel internacional, (ii) algunos paises de la regién como Perd,
Argentina y Brasil, con nivel medio alto de ingreso per capita y desarrollos importantes en
los mercados méviles, (iii) paises con nivel medio alto de ingreso per capita y diversos
grados de desarrollo de los mercados méviles como China, Rusia y Surafrica, (iv) paises
con nivel medio bajo de ingreso per capita y diversos grados de desarrollo de los
mercados méviles como India y Filipinas y (v) paises con bajo nivel de ingreso per capita
como Bangladesh.

Por el contrario, la comparacidn que realiza el Sefior Oviedo al analizar la concentracién
del mercado (medida por el IHH) a partir de la fuente Informa Telecoms & Media
representa un escenario en el cual se enfoca en paises de bajo y medio bajo ingreso per
capita en los cuales las mejores practicas de regulacién distan de ser las éptimas, los
cuales por supuesto no son comparables con la muestra de paises seleccionada por la
CRC.

4. Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “Los resultados del primer afio de
implementacion de portabilidad numérica sobrepasaron en un 77% las expectativas de la
Comisién, demostrando que los costos de cambio, enddgenos y/o exdgenos, son
inferiores a los inferidos por la CRC.”

De acuerdo con lo establecido en la seccién 4.1.3 del presente documento, el Sefior
Oviedo pasa por alto que la estimacién de la curva de adopcién contempla la experiencia

8 pentro de los paises de la OCDE a nivel latinoamericano se encuentran México y Chile.
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internacional, las caracteristicas del mercado local y el disefio del proceso de portacion a
aplicar en Colombia, siendo este Gitimo, un factor decisivo para el éxito de la misma. De
esta forma la conclusién presentada por COMCEL no es pertinente, pues esta resulta de
un analisis incompleto de la informacién presentada por la Comisién donde se desconoce
la metodologia utilizada para estimar la curva de portabilidad en Colombia.

Se aclara que el objetivo de la portabilidad numérica mévil establecida por el legislador es
reducir los costos de cambio exdgenos. Ademas de

"(...) precisarse que la falla de mercado constatads por la CRC se origina, no en e/
costo de cambio exdgeno que supone la imposibilidad de portabilidad numeérica,
sino en los costos de cambios enddgenos a que da lugar la diferenciacion tarifaria
on-nef/off-net llevada a cabo por el proveedor dominante. Siendo ello asi, no hay
razon ni evidencia que permita suponer o asumir que la posibilidad de
portabilidad numérica, en si misma, eliminard la externalidad mediada por la
tarifa, en tanto ésta no tiene origen exdgeno sino enddgeno™.

Frente a la afirmacion del Sefior Oviedo acerca de que “La concentracion de tréfico on-
net de COMCEL ests alineada con la concentracion de tréfico de los demds operadores
en el mercado movij, por lo que no es un comportamiento que demuestre un proceder
del operador independiente de su competencia.”

Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “£&/ patrdn de tréfico de usuarios
moviles no es balanceado en tanto el trdfico cursado no responde a una distribucion de
probabilidad uniforme, sino que los usuarios llaman con mayor frecuencia a su circulo
social cercano, que con una alta probabilidad puede estar vinculado al mismo operador.
Por lo anterior, no debe ser motivo de tanta preocupacion la concentracion observada en
Colombia.

De acuerdo con las conclusiones expuestas, considera la Comisién que el Sefior Oviedo
olvida el andlisis presentado en el documento Revision de condiciones de competencia del
mercado "Voz Saliente Movil’, donde se explica claramente la importancia de la revisién
de la condiciones de competencia (los diferenciales tarifarios, la concentracién del
mercado, asi como el desbalance en el trafico cursado) en un mercado con un operador
con posicion de dominio: '

"La diferenciacion de precios on-net y off-net genera una diferenciacion de
redes, que puede ser utilizada como una herramienta vélida de competencia
ya que la misma procura mantener a salvo la base de usuarios propia y, por
ende, es entendible el proceder de operadores que con bases de usuarios
mas pequefias, procuran generar su propio club. Sin embargo, la
profundizacion de una estrategia como ésta, que lleve a que desaparezca el
tréfico off-net, tanto en modalidad prepago como pospago, podria hacer que
las redes dejen de ser sustituibles entre si'y que, por lo tanto, en vez de
tener un mercado mdvil con tres oferentes, se tengan tres mercados moviles
Independientes, cada uno servido por cada uno de los operadores, situacion
bastante plausible si se tienen en cuenta los niveles de madurez del
mercado, donde la poblacion no atendida representa ahora una porcion
marginal del total del mercado”,

Por el contario de lo que infiere COMCEL, esta es una situacién preocupante.

En la Grdfica 30. Trdfico originado por operador por modalidad de pago y
minutos recibidos en promedio se puede observar como menos del 10% del
tréfico recibido por los usuarios de Comcel se debe a tréfico de otras redes
(14 minutos de 198 recibidos en total en promedio) por lo que si las otras
redes, y los otros usuarios, dejaran de participar en el mercado, los usuarios
de Comcel no se verian impactados en €l corto plazo.

Caso contrario ocurre con los usuarios de Colombia Movil y Telefonica
Moviles, para quienes el 22% del trdfico recibido proviene de otras redes.

0 Resolucién 4002 de 2012. P 70.
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Incluso, se puede observar como en promedio los usuarios prepago de
Telefonica Mdviles presentan el indicador mds bajo de minutos originados
sobre minutos recibidos, 0,33, frente 0,59 y 0,63 de Comcel y Colombia Mowl
respectivamente.

Grafico 30. Trafico originado por operador por modalidad de pago y minutos recibidos
en promedio
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Lo anterior, explica claramente porqué Comcel puede actuar con mayor
‘ independencia de sus competidores y los usuarios de éstos, mientras que no se
puede decir lo mismo de Movistar y Colombia Movil®' ”

6. Frente a la afirmacion del Sefior Oviedo acerca de que “Los diferenciales de precios on-
net/off-net no son la Unica variable que tienen en cuenta los usuarios para elegir un
operador, y en Colombia no existe una medicion que permita comparar el impacto en los
efectos de red de los diferenciales de precios, la lealtad de marca, el conformismo, e/
impacto de decisiones anteriores o la importancia que se le da a las decisiones de
suscripcion de otros usuarios del circulo cercano.”

De nuevo se reitera al Sefior Oviedo que esta Comision para evaluar las condiciones de
mercado no fundamenta sus andlisis y sus argumentos en una sola métrica, esto se
puede evidenciar desde la caracterizacion de los mercados relevantes de voz saliente
moévil contenidos en el estudio “Definicion de Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones en Colombia” publicado en diciembre de 2008 donde de manera
ngurosa la Comisidn estandariza la metodologia para determinar los proveedores con
posicion de dominio donde se tuvieron en cuenta criterios econémicos, normatividad
vigente en el momento de realizacion del estudio, condiciones inherentes al sector y

. 1 prospectivas a futuro.

Nunca ha asegurado la Comision que /los diferenciales de precios on-nel/off-net son la
Unica variable que tienen en cuenta los usuarios para elegir un operador, por el contrario
en el documento Revision de condiciones de competencia del mercado "Voz Saliente
Mdvil”, en la seccién 4.2. Andlisis de Condiciones de Competencia la Comision analiza los
costos de cambio enddgenos (costos de cambio Que se refieren a la fidelizacién de
clientes, por ejemplo, cuando el usuario llama a nimeros promocionales, en los que no
hay un cobro adicional®®) y los costos de cambio exdgenos (costos de transaccién
asociados al cambio de proveedor de servicio, por ejemplo, portabilidad numérica,
transparencia de los planes tarifarios, lealtad de marca) concluyendo fa Comisién que si
bien se han reducido los costos de cambio por accién regulatoria, algunos costos
persisten en su razén a su naturaleza®.

7. Frente a la afirmacién del Sefior Oviedo acerca de que “sin tener informacion completa
para caracterizar las preferencias de los consumidores, la Comision no se encuentra en
capacidad de encontrar las medidas regulatorias pertinentes y PROPORCIONALES en
relacion con las VERDADERAS condiciones del mercado relevante de voz saliente movil”.

9 crRC (2011). Revisidn de condiciones de competencia del mercado "Voz Saliente Movil”. Mayo de 2011. P 58-59.
%2 cre (2009). Andlisis para la Implementacion de la Portabilidad Numérica en Colombia. Diciembre de 2009. P 6.
o * CRC (2011). Revisidn de condiciones de competencia del mercado "Voz Saliente Movil”. Mayo de 2011. P 35.
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Considera esta Comisién que no puede el Sefior Oviedo desvirtuar el analisis realizado por
la Comisién respecto a la evaluacién de las condiciones de mercado, afirmando que la
Comision no se encuentra en capacidad de encontrar las medidas regulatorias pertinentes
dado- que no conoce las VERDADERAS condiciones del mercado, esta Comisién no
fundamenta sus analisis y sus argumentos en una sola métrica, como se ha reiterado de
manera continua, esto se puede evidenciar desde el estudio realizado por la Comisién
para la caracterizacion de los mercados relevantes de voz saliente mévil contenidos en el
estudio “Definicion de Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia”
publicado en diciembre de 2008, donde de manera rigurosa la Comisién estandariza la
metodologia para determinar los proveedores con posicién de dominio donde se tuvieron
en cuenta criterios econdmicos, normatividad vigente en el momento de realizacién del
estudio, condiciones inherentes al sector y prospectivas a futuro, hasta la primera
revisién del mercado mévil, unos cuyos insumo es el estudio Revisidn de condiciones de
competencia del mercado "Voz Saliente Movil’, donde se identifican de manera clara y
extensa las condiciones de competencia de dicho mercado.

En estos estudios se identifica que es precisamente COMCEL quién apalancado en su
posicion dominante tiene el incentivo para imponer un alto diferencial de precios on-
net/off-net y dado el efecto club y su tamafio frente al total del mercado, la probabilidad
de que la llamada termine en su red es alta. Lo anterior va en detrimento no sélo de sus
propios usuarios sino de los usuarios de todo el mercado en razén a la pérdida de
bienestar econémico al no generar llamadas hacia usuarios de otras redes. De manera
. concomitante, los usuarios de los operadores competidores de COMCEL ven disminuido
su bienestar porque no reciben llamadas de los usuarios de COMCEL, perdiéndose el
concepto de red propio de las telecomunicaciones. En este sentido, es deber del
regulador, eliminar todas y cada una de las barreras que impiden la competencia
efectiva, situacion contraria a lo que actualmente caracteriza al mercado, donde la
imposicion de dichas barreras es el objetivo del operador con posicion dominante.

En todo caso, la Comisién nunca ha desconocido que las preferencias de los usuarios
“pueden deberse al gusto particular de cada usuario, pero que en ningin caso pueden o
deben ser sujetos a regulacién ex ante™,

4.2 Medidas regulatorias

4.2.1.1 Necesidad de intervencién

. Sefiala el Sefior Oviedo en primer lugar que la Comisién parte nuevamente del supuesto de que

se debe presentar tréfico balanceado en un mercado sin distorsiones a nivel de precios, y por lo
tanto reduciendo el diferencial de precios de COMCEL corrige este problema, tal y como lo
hiciera en la Resolucion CRT 2066 y CRC 2171 de 2009. No obstante lo anterior, la Comision
ignora a lo largo de la resolucion el desarrollo académico sobre patrones de consumo de tréfico
sesgado.

A lo largo del desarrollo tanto de la Resolucion CRC 3136 de 2011 como de las Resoluciones
CRC 3139 de 2011 y 4002 de 2012, la Comision implicita y explicitamente ha reconocido que el
efecto de la medida regulatoria implementada en 2009 fue insuficiente, y que no generd un
impacto significativo sobre el trafico off-net,

Sin embargo, en vez de tratar de identificar factores no monetarios que hubiesen afectado las
decisiones de los usuarios, como la presencia del circulo social cercano al usuario dentro de la
misma red, la Comision considera que el diferencial de precios incrementado por la existencia
de promociones on-net es la tnica causa del cambio moderado en el trafico. Si existen otro
tipo de justificaciones para que los usuarios no cambien de operador, y por ende los circulos
sociales se mantienen en la misma red, o existe medida regulatoria de caracter tarifario por
parte de esta Comision que pueda modificar el perfil de trafico on-net y off-net de manera
significativa.

% Ibidem, p. 35.
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Indica el Sefior Oviedo que la Comisidn hace manifiesta su enorme preocupacién por el
incremento en las participaciones de mercado medidas a nivel de tréfico por parte de COMCEL.
Sin embargo, la Comision no explica c6mo la intervencién a nivel minorista podria reducir dicha
participacién de mercado. Todo lo contrario, si los precios de COMCEL son reducidos mediante

la intervencién regulatoria propuesta, sus usuarios van a consumir mas trafico, lo que a su vez
continuard incrementando dicha participacin de mercado, reforzando asi mismo la
preocupacion de la Comision, cuando sus propias medidas tienen un impacto reforzador del
supuesto problema de competencia.

Frente a que esta Comision da prelacién a la regulacién en los mercados mayoristas, recuerda
el Sefior Oviedo que mediante la Resolucién CRC 3136 de 2011 la Comisién interviene a nivel
mayorista estableciendo una senda de reduccién de cargos de acceso, junto con algunas otras
medidas de reduccién de costos de cambio exégenos. Sin embargo, aun cuando la regulacién
del valor de cargo de acceso en su nivel objetivo hubiera contribuido a nivelar las estructuras
de costo medio de los operadores, no lo hace y opta por definir un cargo de acceso superior al
valor eficiente, que a su vez impide la nivelacién de estructura de costos medios alegada por la
CRC. Recuerda el Sefior Oviedo que argumentos similares fueron esgrimidos con motivo de la
expedicion de la Resolucion CRC 2354 de 2010, con la diferencia de que el cargo de acceso se
redujo de manera inmediata.

Indica el Sefior Oviedo que no siendo suficiente la medida regulatoria de 2011 por la forma

misma en la que la Comisién decide implementar la medida, se decide iniciar una actuacién
' administrativa de caracter particular para intervenir nuevamente en el mercado mayorista,
estableciendo cargos de acceso diferentes para COMCEL y sus competidores, lo que constituye
un remedio fundamentalmente diferente a los implementados hasta la fecha por parte de la
Comision. Sin siquiera considerar la posibilidad que esta nueva medida regulatoria pueda
corregir el problema de competencia a través de los incentivos a los operadores competidores
de reducir ostensiblemente sus tarifas off-net, decide de manera simultédnea la Comision regular
a nivel minorista también, cuando para el caso de la medida general propuesta en el proyecto
de resolucién que concluyo con la expedicion de la Resolucion CRC 3136 de 2011 contemplaba
la regulacion de caracter general y se retracta alegando la prelacién que le da a intervenciones
en el mercado mayorista.

Lo anterior no hace sino demostrar la inconsistencia del proceder de la Comision, quien con
unas reglas claras de andlisis definidas previamente por ella misma, ajusta la metodologia de
manera caprichosa para justificar intervenciones regulatorias a todas luces desproporcionadas
antes las condiciones de competencia en el mercado “Voz Saliente Mévil”, ante la magnitud del
problema de competencia, y ante los posibles efectos que podrian desencadenar las medldas
incluidas.

‘ : Finalmente, sefiala el Sefior Oviedo qUe la Comision decide ignorar los efectos de variables no
pecuniarias como la lealtad de marca entre otras tantas, en la movilidad de los usuarios entre
operadores.

4.2.1.1.1 Consideraciones de la CRC

Es preciso aclarar que la hipdtesis de patron de trafico balanceado es un supuesto empleado
por la bibliografia citada por el Sefior Oviedo con el objeto de modelar desde el punto de vista
tedrico el impacto de distintas medidas regulatorias sobre el bienestar social.

Mas adelante, el Sefior Oviedo sefiala que de acuerdo con la CRC, la distribucion de usuarios
por clubes al interior de una misma red ocurre por la diferenciacién de precios on-net y off-net.
Adicionalmente, menciona que “[segun la CRC] por cuenta de la existencia de un diferencial de
precios on-net/off-net, los usuarios escogen pertenecer a una misma red”. Paso seguido, el
Sefior Oviedo expone la literatura que analiza los determinantes de las decisiones de consumo
'| de los usuarios con el fin de desvirtuar este argumento. A este respecto concluye que, segtin
los autores “la incompatibilidad®* incrementa con descuentos por trafico on-net [...]". De esta
manera, el Sefior Oviedo concluye que en efecto el diferencial entre los precios on-net/off-net,
es una variable que incide en la eleccién de red por parte del usuario, resultando en la
agudizacion del efecto club y de las externalidades de red. Este punto coincide con lo indicado
por esta Comisién cuando sefiala que los descuentos realizados en las tarifas on-net ofrecidas

95 La compatibilidad hace referendia at grado de sustituibilidad entre las distintas redes de telecomunicaciones.
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por el operador con posicion dominante refuerzan el efecto club, promoviendo la concentracién
en trafico.

El Sefior Oviedo cita también a Grajek (2007), segiin el cual “alin bajo el escenario de tarifas
on-net y off-net iguales los usuarios perciben a los operadores insustituibles en algtin grado, lo
que lleva a que los usuarios prefieran su propia red a cualquier otra red.” Resulta sin embargo
importante sefialar las conclusiones de este estudio de Grajek (2007) que, por el contrario,
refuerzan el punto de que el diferencial de precios on-net/off-net incide de manera importante
en la generacién de externalidades de red. En este estudio, Grajek (2007) encuentra evidencia
empirica, estadisticamente significativa, de la presencia de fuertes efectos de red.
Adicionalmente, el autor encuentra baja compatibilidad entre redes que compiten,
particularmente cuando la estrategia de precios de los operadores involucra descuentos on-net.
Esto le permite concluir que los operadores compiten por el mercado y no al interior del mismo.
Finalmente, el autor dice encontrar evidencia directa de efectos de red propiciados por las
tarifas (tariff-mediated network effects), “dado que los descuentos para las llamadas on-net
importan para la fuerza de los efectos de red*”. En suma, es correcto concluir, como lo ha
sefialado esta Comisién, que el diferencial entre los precios on-net y off-net incide
sustancialmente en la generacion de externalidades de red, que resultan en mayores incentivos
para hacer parte de la red mas grande, lo que promueve la concentracién dentro del mercado.

Esta conclusion se ve soportada en los argumentos de Fu (2004), citado por el Sefior Oviedo,
segiin el cual la presencia de precios on-net descontados y grandes asimetrias en
participaciones de mercado genera un efecto “bola de nieve” a favor del operador méas grande.

Posteriormente, el Sefior Oviedo ilustra mediante referencias a la literatura relevante otros
factores que inciden en la eleccion de red por parte del usuario, tales como la decisién de
vinculacién de su circulo cercano de amigos o familiares, y decisiones realizadas en el pasado
(Birke y Swann 2005). Esto, con el fin de demostrar que el diferencial de precios on-net/off-net
no es el dnico criterio que tienen en cuenta los usuarios en el momento de escoger una red y,
por esta via, concluir que la regulacién dirigida a reducir este diferencial de precios no tendria
por qué ser efectiva para resolver el problema de concentracién en el mercado.

Es claro que el diferencial de precios on-net/off-net no es ni mucho menos la Gnica variable que
incide en la eleccién de red por parte de los usuarios. Sin embargo, la literatura coincide en que
los descuentos tarifarios on-net amplian los efectos de las externalidades de red, promoviendo
la concentracién de usuarios en la red mas grande. De ahi que esta Comisién haya propuesto
reducir mediante regulacion el diferencial cobrado por el operador dominante, que opera la red
mas grande.

El Sefior Oviedo concluye que el grado de concentracién en el mercado colombiano de
telecomunicaciones maviles no deberia ser motivo de preocupacién, dado que responde a que
los usuarios llaman con mayor frecuencia a su circulo social cercano, que con una alta
probabilidad puede estar vinculado con el mismo operador. Este argumento implica que el alto
grado de concentracién en el mercado es aceptable, ya que se ve justificado por la preferencia
de los usuarios por pertenecer a la misma red que su circulo cercano. No obstante, este
resultado se fundamenta en la existencia de externalidades de red, que hacen que la red més
grande sea mas atractiva, sobre todo a precios menores.

Es precisamente por esto que esta Comision busca tomar medidas que limiten las
externalidades de red, y asi se favorezca la competencia.

4.2.1.2 Consideraciones practicas sobre la aplicacién de la medida

Manifiesta el Sefior Oviedo que utilizando los valores regulados para el valor del cargo de
acceso definido en el articulo primero de la Resolucion CRC 3136 de 2011, se observa que una
vez definidos los precios on-net superen un valor equivalente al doble del cargo de acceso
definido, la tarifa on-net superaria la tarifa off-net.

El Sefor Oviedo estima cuatro niveles diferentes de tarifas off-net, aplicando en la férmula de
Precio off-net <= (Precio on-net) /2 + cargo de acceso regulado por uso, los valores de cargo

96 Grajek (2007), pagina 25.
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de acceso definidos por la Resolucién CRC 3136 de 2011 (84,15 $/minuto; 70,26 $/minuto;
56,30 $/minuto y 42,49 $/minuto). Indica el Sefior Oviedo que se observa una clara
desproporcién de la aplicacién de la medida regulatoria en la medida en que la Comision estaria
obligando a COMCEL a utilizar una politica tarifaria que no utiliza ningiin operador mavil en
Colombia, ni en el mundo, esto es, establecer tarifas on-net superiores a las tarifas off-net.

Manifiesta COMCEL que ante la posibilidad de que la Comisién insista en la intervencién a nivel
minorista, se sugiere modificar la férmula para permitir que una vez la aplicacién de la formula
tarifaria resulte en un precio off-net inferior al precio on-net, estos valores sean iguales (precio
on-net igual a precio off-net), mediante la aplicacién de la siguiente formula:

Precio off-net <= méximo {(Precio on-net) /2 + cargo de acceso por uso; Precio on-net}
4.2.1.2.1 Consideraciones de la CRC

Antes de dar respuesta a los argumentos esgrimidos por el Sefior Oviedo, se debe recordar que
segin lo indicado por esta Comisién en la seccidn 3.7.2 de este acto administrativo, se
modificara la regla para el diferencial de precios on-net/off-net establecida en el articulo 3° de
la Resolucién CRC 4002 de 2012, en razén a que para mitigar la falla del mercado minorista se
considera necesario, proporcional y razonable eliminar el incentivo para que el proveedor con
posicién dominante continte con el alto diferencial de precios on-net/off-net. Conforme a lo
anterior, la regla para el diferencial de precios on-net/off-net consiste en que los precios de voz
off-net ofrecidos por COMCEL, sean siempre menores o iguales a los precios de voz on-net.

No obstante lo anterior, esta Comisidn, en aras de garantizar el debido proceso, presenta las
consideraciones frente a cada uno de los argumentos presentados por el Sefior Oviedo, sobre la
regla para el diferencial de precios on-net/off-net estatuida en la Resolucion recurrida.

De acuerdo con el andlisis presentado por el Sefior Oviedo, la férmula de esta Comisién
presentaria limitaciones debido a que, con su aplicacion, para determinados valores del cargo
de acceso "se estaria obligando a Comcel a utilizar una politica tarifaria que no utiliza ningdn
operador maovil en Colombia, ni en el mundo, esto es, establecer tarifas on-net superiores a las
tarifas off-net”.

La conclusion a la que arriba el Sefior Oviedo es inexacta, en la medida en que no es cierto que
para el cumplimiento de la mencionada férmula, dados determinados valores del cargo de
acceso, el precio on-net deba ser superior al precio off-net. Ei Unico caso para el cual este
podria ser inequivocamente el caso es si el cargo de acceso es igual a cero. No obstante,
siempre que el cargo de acceso sea positivo, existe un conjunto de valores para los cuales el
precio on-net cumple la desigualdad propuesta por la CRC. Esta solucidn corresponde al rango
de valores para los cuales el precio on-net es menor o igual al precio off-net, que corresponde
al rango de valores para el cual el precio on-net es menor o igual al doble del cargo de acceso.

Naturalmente, el cumplimiento de la férmula implicaria entonces que en la medida en que el
cargo de acceso se reduce, de la manera adoptada por la Resolucién CRC 3136 de 2011, el
precio on-net eventuaimente debe reducirse también, de tal forma que siempre sea menor o
igual a dos veces el cargo de acceso. Si este es el caso, siempre se cumpliria que el precio on-
net es inferior al precio off-net. Consecuentemente, para que la aplicacion de la formula no.
resulte en el escenario que sugiere el Sefior Oviedo, segun el cual el precio on-net seria
superior al off-net —lo cual evidentemente no es razonable- no es necesario modificar la
férmula en el sentido propuesto por el Sefior Oviedo.

La propuesta de el Sefior Oviedo consiste en modificar la formula de la siguiente manera:
Precio off-net <= méaximo {(Precio on-net) /2 + cargo de acceso por uso; Precio on-net}
Esto resultaria en que en la medida en que el cargo de acceso se reduzca, el precio on-net
pueda permanecer inmodificado siempre y cuando, sea equivalente al precio off-net. Esto

implica que el precio on-net puede ser superior a dos veces el cargo de acceso, siempre y
cuando sea igual al precio off-net, tal como se ilustra en el siguiente gréfico.
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Gréfica 2. Posibles niveles de precios on-net segin la propuesta de COMCEL
Fuente: CRC

No obstante, esta modificacion es innecesaria, dado que es posible garantizar que el precio on-
net sea siempre menor o igual al precio off-net, simplemente acotando la férmula incluida en la
Resolucion CRC 4002 de 2012 a todos aquellos valores del precio on-net que sean menores o
iguales a dos veces el cargo de acceso, tal como se ilustra en la siguiente grafica. Es mas, de
aplicarse la propuesta de COMCEL, podria darse el caso de que, en medio de la reduccién de
cargos de acceso de la Resolucion CRC 3136 de 2011, el precio on-net no tenga que bajar, sino
que seria suficiente con que se iguale al precio off-net, situacion que no esta en linea con el
objetivo de la CRC.
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Grafica 3. Posibles niveles de precios on-net que cumplen con la Resolucién de la
CRC
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Al aplicarse la férmula propuesta por la CRC, sujeta a que el precio on-net siempre sea menor
al doble del cargo de acceso, implica, como se menciond anteriormente, que el precio on-net
eventualmente deba reducirse en funcién del valor del cargo de acceso, dando cumplimiento asi
a la fdrmula propuesta por la CRC, la cual incentiva a COMCEL a reducir el precio on-net en la
medida en que se reduzcan los cargos de acceso, de tal forma que siempre se cumpla la
formula recurrida.

En adicién a lo anterior, es importante reiterar que COMCEL no tiene incentivos racionales para
aumentar el precio on-net, pues ello, sujeto a las presiones competitivas derivadas de ofertas
contestables de sus competidores, lo llevaria a una pérdida de mercado, y que si ese fuera el
caso, es decir, si COMCEL pudiera permitirse subir precios on-net sin perder mercado,
entonces su poder de mercado seria mucho mayor al considerado hasta ahora por la CRC, y
ameritaria otra intervencién tarifaria minorista.

4.2.1.3 Otras consideraciones

4.2.1.3.1 Modelo econdémico para estimar cambios en el bienestar total de la
sociedad

Indica COMCEL que es importante mencionar lo exigente en términos de informacién que
resulta la aplicacion practica de los modelos de competencia entre redes. Destaca COMCEL
que la cantidad de pardmetros y variables para los que se requeriria informacién con el
propdsito de calibrar dichos modelos es significativa, y para los que en una gran cantidad de
situaciones se requeriria de supuestos para poder ser estimados. Entre estos pardmetros se
encuentran los siguientes:

Coi: Costo de originacion de llamadas para el operador i.

Cti: Costo de terminacién de llamadas para el operador i.

fi: cargo fijo que le cobra el operador i al usuario.

Pji: Precio de lamadas on-net del operador i.

Pij: Precio de llamadas off-net del operador i hacia el operador j.

gii: Cantidad de Hamadas (o tréfico) que realiza el usuario de la red i hacia la red i.
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qjj: Cantidad de llamadas (o trafico) que realiza el usuario de la red i hacia la red j.

ot Participacion de mercado.
t: costos de transporte (por escoger-uno y otro operador).

aj: cargo de acceso que percibe el operador i.

Aj: medida del bienestar fijo que percibe un consumidor por pertenecer a la red i.
n: Elasticidad precio de la demanda.
y: Parametro de utilidad por recibir llamadas.

Adicionalmente, Hoernig (2009) y Harbord y Hoernig (2010) suponen un patrén de trafico
balanceado, con todas las limitaciones que esto puede traer.

4.2.1.3.1.1 Consideraciones de la CRC

El modelo construido por esta Comision cuenta con la siguiente estructura tedrica: El modelo
supone n redes mdviles de diferentes tamafios y una red fija. La participacion de mercado de
cada firma se define como

a; >0,f=1..,?’1

donde
Tt —
Li=1 a; =

Las redes cobran tarifas en dos partes, que consisten en una tarifa fija anual Fi y precios por
minuto pjj, pij Y Pif para las llamadas on-net, off-net y movil-fijo, respectivamente.

Hay M suscriptores en el mercado mdévil y N suscriptores en el mercado fijo. Cada suscriptor
llama con una probabilidad p por millén de usuarios. Cada cliente de la red i recibe una utilidad
de w;j + Ai, donde w; se refiere a la utilidad obtenida por hacer y recibir llamadas y Ai hace
referencia a la utilidad fija de un usuario de pertenecer a la red i, que puede ser interpretado
como lealtad de marca, o el beneficio derivado de la externalidad de red.

Los usuarios reciben utilidad u(q) de hacer llamadas, con utilidad indirecta v(p)= max q u(q) -
pg y V(p)= —q. La utilidad de recibir una llamada se define como Bu(q). La externalidad de
llamada surge cuando un usuario obtiene utilidad de recibir una llamada, aun sin tener que
pagar directamente por este servicio. El parametro B 2 0 mide la fuerza de esta externalidad.

Teniendo esto en cuenta, el excedente de los consumidores de la red i de hacer y recibir
llamadas es

n
w; = oM pMZ aj(vij + Pu;) + pN(vie + Bug) — F;
j=1

Por su parte, el excedente de un consumidor de la red fija se define como

n
wf = NpMZ i (vie + Buir)
=1
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Las redes méviles incurren en un costo de proveer un minuto de llamada on-net de ¢j = coj +
cti, donde cqj es el costo de originar la llamada y ¢t es el costo de terminar la llamada.

Evidentemente, el modelo representa una simplificacién de la realidad con el propésito de ser
estimable, razon por la cual los precios de equilibrio se encuentran en funcién de variables
observables directamente (como las participaciones de mercado) o sobre las cuales se pueden
hacer supuestos razonables (tales como los costos) en funcion de la evidencia nacional e
internacional. Dado que la externalidad de llamada no es observable, se utilizan diferentes
valores de la misma, para concluir que los resultados obtenidos son robustos a cualquier valor
de este parametro.

Por lo tanto, no es cierto, como concluye el Sefior Oviedo, que algunos valores empleados no
corresponden a la realidad. El anterior modelo representa la mejor estimacion de bienestar y en
este sentido es evidente su naturaleza conceptual de representacion de fa realidad.

4.2.1.3.2 Inconsistencia en la redaccién del articulo

Sefala el Sefior Oviedo que el articulo tercero del resuelve de la Resolucién CRC 4002 de 2012
presenta una contradiccidn en tanto sefiala dos valores diferentes de cargos de acceso para la
aplicacién de la misma férmula. Continda indicando el Sefior Oviedo que teniendo en cuenta
los argumentos expuestos por la Comision a lo largo de la parte motiva de la Resolucién CRC
4002 de 2012, y la intencion de orientar el diferencial de tarifas on-net y off-net a los costos
inherentes a los costos de cada una de las Ilamadas, se hace referencia a los costos de la tarifa
off-net Poff= Co + CdA;

Donde,

Co: costo de originacién de llamadas, igual tanto para el precio on-net como para el precio off-
net.

CdA: Cargo de acceso que paga el operador que origina la llamada al operador que termina la
llamada.

Por lo anterior, es evidente que el cargo de acceso que debe ser incorporado en la formula
estipulada por la Comision es el cargo de acceso que paga COMCEL a sus competidores, esto
es, el cargo de acceso definido en el articulo 1° de la Resolucion CRC 3136 de 2011 y no el
cargo de acceso definido en la Resolucién CRC 4002 de 2012, y en este sentido se debe
modificar el articulo tercero del resuelve de la Resolucion.

4.2.1.3.2.1 Consideraciones de la CRC

Dado que para mitigar la falla del mercado minorista se consideré necesario, proporcional y
razonable eliminar el incentivo para que el proveedor con posicién dominante continte con el
alto diferencial de precios on-net/off-net y en razén a que se modificard la regla para el
diferencial de precios on-net/off-net establecida en el articulo 3° de la Resolucién CRC 4002 de
2012, la cual ya no dependera del cargo de acceso regulado por uso, no se hace necesario
ajustar la redaccién del articulo 3° de la Resolucién CRC 4002 de 2012.

4.2.1.3.3 Intervencién minorista —~ regulacién de todas las tarifas minoristas de
COMCEL

Respecto al articulo 4° de la Resolucidn CRC 4002 de 2012 sefiala el Sefior Oviedo que la
medida regula, sin ningln tipo de justificacion, la totalidad de sus precios, ya no sélo el
diferencial de precios como lo habia manifestado necesario en la tabla 3 de la Resolucion.
ContinGa el Sefior Oviedo indicando que no solo fija los valores, sino que adicionalmente lo
obliga a reducir los precios afio a afio como minimo en funcién de la inflacién, dado que la
Comisién no le permite incrementar los precios ni en términos nominales, ni en términos reales.

Manifiesta el Sefior Oviedo que la medida no es solamente totalmente desproporcionada con el
nivel de competencia en el mercado, sino completamente contradictoria a lo que la misma
Comision afirma en repetidas oportunidades a lo largo de la Resolucién.
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4.2.1.3.3.1 Consideraciones de la CRC

Tal y como se mencioné en el numeral 3.1 de este documento, se reitera que de la revisién del
expediente administrativo pudo constatarse que le asiste la razén al recurrente cuando afirma
que dicha medida no fue anunciada en la Resolucién 3139 de 2011 por la cual se da inicio al
tramite administrativo, razén por la cual ya se ha indicado que el articulo 4 sera revocado.

En todo caso, de la revisién de lo expuesto en la parte considerativa de la resolucién recurrida
puede evidenciarse que tal disposicién se torna innecesaria, toda vez que tal y como se
manifestd en la Resolucion CRC 4002 de 2012, no hay incentivos para que COMCEL
aumente sus precios minoristas on-net, porque ante la disminucion de los costos exégenos
(portabilidad numérica, desbloqueo de terminales, etc.) eventualmente un incremento en los
mismos se traduciria en una pérdida de participacion de mercado. En todo caso, si se diera un
aumento en los precios minoristas on-net de COMCEL y no se observara una mejora en las
condiciones de competencia, se reforzaria el hecho de que dicho proveedor de redes y servicios
de telecomunicaciones mdéviles actia de manera independiente a las sefiales del mercado y por
consiguiente, su posicion dominante y la falla de mercado detectada en el mismo adquiriria una
dimension mayor, lo cual conduciria a evaluar la adopcion de medidas adicionales para mitigar
el poder de mercado del proveedor.

. 4.2.1.3.4 Efecto de la barrera tarifaria impuesta por la CRC

Indica el Sefior Oviedo que uno de los aspectos mas graves consiste en la combinacion de la
regla de tarificacién minorista junto con la imposibilidad de hacer ajustes al alza de cualquiera
de sus tarifas. En efecto, con la interseccion de estas medidas, la CRC estd presionando a
COMCEL a acercarse a una condicién segtn la cual la tarifa off-net es igual al cargo de acceso
que debe pagar por terminar el trafico en otras redes moviles, mientras que la tarifa on-net es
igual a cero. '

Manifiesta el Sefior Oviedo que, al representar las restricciones tarifarias en é! espacio tarifario
[bidimensional] on-net/off-net, para valores de tarifa off-net, igual a la tarifa on-net, y a su vez
iguales al doble del cargo de acceso, la restriccién regulatoria conlleva a situaciones extremas
en las que el precio de las llamadas on-net seria superior al de las llamadas off-net.

Por otra parte, bajo el supuesto de que COMCEL maximice beneficios en la combinacién de
precios on-net/off-net, asumiendo un perfil asociado de traficos, es posible obtener que la
pendiente de la curva de iso-beneficios de COMCEL viene dada por el cociente:

‘ (dPoff/dPon)=-(trafico on/trafico off).

Con esto, la imposicién de la restriccién regulatoria, podria producir un rebalanceo tarifario que
podria mantener constantes los beneficios de COMCEL. Sin embargo, el rebalanceo tarifario
afectaria endégenamente los flujos de trafico en funcién de su elasticidad y por consiguiente
tanto la pendiente de la iso-beneficios como sus respectivos valores pueden modificarse en el
mediano y largo plazo.

No obstante, la Comisién al decretar la imposibilidad de ajustar al alza cuaiquiera de las tarifas
de COMCEL adicionada dos nuevas restricciones que se intersecan en el punto que representa
la combinacién de precios en la cual COMCEL maximiza beneficios inicialmente.

En este nuevo espacio [bidimensional] restringido, las Unicas posibilidades de cumplimiento de
la restriccién tarifaria minorista son combinaciones de precios que estan determinadas por los
gradientes de todas las restricciones impuestas por la Comision, los que en ultimas buscan que
el proveedor sometido a la regla tarifaria converja a situaciones en las que se cumpla la
limitacién bajo condiciones en las cuales el trafico on-net es tarificado a precios que convergen
a cero, mientras que el off-net se ofrece a sus consumidores al cargo de acceso.
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4.2,1.3.4.1 Consideraciones de la CRC

En primera lugar, esta Comision reitera que, tal y como se manifest en la seccidn 3.1 de este
acto administrativo y por las razones alli expuestas, se revocara el articulo 4 de la resolucién
recurrida, que indicaba que COMCEL debia garantizar que no aumentaria ninguno de sus
precios en términos nominales o reales. Asi las cosas, se eliminan las restricciones frente a las
que COMCEL manifesté su inconformidad.

En segunda instancia, se debe recordar que segtn lo indicado por esta Comisién en la seccién
3.7.2 de este acto administrativo, se modificara la regla para el diferencial de precios on-
net/off-net establecida en el articulo 3° de la Resolucién CRC 4002 de 2012, en el sentido que
precios de voz off-net ofrecidos por COMCEL, sean siempre menores o iguales a los precios de
voz on-net. Lo anterior, toda vez que para mitigar la falla del mercado minorista se considera
necesario, proporcional y razonable eliminar el incentivo para que el proveedor con posicién
dominante continde con el alto diferencial de precios on-net/off-net. Acorde con lo anterior, la
regla tarifaria definida no converge a situaciones en las que: (i) el trafico on-net se tarifique a
precios que convergen a cero y (ii) el trafico off-net se tarifique al cargo de acceso.

4.2.2 Intervencién mayorista — regulacién de cargos de acceso asimétricos en el
mercado mayorista mévil — mévil

Cita el Sefior Oviedo a Lee, Lee y Jung (2010) que definen el esquema de cargos de acceso
asimétricos como un arreglo regulatorio en el que diferentes operadores moviles cobran
diferentes cargos de terminacién, aun cuando el servicio provisto es esencialmente el mismo.

Indica el Sefior Oviedo que resulta evidente que la Comisién establece un cobro diferenciado de
cargos de acceso entre empresas, y por lo tanto se constituye en un esquema de regulacién de
cargos de acceso asimétricos, asi la Comisién lo quiera llamar de otra manera. De hecho la
Comisién no cita ninguna fuente técnica ni académica en la que se defina el esquema de cargos
de acceso asimétricos como la aplicacién de un modelo de costo de red para operador que
participe en el mercado.

Sefiala el Seflor Oviedo que vale la pena destacar que la misma Comisién, revisando las
experiencias internacionales de los paises referenciados en la Resolucion CRC 4002 de 2012
(Francia, Italia, Espafia y Reino Unido) se refiere a sus esquemas de cargos de acceso como
“asimétricos” aun cuando los mismos no aplican un modelo de costos particular a cada red, y
de hecho definen cargos de acceso iguales para algunos de sus operadores.

Manifiesta el Sefior Oviedo que la Comisién no podria ignorar, como si lo hace en la Resolucién
. CRC 4002 de 2012, todos los argumentos que ella misma ha manifestado en torno a la
aplicacién de cargos de acceso asimétricos, y debe dar respuesta a todos los argumentos que
ha presentado COMCEL en relacién con el esquema de cargos de acceso asimétricos.

4.2.2.1 Consideraciones de la CRC

La Comision reitera nuevamente que la medida recurrida no constituye la implementacién de
cargos de accesos asimétricos puros, al no reconocer las particularidades de las redes de
COMCEL y de sus competidores, sino que consiste en implementar una senda con una
reduccién acelerada del cargo de acceso percibido por COMCEL, con el propésito de que dicho
proveedor llegue antes al valor objetivo basado en los costos de un proveedor eficiente,
previsto en la Resolucion CRC 3136 de 2011 o aquella que la modifique o sustituya.

Si bien con la implementacion de la senda de reduccién acelerada para COMCEL, en
comparacion con la senda definida en la Resolucién CRC 3136 de 2011 para los proveedores en
general, se observa la aplicacion dispar del cargo de acceso objetivo de manera transitoria, ello
en manera alguna implica un esquema de cargos de acceso asimétricos, tal y como es
entendido en la teoria regulatoria de las telecomunicaciones. Desde la perspectiva regulatoria,
si bien todo esquema de cargos de acceso asimétricos comporta la aplicacién de cargos de
acceso diferenciales, no siempre que se aplican cargos de acceso diferenciales se estd en
presencia del esquema de cargos de acceso asimétricos, pues sblo se habrd adoptado este

R
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esquema cuando se modelen diferentes redes y de ahi se obtengan diferentes valores de cargo
de acceso, lo cual no es el caso.

A manera de ejemplo, es importante recordarle al Sefior Oviedo que en el documento “Revisién
de condiciones de competencia del segmento SMS y MMS”, publicado por esta Comisién en
septiembre del afio 2011, respecto del esquema para la fijacién de cargos de acceso se indicéd
que a dicha fecha, en Colombia, existian cuatro (4) precios para la remuneracién de cargos de
acceso de SMS en cuatro (4) relaciones de interconexién establecidos por esta Comision
[vigentes hasta la expedicion de la Resolucién CRC 3500 de 201 1] a través de las resoluciones
particulares que resolvieron los diferentes conflictos presentados entre los proveedores, los
cuales eran simétricos para cada una de las relaciones de interconexidn, es decir, que el cargo
de acceso que pagaba, por ejemplo, COMCEL a TIGO era el mismo cargo de acceso que le
pagaba TIGO a COMCEL. Sin embargo, estos cargos eran asimétricos frente a las relaciones de
interconexién con los demas proveedores, de esta forma, por ejemplo, el cargo de acceso que
le pagaba COMCEL a TIGO era diferente al que le pagaba COMCEL a MOVISTAR. Ndtese la
diferencia metodoldgica entre el esquema que se aplicaba para los mensajes cortos de texto
(SMS) frente al esquema que es objeto de recurso por parte de COMCEL, que consiste en la
implementacion de una senda de reduccién acelerada del cargo de acceso percibido por
COMCEL, con el propdsito de que dicho proveedor llegue antes al valor objetivo basado en los
costos de un proveedor eficiente. :

Ahora bien, y en gracia de discusién, debe sefialarse que, frente al caso europeo expuesto por
el Sefior Oviedo, la Comisién Europea recomienda que se debe tener presente que la regulacién
asimétrica es sostenible s6lo por un periodo transitorio porque dejarla permanente podria ser
perjudicial para el bienestar de los usuarios y las condiciones del mercado como el incremento
de las tarifas off-net de los proveedores lideres del mercado, distorsiones en la competencia,
bajos incentivos en la inversién e innovacién y el riesgo de entrada ineficiente por parte de un
potencial entrante.

No obstante, la Comisién Europea en su recomendacion (2009/396/CE) del 7 de mayo de 2009,
sobre el tratamiento normativo de las tarifas de terminacién de la telefonia fija y mévil en la
Unién Europea, recomendé que los reguladores deben velar por que las tarifas de terminacién
se apliquen a un nivel eficiente en cuanto a los costos y deben ser simétricas, antes del 31 de
diciembre de 2012,

Por Gltimo, argumenta el Sefior Oviedo que la misma Comisién se refiere a los esquemas de
.cargos de acceso de Francia, Italia, Espafia y Reino Unido como “asimétricos” aun cuando los
mismos no aplican un modelo de costos particular a cada red. Al respecto, se recuerda al
Sefior Oviedo que la Tabla No. 7 de la resolucién recurrida se denomina “Europa: Sendas de
disminuci6n de las tarifas de terminacion mévil”, indicandose para la misma que algunos paises
han implementado periodos transitorios mediante sendas de disminucién de las tarifas de
terminacion, reconociendo tarifas de terminacién diferenciadas por proveedores, de lo cual mal
puede concluir el Sefior Oviedo que esta Comisién haya afirmado que dichas practicas
corresponden a la fijacion de cargos de acceso asimétricos.

Por todo lo anterior, alin si se considerara que las medidas particulares comportan la adopcién
de un modelo'de cargos de acceso asimétricos -que no es cierto desde el enfoque conceptual y
la practica administrativa de la CRC-, no existiria contradiccién alguna con posiciones anteriores
respecto de las desventajas de dicho modelo, por cuanto las mismas se han sustentado y se
sustentan en la adopcién no transitoria de dicho esquema, que conduciria, como se ha
expuesto, a la afectacién del bienestar de los usuarios y de las condiciones del mercado, como
el incremento de las tarifas off-net de los proveedores lideres del mercado, distorsiones en la
competencia, bajos incentivos en la inversion e innovacion y el riesgo de entrada ineficiente por
parte de un potencial entrante.

4.2.2.1 Necesidad de intervencién

Indica el Sefior Oviedo que las diferencias entre los costos promedio de cada una de las
empresas, bajo los supuestos de la Comisién (trafico balanceado) se generan si y solo si los
costos internos de los operadores son diferentes entre si y diferentes del cargo de acceso. Si
los costos internos de los operadores y el cargo de acceso son iguales, las proporciones de
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tréfico son irrelevantes, en la medida en que tanto el trafico on-net como el trafico off-net
tendria exactamente los mismos costos.

Para Oviedo, la Comisién no presenta ninguna estimacion de costos por operador en la que
demuestre que los costos internos de los operadores son diferentes al cargo de acceso, y
diferentes entre si, y por lo tanto, no puede afirmar que los costos promedio por operador sean
diferentes. Por lo tanto, para liegar a costos promedio diferentes por operador esta Comision
supone que el costo interno de los operadores es inferior al cargo de acceso, justificacion que
utilizd esta Comisién en la Resolucién CRC 3136 de 2011 para reducir nuevamente el cargo de
acceso mévil, proponiendo una senda de reduccion para este.

Considera el Sefior Oviedo que es importante sefialar que la formula empleada por la Comisién
es imprecisa, y se requieren ajustes para representar a cabalidad los costos medios por
operador. La férmula utilizada por esta Comision considera que los operadores tienen un costo
interno (CI) para el tréfico on-net, y un costo para originar trafico off-net igual a la suma del
mismo costo interno (CI) y el cargo de acceso. Sin embargo, cuando la Comision explica la
utilizacién de la férmula tarifaria sefiala que el trafico on-net y el trafico off-net tienen dos
componentes de costos, un costo de originacién y un costo de terminacion.

Sefiala el Sefior Oviedo que es evidente quién de todos los operadores, independientemente de
sus participaciones de mercado y proporciones de trafico correspondientes, debe imputarse el
costo de originacion interno en el 100% de sus llamadas. Por lo tanto, la Unica diferencia en
costos medios, suponiendo trafico balanceado, surge de las diferencias entre los costos de
terminacion internos y los costos de terminacion externos. ‘

Contintia el Sefior Oviedo manifestando que la Comision no demuestra la magnitud de
diferencia entre dos costos con el propdsito de justificar la reduccion anticipada del cargo de
acceso que percibe COMCEL o si por el contrario la Comision esta compensando mediante los
cargos de acceso asimétricos diferencias en los costos internos de cada uno de los operadores,
lo cual supondria estar compensando ineficiencias de los otros operadores.

Posteriormente expresa el Sefior Oviedo que la Comision asume que el problema se origina en
el diferencial de precios on-net/off-net y ni siquiera contempla, evaliia ni estima el efecto de los
patrones de trafico sesgados de los usuarios.

Teniendo en cuenta lo anterior, las alegadas diferencias en costos medios que considera la
Comision existen en funcién de las diferentes proporciones de trafico de los operadores y sus
respectivas participaciones de mercado se basan en supuestos irreales e informacién que la
Comisién no ha verificado. Por lo anterior, le resulta imposible comprobar si dichas diferencias
existen en la realidad. Por consiguiente, tampoco puede afirmar que se presente una
incontestabilidad de ofertas comerciales en la medida en la que no demuestra que los costos
medios por operador sean diferentes.

En el campo del supuesto de tréfico balanceado también se debe sefialar que, aunque la
medida propuesta por la Comisién busca generar un rebalanceo de trafico on-net y off-net de
todos los operadores méviles en el mercado la existencia de las comunidades al interior de cada
una de las redes, como se demuestra por la concentracion de tréfico on-net de todos los
operadores, no permitird un cambio significativo en las proporciones de trafico on-net y off-net,
contrario a lo que espera la CRC.

4.2.2.1.1 Consideraciones de la CRC

Con respecto a la necesidad de intervencion, el Sefior Oviedo argumenta que ésta se
fundamenta en un supuesto —no verificado— de que el costo de terminacion de llamadas on-net
es inferior al cargo de acceso. El argumento de esta Comision se fundamenta en este hecho
para concluir que el costo promedio enfrentado por COMCEL es inferior al de sus competidores
por concentrar la mayor parte de su tréfico (y consecuentemente sus costos) en el tréfico on-
net. Sin embargo, el Sefior Oviedo critica el que no se haya demostrado que en efecto el costo
de terminacién de llamadas on-net sea inferior al cargo de acceso.

No se entiende, sin embargo, por qué el Sefior Oviedo sefala que esta Comision no ha
verificado que el costo de terminacidn de llamadas on-net es inferior al cargo de acceso, si
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precisamente es ello lo que se desprende del comportamiento de los precios on-net fijados
libremente por el operador.

De acuerdo con los datos de la CRC, el precio on-net ofrecido por COMCEL ha estado por
debajo del cargo de acceso (costo de terminar la llamada off-net). Si se supone que dicho
precio es mayor o igual al costo marginal de realizar una llamada on-net, se podria entonces
concluir que dicho costo marginal es a su vez menor o igual al cargo de acceso. Es decir, si se
asume razonablemente que:

p°" ™€t > Costo Marginal
Y si se cumple que: p°"~"¢t < Cargo de Acceso

entonces, por transitividad, se cumple que:

Costo Marginal < p°"~"€t < Cargo de Acceso

Lo que, por supuesto, significa que:

Costo Marginal < Cargo de Acceso

Por lo tanto, considerando que el costo asociado con realizar una llamada on-net se compone
del costo de originar la llamada y el costo de terminarla, es posible concluir que el costo de
terminar la llamada on-net es inferior al cargo de acceso, esto es, inferior al costo de terminar
la lamada off-net.

Es decir, si:
Costo Marginal = Costo Originacion + Costo de Terminacion
Entonces se cumple que:
Costo Originacion + Costo Terminacion < Cargo de acceso

Si, se tiene en cuenta que el costo de originacion y el de terminacién son no negativos (Costo
Terminacion 2 0 y Costo Terminacion 2 0), entonces se puede concluir que:

Costo Terminacion < Cargo de Acceso

Este resultado contradice el supuesto del Sefior Oviedo acerca de la inverificabilidad de los
costos de los operadores. En particular, para el caso de COMCEL, arriba se encontrd evidencia
de que los costos de terminacion interna son inferiores a los cargos de acceso y que, por lo
tanto, las conclusiones que deriva el Sefior Oviedo de asumir igualdad entre los cargos de
terminacion interna y los cargos de acceso no son generales y, en particular, no aplican para el
caso colombiano. Es muy importante anotar, sin embargo, que esta desigualdad se cumplira
siempre que el precio cobrado por realizar una llamada on-net sea mayor o igual al costo
marginal. Si, por el contrario, el precio cobrado por llamada on-net fuera inferior a su costo
marginal, esta practica debe considerarse predatoria (que se aclara no es funcién de esta
Comisién sino de la autoridad de competencia) e iria en detrimento de la competencia en el
mercado de telefonia mévil, lo que resultaria en la necesidad de intervencién regulatoria. De
esta forma se puede concluir que la intervencion era necesaria en cualquiera de los dos casos
expuestos anteriormente.

Debe reiterarse, a la luz de lo anterior, que de lo que se trata no es de fijar cargos de acceso
asimétricos en funcion de los costos de cada red, sino de que COMCEL llegue mas
rapidamente que sus competidores al cargo de acceso objetivo simétrico previsto en la
Resolucion CRC 3136 de 2011, habida consideracién de que cuenta con las condiciones técnicas
y econdmicas (entre ellas que sus costos de terminacién interna son inferiores a los cargos de

£
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aceceso) para llegar antes al valor objetivo, sin que exista detrimento del principio de
remuneracion bajo costos establecido en la Ley y la regufacién, y sin que se esté promoviendo
ineficlencia alguna en el mercado.

De esa manera, que en virtud de la medida COMCEL llegue mas rapidamente al cargo de
acceso objetivo, no implica reconocer ineficiencias de los competidores, no sélo porque el Sefior
Oviedo no prueba que los costos internos de ellos sean ineficientes, sino porque se trata de
conservar, para aquellos proveedores sin poder sustancial de mercado, el marco plurianual de
evolucién de precios (gfide path) dispuesto en la Resolucién CRC 3136, que en materia de
cargos de acceso a redes mdviles, lejos de ser una practica ineficiente, constituye una préactica
estandar a nivel mundial por parte de los reguladores de telecomunicaciones, entre otros, en
Francia, Italia, Reino Unido, Irlanda, Dinamarca, Grecia, Malta, Polonia, Alemania, Hungria,
Austria, Replblica Checa, Bulgaria, Bélgica, Holanda, Portugal, Suecia, Luxemburgo, Finlandia,
Chipre, Eslovenia, Rumania, Estonia y Noruega®.

Nétese, finalmente, que los cargos de acceso establecidos en la Resolucién CRC 3136 de 2011,
Y que son los que debe pagar COMCEL a los otros proveedores por terminar llamadas en sus
redes, reconocen los costos eficientes, al migrar de un cargo de acceso eficiente calculado con
la metodologfa TSLRIC, definida en la Resolucién CRT 1763 de 2007, a un valor objetivo

eficiente arrojado por la metodologia LRIC puro.

4.2.2.2 Impacto de la medida regulatoria

Menciona el Sefior Oviedo que la Comisién no ha realizado una estimacién detallada de un
modelo de redes con las caracteristicas del grado de sustituibilidad de los operadores y lealtad
de marca, ni cuenta con informacion empirica sobre cuanto puede ser el grado de sustitulbilidad
de las firmas y el nivel de lealtad de marca para cada uno de los operadores. Ante la variedad
de resultados que puede traer la implementacion de esta medida, la Comisién deberia contar
con mas informacion que le permita tener una mejor idea de los posibles impactos de la medida
regulatoria que planea implementar.

4.2.2.2.1 Consideraciones de la CRC

Se refiere una vez mas el Sefior Oviedo a la estimacién del grado de sustituibilidad entre las
redes y a la lealtad de marca. Frente a lo anterior, es importante sefialar las conclusiones de
Grajek (2007) que refuerzan el punto de que el diferencial de precios on-net/off-net incide de
manera importante en la generacién de externalidades de red. En su estudio, Grajek (2007)
encuentra evidencia empirica, estadisticamente significativa, de la presencia de fuertes efectos
de red. Adicionalmente, el autor encuentra baja compatibilidad entre redes que compiten,
particularmente cuando la estrategia de precios de los operadores involucra descuentos on-net.

Respecto al nivel de lealtad de marca, debe ser reiterativa esta Comisién en el sentido de
expresar que nunca ha desconocido que las preferencias de los usuarios “pueden deberse al
gusto particular de cada usuario”, pero que en ninglin caso pueden o deben ser sujetos a

| regulacién ex ante, mucho menos cuando el estudio del Sefior Oviedo esti lejos de demostrar
que el efecto club de COMCEL obedece exclusivamente o de manera preponderante, a los
gustos de los usuarios o a la fidelidad a la marca y no al diferencial tarifario.

4.2.2.3 Consideraciones practicas y legales sobre la implementacién de la medida:

Indica el Sefior Oviedo que el articulo 50 de la Ley 1341 de 2009 numeral tercero establece que
los cargos de acceso, uso e interconexion deben estar basados en costos mas una utilidad
razonable. Asi mismo, el articulo 1.3 de la Resolucibn CRT 1763 de 2007 establece la
obligacién de ofrecer cargos de acceso orientados a costos eficientes.

Maniﬁesta el Sefior Oviedo que resulta evidente que para el afio 2013 los operadores mdviles
diferentes de COMCEL recibiran un exceso de 27,77 $/minuto, y durante el afio 2014 recibiran
un exceso de 13,89 $/minuto. Lo anterior no es consistente con los principios de costos

o Beer, Alexia, Schiff, Aaron. Mobile Termination Glide Path Benchmarking. COVEC. Report prepared for Vodafone New
Zealand. (2011).
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eficientes y/o utilidad razonable que orientan la regulacién de parte de la Comisién, o por lo
menos no ha entrado a justificar cudl es la diferencia en costos, o utilidad razonable, que
permite obtener y remunerar a cada uno de los operadores,

Sefiala el Sefior Oviedo que el establecimiento de Ia senda de reduccidn de cargos de acceso
contrasta con las intervenciones regulatorias en materia de cargos de acceso por parte de la
Comisién desde el afio 2007. El proyecto de Resolucién CRT 1763 de 2007 contemplaba a su
vez una senda de reduccién de cargos de acceso, pero fue posteriormente modificada en la
Resolucion definitiva para establecer un tnico valor para el periodo regulado. Nuevamente en
el afio 2009, cuando mediante la Resolucién CRC 2354 de 2010 la Comision ajusté los cargos
de acceso a redes méviles, establecié un Gnico valor objetivo para los cargos de acceso por uso
Yy por capacidad, sin el establecimiento de una senda de reduccidn.

Del desarrollo y la implementacién de las Resoluciones CRC 3136 y 3139 de 2011 y 4002 de
2012 resulta evidente que la senda de reduccién disefiada por la Comision tienen como objetivo
abrir un espacio para establecer cargos de acceso asimétricos para el periodo de duracién de la
misma, en desconocimiento de la Ley, los principios regulatorios y el normal proceder de la
Comision.

1.2.2.3.1 Consideraciones de la CRC

Frente al argumento del Sefior Oviedo de la violacién del principio basado en costos eficientes
de la Resolucién CRT 1763 de 2007 y de la Ley 1341 de 2009, ya que tendra que pagar un
cargo de acceso superior al cargo promedio eficiente, esta Comisién reitera que no ha
vulnerado el articulo 50 de la Ley 1341 de 2009, toda vez que con la expedicion de la
Resolucién 3136 de 2011, esta Comisién definié el cargo de acceso con la metodologia LRIC
puro que resulta en precios que busquen cargar a la interconexién solamente los costos
exclusivos asociados a la prestacion del servicio de interconexion. Con esta medida, se
garantiza el principio de costos eficientes ya que se obliga a todos los proveedores a dicho
principio, de acuerdo con el criterio de la modelacién de un proveedor con costos eficientes.
Ahora bien, teniendo en cuenta el posible impacto que pueden enfrentar los operadores moéviles
con el cambio de metodologia de TSLRIC a LRIC puro y en consonancia con un criterio de
estabilidad regulatoria, esta Comisién estimd pertinente reducir gradualmente los cargos de
acceso en un plazo de tres afios y medio, con el fin de llegar al valor objetivo que arroja el
modelo de costos actualizado.

En este sentido, los cargos de acceso establecidos en la Resolucién CRC 3136 de 2011, y que
son los que debe pagar COMCEL a los otros proveedores por terminar llamadas en sus redes,
reconocen los costos eficientes, al migrar de un cargo de acceso eficiente calculado con la
metodologia TSLRIC, definida en la Resolucién CRT 1763 de 2007, a un valor objetivo eficiente
arrojado por la metodologia LRIC puro. Asi mismo, como se menciond, teniendo en cuenta el
impacto que podian enfrentar los proveedores méviles por el cambio de metodologia, esta
Comisién definié una senda de disminucién de los cargos de acceso. Cabe mencionar también,
que en el caso del cargo de acceso que recibird COMCEL por parte de los demas proveedores,
este reconoce costos eficientes, ya que dicho proveedor recibird el valor del cargo de acceso
arrojado por el modelo de costos definido con la metodologia de LRIC puro en un plazo mds
rapido, que el definido en la Resolucion CRC 3136 de 2011. Por lo tanto, con la medida
propuesta esta Comision no esta reconociendo ninguna ineficiencia en el mercado relevante de
“Voz Saliente Mavil".

Finalmente, el Sefior Oviedo esgrime como argumento que el establecimiento de la senda de
reduccién de cargos de acceso contrasta con las intervenciones regulatorias en materia de
cargos de acceso por parte de la Comisién de los afios 2007 (Resolucién CRT 1763) y 2010
(Resolucién CRC 2354). En este punto es preciso recordar las motivaciones de cada
intervencién de esta Comisién en cuanto a los cargos de acceso méviles se refiere.

Hasta el afio 2007 la regulacion (articulo 4.2.2.26 de la Resolucién CRT 087 de 1997) disponia
que los operadores de TMC y PCS podian pactar libremente los cargos de acceso para llamadas
que tuviesen lugar entre sus redes, bajo el principio de acceso igual, cargo igual, trato no
discriminatorio y sometido a la prueba de imputacion.
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En el afio 2007 se evidencié que los operadores méviles pactaban cargos de acceso por encima
de los niveles de costos eficientes y que:

* No tenian incentivos para minimizar el precio de la terminacién de llamadas para los

- Usuarios no suscriptores a sus redes.

~* No tomaban en cuenta el efecto de sus cargos de terminacion en los precios minoristas

; de los competidores (doble marginalizacién).

- Podian contar con incentivos para incrementar el costo de los rivales y tratar de excluirlos
del mercado.

Asi, con estas caracteristicas del mercado interno, se recomendé en primer lugar, regular la
fijacion de los cargos de acceso, a través de un modelo de costos disefiado para tal fin. Dado
que el crecimiento del mercado se daba de forma que el poder del operador con mayor
participacion se seguia incrementando Y que los cargos de acceso se fijaban a partir de
negociaciones entre los operadores, entonces se hizo imprescindible establecer una regulacién
de los cargos de acceso con el fin de promover Ia competencia en el sector, proteger a los
usuarios y privilegiar el adecuado desarrollo del mercado de las telecomunicaciones. Por tales
razones, la entonces CRT propuso regular un cargo de acceso a red mévil independiente de la
red de origen de la llamada.

La regulacién establecié un cargo de acceso por minuto para la remuneracion a los operadores
de TMC, PCS y Trunking, por parte de los operadores de Telefonia Piblica Basica Conmutada,
TMC, PCS y Trunking por concepto de la utilizacién de sus redes en sentido entrante y saliente.
Como resultado de este proceso se expidié la Resolucién CRT 1763 de 2007 "Por medio de I3
cual se expiden las reglas sobre cargos de acceso y uso a redes fijas y moviles, y se dictan
otras djsposiciones”.

Posteriormente, en el afio 2009, del ejercicio de revisién al modelo de costos para redes
méviles la Comisién observd que se habian dado cambios en las redes méviles en Colombia,
tanto en aspectos tecnolégicos que introdujeron mayores eficiencias en las mismas, asi como el
crecimiento general en su cobertura geografica. Adicionalmente, el crecimiento del niimero de
abonados méviles en Colombia superé las proyecciones que fueron contempladas por el
regulador en el afio 2007, como pardmetro de entrada para el calculo del cargo de acceso en
redes moviles.

Por lo anterior, esta Comisién modificé los cargos de acceso a redes méviles y considerd
pertinente mantener el esquema de regulacién de cargos de acceso establecidos sobre criterios
de simetria, toda vez que, en ese momento, dicha postura garantizaba la eficiencia de largo
plazo en la industria. .

El reconocimiento de esta nueva realidad y de mayores niveles de eficiencia en las redes
méviles dentro del modelo actualizado, trajo como resultado la obtencién de valores eficientes
para los cargos de acceso, situacidn que generaba una sefial clara al mercado en el sentido de
que los operadores debian enfocarse més en su estrategia comercial y menos en Ia recepcion
de ingresos generados por concepto de interconexién, dado que en el largo plazo esta situacién
| no era sostenible.

De otra parte, la reduccién de los cargos de acceso eficientes para la remuneracién de la
interconexiéon en el mercado mdvil, era consistente con la realidad de evolucién de los
mercados de telecomunicaciones, la cual mostraba una clara tendencia de migracién hacia
redes de nueva generacién. En este sentido, la actualizacién de los valores de cargo de acceso
por uso y por capacidad, a partir de los resultados del Modelo de Costos Eficientes de Redes
Moviles ajustado, permitia acercarse mas a valores eficientes, lo que en el mediano plazo
constituia una ventaja en la migracién a redes de nueva generacién. Como producto de las
actividades regulatorias se expidié la Resolucién CRC 2354 de 2010 "Por la cual se modifica la
Resolucion CRT 1763 de 2007".

Luego, en el afio 2011, en el marco de la revisién de las condiciones de competencia del
mercado relevante susceptible de regulacién ex ante de “Voz Saliente Mvil”, se hizo evidente la
necesidad de migrar la metodologia de costeo del cargo de acceso en Colombia hacia una
metodologia LRIC puro, en linea con el estado del arte regulatorio a nivel internacional, dada la
diferencia significativa entre los costos que se imputaban los operadores y Ios estimados con el
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modelo de costos medios de largo plazo con el que contaba la CRC. La metodologia de LRIC
puro permite reflejar de manera precisa aquellos costos incrementales relacmnados con el
trafico.

Lo anterior implicaba un cambio en la aproximacién metodolégica con la que a dicha fecha la
Comisién habia estimado los cargos de acceso, y por lo anterior, con el propésito de reducir el
impacto de esta transicion, la Comisién consideré que el ajuste en los valores de cargos de
acceso se debia hacer de manera gradual. Como consecuencia del proceso regulatorio descrito,
se expidi6 la Resolucion CRC 3136 de 2011 "Por /a cual se modifican las Resoluciones CRT 1763
de 2007, CRT 1940 de 2008, CRC 3066 de 2011 y se dictan otras disposiciones”.

En sintesis, cada una de las diferentes modificaciones en los cargos de acceso a redes mdviles
ha respondido a unos objetivos especificos acorde con las realidades del mercado en los
diferentes puntos del tiempo y por ende no puede el Sefior Oviedo indilgarle a esta Comisién
que su objetivo consiste en la fijacion de cargos de acceso asimétricos ni que se promueva la
ineficiencia en el mercado.

4.2.2.4 Intervencién mayorista — Regulacién de cargos de acceso asimétricos en el
mercado mayorista mévil - LDI

Sefiala el Sefior Oviedo que el estudio regulatorio presentado por la Comisién desde el afio
2010 y hasta la fecha ha estado orientado a evaluar las condiciones de competencia en el
mercado “Voz Saliente Mdvil” y el establecimiento de medidas regulatorias de caracter general y
particular que promuevan la competencia en dicho mercado.

Indica el Sefior Oviedo que es asi como la Comision sefiala que el objeto de la presente
actuacién administrativa de caracter particular y concreto es el de analizar la procedencia v, si
fuera el caso, establecer medidas regulatorias particulares respecto del proveedor de redes y
servicios con posicion de dominio en el mercado relevante susceptible de regulacion ex ante
denominado “Voz Saliente Mévil”.

Recuerda el Sefior Oviedo lo sefialado por la Comisién en desarrollo de! proyecto “Definicién de
Mercados Relevantes e Identificacion de Operadores con Posicibn de Domino sobre la
metodologia de analisis de competencia en los mercados relevantes:

"Para cada uno de los mercados minoristas en los que se encuentren problemas de
competencia, en ausencia de regulacion ex ante, se seguird la siguiente metodologia
de andlisis:

Se examinard el mercado mayorista asociado al insumo menos replicable. Para esto
se tendrdn en cuenta las cadenas de valor de los servicios, organizando los eslabones
de estas del menos replicable al mds replicable. Una vez analizadas las condiciones de

“mercado al que hace parte el eslabon en estudio, si se encuentran problemas de
competencia en ese mercado, se examinard s/ el problema de competencia en el

" mercado minorista se podria solucionar sometiendo a este mercado de insumos
(mayorista) a intervencion regulatoria. Si esto ocurre, se ha encontrado un mercado
candidato para regulacion ex ante. Si el problema persiste, el proceso de andlisis
continua en los siguientes eslabones de la cadena de valor”.

Adicionalmente, cita el Sefior Oviedo el articulo 7 de la Resolucion CRT 2058 de 2009,
resaltando del literal a) que “(...) [e]n caso de evidenciarse la existencia de fallas de mercado a
nivel minorista, se estudian los mercados de insumos (mayoristas) dentro de la cadena de valor
de dichos mercados (...)".

De manera posterior, cita el Sefior Oviedo la cadena de valor del mercado “Voz Saliente Moévil”,
tal y como fue sefialado por esta Comision en octubre de 2007, para indicar que resulta
completamente incomprensible que estudiando las condiciones de competencia en el mercado
“Voz Saliente Mévil”, la Comisién decida intervenir no sélo en el mercado mayorista de
terminacién mévil — mévil, sino que adicionalmente interviene en el mercado mayorista de
terminacion de llamadas de larga distancia internacional en todo el territorio nacional, tal y
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como se encuentran definidos los mercados relevantes, y los mercados relevantes susceptibles
Qe regulacion ex ante, en los anexos 01 y 02 de la Resolucién CRT 2058 de 2009.

Resalta el Sefior Oviedo que la tabla 3 de la Resolucibn CRC 4002 de 2012 esta Comision
describe fa reduccién de los cargos de acceso de manera anticipada a COMCEL “Medida del
mercado mayorista de terminacion de llamadas mévil — movil en todo el territorio nacional”,
para manifestar que lo anterior no es mas que otro sintoma de la desproporcién de los
remedios regulatorios que pretende implementar la Comisién, aun cuando el articulo 3 de la
Resolucién CRT 2058 de 2009 plantea que las medidas regulatorias deben ser temporales y
proporcionales al nivel de competencia que se logre alcanzar con las mismas y que al no estar
relacionadas las condiciones de competencia del mercado “Voz Saliente Mévil” con los mercados
minoristas y mayoristas de larga distancia internacional, la medida regulatoria sugerida en el
articulo 1° de la Resolucién CRC 4002 de 2012 es totalmente improcedente.

4.2.2.4.1 Consideraciones de la CRC

Frente a lo anterior, en primer lugar es importante recordar al Sefior Oviedo que el cargo de
acceso remunera el uso de la red independiente del origen de llamada, esto es, la cifra de
cargo de acceso que cobra un proveedor movil es el mismo si la llamada se origina en una red
de larga distancia internacional o de otro proveedor mévil, por tanto es claro que una
modificacion en el cargo de acceso mdvil afecta al cargo de acceso que debe ofrecer un
proveedor mévil a un proveedor de larga distancia internacional.

En segundo lugar, la Resolucién CRT 1763 de 2007 “"Por medio de la cual se expiden las reglas
sobre de acceso y uso a redes fijas y modviles, y se dictan otras disposiciones”en su articulo 8°
estatuye de manera clara e inequivoca que todos los operadores de TMC, PCS y Trunking
deberdn ofrecer a los operadores de Telefonia Piblica Basica Conmutada de Larga Distancia
Internacional (TPBCLDI) las opciones de cargos de acceso establecidos en dicho articulo.

En este sentido, es evidente que el valor resultante de la modificacion de los cargos de acceso
para un proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones en particular, sera aquel que
dicho proveedor debera ofrecer a los proveedores de Larga Distancia Internacional, sin que lo
anterior implique, cdmo de manera errénea lo expone el Sefior Oviedo, que esta Comisién
incumpla las disposiciones de la Resolucion CRT 2058 de 2009.

Por Gltimo, el Sefior Oviedo indica que la medida regulatoria sugerida en el articulo 1° de la
Resolucién CRC 4002 de 2012 es improcedente porque la medida mayorista no es mds que otro
sintoma de la desproporcion de los remedios regulatorios que pretende implementar la
Comision, aun cuando el articulo 3 de la Resolucién CRT 2058 de 2009 plantea que las medidas
regulatorias deben ser temporales y proporcionales al nivel de competencia que se logre
alcanzar con las mismas. Frente a lo anterior, vale la pena precisar que las medidas son
temporales en tanto su vigencia en el tiempo estan intrinsecamente relacionadas a la existencia
de la falla del mercado minorista de “Voz Saliente Mévil”. En este sentido si la medidas
regulatoria impuesta sobre el mercado mayorista de terminacion de llamadas moévil — movil en
todo el territorio nacional tiene efectos positivos sobre la falla de mercado, esto es, si se elimina
o corrige fa misma, la Comisién, en uso de sus facultades legales, prooederé a levantar dicha
medida. En caso contrario, es decir, si como resultado de la revisién de las condiciones de
competencia del mercado movil no se identifican o detectan cambios correctivos en la falla de
mercado, la Comisién estara en el deber de introducir modificaciones en la medida para lograr
los fines regulatorios de establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar social
de los usuarios y la prevencion de conductas desleales y practicas comerciales restrictivas.

4.3 Masificacién de la telefonia mévil en Portugal. Una aplicacién para el caso
colombiano.

Indica el Sefior Oviedo que la situacién de Portugal es calificada por expertos europeos como
paradéjica, si se toma como base el hecho que éste es uno de los paises con menores tasas de
innovacidn entre los Estados Miembros de la Union Europea, pero a la vez se caracteriza por ser




Continuacién de la Resolucién Nod O B 0 de ‘31 BiC 2012 &

una de las economias lideres en la masificacion de la telefonia movil, situacién que ha generado
un amplio interés de investigadores en economia para encontrar una explicacion a este
fenémeno. '

Cita el Sefior Oviedo a Carvalho (2006) que investiga la masificacién de la telefonia mévil en
Portugal y se concentra en la etapa de “despegue” del mercado, la cual sefiala un cambio
radical en el proceso de expansién de dicho servicio. Carvalho muestra que la introduccion de
una innovacion, el sistema prepago, explica la mayor parte del “quiebre” o punto de inflexion
de la curva de difusién de la telefonia mévil que ocurrié alrededor de 1996, lo cual se vio
representado en una significativa aceleracidn de la expansién del indicador de penetracion.

Prosigue el Sefior Oviedo expresando que hasta la fecha, se puede considerar que el trabajo de
Carvalho constituye la primera ocasién en la que la introduccién del sistema prepago es
considerado como un elemento determinante de la expansién de la telefonia mévil.
Efectivamente, se encuentra un alto grado de explicacion de este fenémeno sobre la tasa de
crecimiento de la telefonia mévil en Portugal.

4.3.2 Relevancia para el caso colombiano

Manifiesta el Sefior Oviedo que tal y como se puede inferir de la gréfica de los suscriptores de
telefonia mévil 2004 — 2011 (prepago + pospago) el componente fundamental del desempefio
del mercado de voz saliente mévil en términos de usuarios, esta determinado por la dinamica
del segmento prepago. Asi mismo, se pueden identificar tres periodos significativos para la
cantidad de suscriptores de telefonia mévil en modalidad prepago: (i) de enero de 2004 a junio
de 2007, (ii) de julio de 2007 a noviembre de 2008 y (jii) de diciembre de 2008 a julio de 2011.
El cambio mas significativo se produce entre el segundo y tercer periodo, donde los ajustes
anticipados de COMCEL a su declaratoria de dominancia en el mercado de voz saliente mévil,
vinieron acompafiado de un ajuste estructural a las bases de datos de los sistemas de
informacién de los operadores mdviles lo cual sacé de circulacion a mas de 900.000
suscriptores, la mayoria de ellos en modalidad prepago.

De la gréfica del crecimiento interanual de suscriptores de telefonia mévil prepago 2004 — 2011,
infiere el Sefior Oviedo que preliminarmente existe un comportamiento ciclico sincrénico en la
determinacién de la base de usuarios para los tres operadores lideres del mercado de voz
saliente mévil. En este contexto, la posibilidad de considerar a COMCEL como un proveedor
que actlia independientemente de sus competidores en materia de absorcién de usuarios que
conforman la masa critica de ingresos de la telefonia movil es a toda vista un argumento sin
fundamentacién conceptual alguna.

La grafica del crecimiento interanual de suscriptores de telefonia mévil prepago 2004 — 2011
ratifica que las asimetrias de participacién del mercado en términos de usuarios en el mercado
de voz saliente mévil no es otra cosa que la perpetuacion de la distribucién del mercado a
finales de 2003, resultado de la innovacién asociada con la introduccién del esquema prepago
en Colombia, acompafiada de estrategias simétricas, evidentemente algunas mas dinamicas
que otras, en el periodo bajo andlisis, lo cual es natural en un entorno oligopolistico como el
que se encuentra bajo estudio.

Por lo anterior, infiere el Sefior Oviedo que existen argumentos alternativos y robustos para
explicar la evolucidn del agregado de usuarios de telefonia movil en el pais, diferentes a la
supuesta externalidad de la red que explota a su favor el proveedor COMCEL. En efecto, para
Colombia, el argumento de la inclusién de la modalidad prepago en el mercado de la telefonia
movil.

En este sentido, es desconcertante que la Comision a la hora de justificar su preocupacién por

las asimetrias persistentes en el mercado no haga una evolucion retrospectiva del proceso de
difusién tecnoldgica implicito en la evolucién de la telefonia mévil en Colombia.

4.3.3 Consideraciones de la CRC

La Comisién de Regulacion de Comunicaciones no puede desconocer que al Sefior Oviedo le
asiste razén cuando menciona que la estructura de competencia actual del mercado de
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telefonia movil responde, entre otras cosas, al fendmeno de innovacién tecnoldgica mediante el
cual se introdujo el servicio prepago. Este Ultimo tuvo un importante impacto en el crecimiento
del nimero de usuarios, tal y como lo ilustra el Sefior Oviedo. Por otra parte, como lo afirma al
citar a Madden et al. (2004), las externalidades de red juegan un papel importante en la
penetracion del mercado de telefonia mévil.

Habiendo dicho esto, y teniendo en cuenta que la penetracién de la telefonia mévil en Colombia
va es practicamente del 100%, es importante aclarar que lo anterior no quiere decir que la
presencia de un operador dominante en el mercado de telefonia mévil sea deseable. A pesar §
del origen de la concentracion de mercado, es pertinente tomar medidas que promuevan la
competencia y posibiliten la entrada de nuevos competidores, precisamente rompiendo con la
inercia citada por el Sefior Oviedo, originada en decisiones tomadas desde el aiio 2003.

4.4 Andlisis de respuestas de COMCEL a las medidas regulatorias

Indica el Sefior Oviedo que uno de los argumentos fundamentales para motivar las medidas
regulatorias de la Resolucion 4002 de 2012 consiste en las rigideces de las participaciones de
mercado en materia de trafico. ' Sin embargo, la Comisién no desarrolla un analisis particular
sobre la estabilidad de la variable determinante de dichas participaciones como lo es el tréfico
per capita (es decir por usuario seglin modalidad de prestacion del servicio).

Argumenta el Sefior Oviedo que la serie de tiempo del trafico off-net per capita en el segmento
prepago presenta un comportamiento que puede caracterizarse como no estacionario por no
presentar un retorno a un valor promedio, para el periodo noviembre de 2007 a septiembre de
2009. Se establece que la serie del tiempo del tréfico off-net prepago no es estacionaria y debe
modelarse después de ser diferenciada. El modelo propuesto es del tipo ARIMA (1,1,0).

De la gréfica de estabilidad de coeficientes del tréfico off-net prepago per-capita infiere el Sefior
Oviedo que si bien no hubo un cambio drastico en el tréfico per capita off-net prepago con la
entrada en vigencia de las medidas particulares contra COMCEL, dicha modificacién fue mucho
mas significativa con la reduccién de los cargos de acceso propuesta y desarrollada por la
Comisidn a través de la Resolucién 1763 de 2007. Si bien este resultado es conservador, debe
tenerse en cuenta que a partir de la gréfica del trafico off-net prepago per-capita, el indicador
de tréfico per capita off-net prepago se dinamiza también a partir del momento de entrada en
vigencia definitiva de las resoluciones de caracter particular contra COMCEL.

4.4,2 Tréfico off-net pospago

Expresa el Sefior Oviedo que la serie de tiempo del tréfico off-net per capita en el segmento
pospago presenta un comportamiento que puede caracterizarse como no estacionario por no
presentar un retorno a un valor promedio, para el periodo noviembre de 2007 a septiembre de

2009. Se establece que la serie del tiempo del tréfico off-net pospago no es estacionaria'y
debe modelarse después de ser diferenciada. El modelo propuesto es del tipo ARIMA (1,1,0).

De la gréfica de estabilidad de coeficientes del trafico off-net pospago per-capita infiere el
Sefior Oviedo que si bien no hubo un cambio drastico en el tréfico per capita off-net pospago
con la entrada en vigencia de las medidas particulares contra COMCEL, dicha modificacién fue
mucho mas significativa con la reduccién simétrica y general de los cargos de acceso propuesta
y desarrollada por la Comision a través de la Resolucion 1763 de 2007. Si bien este resultado
es conservador, debe tenerse en cuenta que a partir de la grafica del trafico off-net pospago
per-capita, el indicador de trafico per capita off-net pospago muestra una tendencia
decreciente. Esto es consistente con la finalizacion de la etapa convexa del proceso de difusion
tecnolégica de usuarios pospago desde finales de. 2006, lo cual implica que los usuarios se
suscriben a COMCEL en esta modalidad, desde el afio 2007, son usuarios con perfiles de
consumo off-net inferior.

Asi mismo, esta tendencia decreciente es el resultado de la disminucion constante de la masa
de usuarios destino de llamadas off-net originadas en la red de COMCEL. De hecho si se
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corrige este trafico per-capita por la participacion de mercado asociada con el destino de las
Ilamadas off-net se obtiene una tendencia contraccionista menos acentuada.

4.4.3 Consideraciones de la CRC

Los modelos econométricos de series de tiempo estimados por COMCEL no presentan ningtin
tipo de prueba estadistica que permita identificar la validez los resultados obtenidos. No se
presenta la prueba de raiz unitaria (Augmented Dickey-Fuller, ADF), las funciones de
autocorrelacién simple. (FAS) y parcial (FAP), las pruebas de diagnéstico, el andlisis de los
residuos, y finalmente, no se evalGa el poder predictivo de dichos modelos. Estas pruebas
hubiesen permitido a la Comision identificar por qué los modelos seleccionados por COMCEL
son los adecuados para explicar el comportamiento del tréfico off-net prepago y postpago. De
esta manera, la Comisién no cuenta con herramientas para validar la conclusién presentada por
COMCEL.

No obstante lo anterior, COMCEL incluye un andlisis sobre el impacto de las medidas tomadas
sobre las decisiones de consumo de los usuarios, que busca establecer el impacto de las
medidas generales y particulares expedidas por esta Comisién sobre el trafico off-net per
capita. Esto, para concluir que el impacto de las medidas generales sobre esta (ltima variable
fue mayor. Sin embargo, teniendo en cuenta que el propésito de las medidas propuestas por
esta Comisién es corregir y/o mitigar la falla de mercado, en aras de promover la competencia
en el mercado de “Voz Saliente Mévil”, una variable de interés es, entre otras, la participacién
de mercado, no el tréfico per capita. No son explicitas las razones por las cuales COMCEL
sugiere que la variable determinante de una de las variables de interés, las part:cnpacuones de
mercado, es el tréfico per capita, ya que se estaria dejando de lado el andlisis del nimero de
USuanos, cuya escogencia de red es fundamental para determinar las participaciones globales
de mercado.

En virtud de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Admitir el recurso de reposicion interpuesto por COMUNICACION
CELULAR COMCEL S.A. contra la Resolucién CRC 4002 de 2012.

ARTICULO SEGUNDO. Rechazar por improcedente la peticion de un dictamen pericial
solicitado por parte de COMCEL en el recurso de reposicién por las razones expuestas en la
parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO TERCERO. Modificar, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
Resolucidn, el articulo 1° de la Resolucién CRC 4002 de 2012, el cual quedara de la siguiente
manera:

"A partir de la ejecutoria de la presente resolucion, el proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL debers ofrecer a los
proveedores de redes y servicios de larga distancia internacional y demds proveedores
de redes y servicios moviles por lo menos los dos esquemas de cargos de acceso
correspondientes al valor final de la Tabla 3 del articulo 8° de la Resolucion 1763 de
2007 modificado por el articulo 1° de la Resolucion CRC 3136 de 2011 o aquella que la
modifique o sustituya, los cuales se expresan en pesos constantes de enero de 2011. La
actualizacion de los pesos constantes a pesos corrientes se realizard a partir del 1° de
enero de 2014, de conformidad con lo establecido en el articulo 2° de la presente
resolucion.

"PARAGRAFO lo. £l proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL podra establecer de mutuo acuerdo esquemas
de remuneracion distintos a los dos esquemas de cargos de acceso previstos en la Tabla
del presente articulo, siempre y cuando tales acuerdos se ajusten a las obligaciones y
principios regulatorios.
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"PARAGRAFO 2o. Cualquier proveedor de redes y servicios de Larga Distancia
Internacional y demds proveedores de redes y servicios mdviles podrén exigir la opcion
de cargos de acceso por capacidad, caso en el cual COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL podré requerir un periodo de permanencia minima, que solo podrd extenderse
el tiempo necesario para recuperar la inversion que se haya efectuado para adecuar la
interconexion. Dicho periodo de permanencia minima en ningdn caso podrd ser superior
a un (1) ario.

‘ "En caso que se presente un conflicto, COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL debe

1 suministrar de inmediato la interconexion a los valores previstos en la tabla del presente

; articulo, correspondiientes a la opcidn de cargos de acceso elegida por el otro proveedor
de redes y servicios de telecomunicaciones, mientras se logra un acuerdo de las partes
o la Comision de Regulacion de Comunicaciones resuelve el conflicto en caso que el
mismo se presente a su consideracion.

"PARAGRAFO 3o. La liquidacion de los cargos de acceso se realiza de manera mensual
tornando la unidad asociada al esquema elegido, es decir, minutos mensuales cursados
bajo la opcion de cargos de acceso por uso, o Els operativos en la interconexion bajo la
opcion de cargos de acceso por capacidad,

"PARAGRAFO 4o. Fn e/ esquema de remuneracion mediante la opcion de cargos de
. acceso por capacidad, cuando el tréfico ofrecido sobrepase la capacidad dimensionada

de la interconexion, deberd ser enrutado a través de rutas especificas de desborde.
Dicho tréfico de desborde serd remunerado por minuto cursado al doble del valor del
cargo de acceso por uso establecido en la Tabla del presente articulo, siempre y cuando
dicho trédfico no se haya generado por retrasos en la ampliacion de las rutas por parte
de COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL. La ampliacion del nimero de enlaces
requeridos para el dptimo funcionamiento de la interconexion, debe llevarse a cabo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Resolucion CRT 1763 de 2007 o la
norma que lo adicione o modifigue”.

ARTfCULO CUARTO. Modificar el articulo 3° de la Resolucion CRC 4002 de 2001 el cual
quedaré de la siguiente manera:

"ARHCULO TERCERO. E/ proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL debe garantizar que los precios por minuto de voz
off-net ofrecidos por dicho proveedor a cada uno de sus usuarios, sean siempre menores o
fguales al precio on-net considerando todo tipo de trdfico, independientemente de Ia
denominacion que se dé a los mismos. As, en todos sus planes, conforme con las reglas que
. abajo se precisan, se deberd seguir la siguiente formula:

Precio Off — Net < Precio On — Net
Donde,

Precio Of f — Net : es el Precio por minuto ($/min) que cada uno de los usuarios paga por
concepto de una Nlamada originada en la red de COMCEL y terminada en las redes de los
demads proveedores de redes y servicios moviles. Incluye todos los planes tarifarios ofrecidos
incluyendo todo tipo de tréfico de voz independientemente de la denominacion que se dé al
mismo.

Precio On — Net : es el Precio por minuto ($/min) que cada uno de los usuarios paga por
.concepto de una llamada originada y terminada en la red de COMCEL. Incluye todos los
planes tanifarios ofrecidos incluyendo todo tipo de trafico de voz, independientemente de la
denommaadn que se dé al mismo.

La regla tarifaria fijada en el presente articulo debers ser implementada por COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL en todos sus contratos, planes tarifarios y ofertas comerciales
vigentes, actuales y nuevas, para los usuarios en la modalidad pre-pago y pos-pago,
incluyendo todo tipo de trdfico, independientemente de la denominacion que se dé al mismo
y de la siguiente manera:
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£n la modalidad prepago:

a) Para los nuevos usuarios y para usuarios activos en la modalidad prepago sin
saldos a favor, una vez trascurridos 20 dias hédbiles contados a partir de la
ejecutonia de la presente Resolucion.

b) Para usuarios activos con saldos prepago a favor, no se afectardn las condiciones
lanifarias hasta que se agote dicho saldo, o, en su defecto, hasta que hayan
transcurrido 60 dias calendario, siempre y cuando dicho saido se haya adquirido
antsdelaejm:tvﬁaob/apresentereso/ua&fnoduranteloszadtashéules l
posteriores a la fecha de la ejecutoria de la presente Resolucion.

Para todos los usuarios en fa modalidad pospago:
¢) Para los usuarios nuevos a partir de la ejecutoria de la presente.

d) Para los usuarios con contrato(s) vigente(’s) con duracion definida que a partir de |

| la efecutoria de la presente Resolucion pretendan renovar o tengan derecho a la

_ renovacion u opere la renovacion automdtica de su(s) contrato(s), COMCEL
durante los 40 dias hdbiles siguientes a la fecha en que quede en firme la
presente Resolucion, deberd ofrecer planes equivalentes (en términos, tarifas y
condiciones) teniendo en cuenta la nueva regla tarifaria. En ningdn caso,
COMCEL podréd ofrecer la novacion de contratos con planes u ofertas comerciales
que incluyan reglas tarifarias diferentes a la establecida en la presente
Resolucion o utilizar cualquier mecanismo para extender la vigencia de los
cantrm con reglas tarifarias diferentes a la planteada en la presente
Reso, n.

e) Para los usuarios con contrato(s) vigente(’s) de duracion indefinida, durante los
40dlashébllsslgwentesalafechaenquequedeenﬁnnelaprsente
Resolucion, COMCEL deberd ofrecer a dichos usuarios planes equivalentes (en

términos, tanfas y condiciones) a los que actualmente poseen, sin que en
ningun caso COMCEL pueda ofrecer la novacion de contratos con planes u
ofertas comerciales con reglas tarifarias diferentes a la establecida en la presente

Resolucion o ubilizar ningtin tipo de mecanismo para extender la vigencia de los

contratos con reglas tarifarias diferentes a las planteadas en la presente

Resolucion.

En todo caso, COMCEL deberd garantizar que todo plan, contrato o toda oferta tarifaria
desarrollada, ofrecida o pactada a partir de /la efecutoria del presente acto administrativo
se ajuste a lo indicado en el presente articulo, garantizando que no promocionard,
obsequiard, ofertard o divulgard planes tarifarios ni presentard, desarrollard u ofrecerd
planes que no cumplan con lo alli estatuido y que no inducird o motivard a los usuarios a
que se trasladen o cambien a planes tanifarios que no contemplen tal regla, ni utilizard
planes empaquetados con el fin de hacer ofertas comercigles que terminen
transgrediendo la presente regla tarifaria en el mercado de voz saliente movil,

PARAGRAFO 10. La Comision de Regulacién de Comunicaciones, en uso de sus
facultades legales, de oficio o a peticion de parte, monitoreard, en cualquier momento,
los efectos que la medida establecida en el presente articulo, tenga sobre el mercado
“Voz Sallente Movil”, con el fin de levantarla, modificarfa o manteneria, para lo cual se
utilizard la Infonnaddn reportada por COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL y/o
solicitada por esta Comision para este proposito.

PARAGRAFO 20. Como consecuencia de la medida adoptada en el presente articulo, las
Resoluciones CRT 2066 y CRC 2171 de 2009, perderdn su vigencia a partir del momento
en que cada una de las reglas definidas en el presente acto administrativo queden en
firme y el presente acto administrativo haya sido efecutoriado”.

ARTECULO QUINTO. Revocar el articulo 4° de la Resolucidn CRC 4002 de 2012, por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente Resolucion.

o “
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