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Apreciada doctora:

Una vez leido tanto el borrador del proyecto de resolucién “Por la cual se
establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes, asi
como la existencia de poder dominante en dichos mercados y se dictan otras
disposiciones”, asi como el documento titulado “Propuesta regulatoria para la
definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia”,
elaborados por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones CRT, me permito
exponerle mi concepto juridico acerca de los aspectos constitucionales y legales
correspondientes, v sobre los fundamentos del sentido que la CRT quiere dar a su
funcién en lo que respecta a la telefonia mévil celular, en general, y 8 COMCEL en
particular.

El borrador

1.~ Se trata de un proyecto de resolucion que expediria la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones, CRT, "Por la cual se establecen los criterios y las
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condiciones para determinar mercados relevantes, asi como la existencia de poder
dommante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”.

El proyecto corresponde a un acto administrativo de caracter general, que de una
manera antitécnica incorpora de una vez decisiones de caracter particular vy
concreto, para cuya expedicion se invocan supuestas facultades legales de la
Comisidn, especificamente los articulos 73 y 74.3 de la Ley 142 de 1994, el articulo
15 de la Ley 555 de 2000, el articulo 37 del Decreto 1130 de 1999 y los articulos
10, 13 y 18 del Decreto 2870 de 2007.

En la parte motiva del proyecto son citados también los articulos 333, 334 y 365
de la Constitucion Politica y las sentencias C-333 de 1999 y C-150 de 2003 de la
Corte Constitucional, que -como puede corroborarse mediante su lectura- son
traidas al proyecto fuera de contexto y dandoles un alcance que no tienen.

2.- Lo primero que se advierte al estudiar el borrador en referencia es que la
Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones carece de competencia para dictar
normas como las alli contempladas, pues consideradas esas disposiciones desde el
punto de vista material —esto es, por su contenido-, se encuentra que deberian
estar plasmadas en una ley de la Repiblica, y no en un acto administrativo, ni
siquiera del Presidente de la Republica, menos todavia de un organismo subalterno
como fa Comision de Regulacidn de Telecomunicaciones.

En otras palabras, soy del criterio de que en este caso la CRT pretende sustituir al
Congreso de la Republica en io relatlvo a la expedicion de un mandato de
intervencion del Estado en la economia, acto a través del cual se da a si misma ese
mandato y se auto-concede facultades que el ordenamiento juridico no le otorga.

Tampoco tiene competencia constitucional ni legal la Comision para declarar ex
ante, o designar, como lo hace el proyecto de acto individual y concreto del anexo
# 02, que determinada empresa es un operador con posicion de dominio en todo
el territorio nacional.

Para expedir las disposiciones generales previstas en el proyecto de resolucion, la
Comisién no tiene competencia:

Si vamos a la sustancia de tales normas, en ellas se establece —como lo dice el
titulo de la parte resolutiva del proyecto- el "Régimen de regulacion por mercados
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relevantes de telecomunicaciones". Estipula las principios generales de ese
régimen, los criterios y condiciones para determinar mercados relevantes, los
criterios para la definicién de posicién dominante en mercados relevantes sujetos
a regulacién ex ante, los remedios regulatorios y otras disposiciones.

Mirando los contenidos de esas normas, observamos que consagran "las
condiciones, metodologias y criterios para la definicién de mercados relevantes de
servicios de telecomunicaciones en Colombia, la identificacién de las condiciones
de competencia actuales de los mercados analizados asi como las reglas para
determinar la existencia de posicidn dominante en los mismos, la definicién
especifica de dominancia (Sic) y las medidas aplicables a los operadores de
servicios de telecomunicaciones respecto de los cuales se establezca dicha posicién
dominante” (Art. 1, al prever el objeto de las normas).

Dice el articulo 2, al contemplar el dmbito de aplicacidn, que la resolucién "se
aplica a todos los servicios de telecomunicaciones, con excepcion de los servicios
de Television de que trata la Ley 182 de 1995 y sus modificaciones, de los
servicios de Radiodifusion Sonora, Auxiliares de Ayuda y Especiales de que trata el
Decreto 1900 de 1990".

Claramente sefiala el articulo 3 que el propésito fundamental de Ia regulacion "...es
la promocién de la competencia, fa proteccién de los derechos de los usuarios, Ia
promocion de la inversién asi como la prestacidn 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".

Es importante destacar que el articulo 4 define Mercado Relevante como "...un
mercado compuesto por un servicio o grupo de servicios, que pueden percibirse
como sustituibles entre si, y que de existir un monopolista hipotético, éste podria
incrementar los precios en una cantidad pequefia pero significativa de manera
permanente y de forma rentable. Esta definicidn incluye los mercados compuestos
por elementos o funciones de los servicios que se consideran sustituibles entre sf".

El Mercado relevante susceptible de regulacién ex ante' es, segin la
misma norma “el mercado relevante de productos y servicios de

' El concepto de “regulacién ex ante” indica que el Estado, a través de la CRT, se toma la atribucién de
calificar determinadas conductas, condiciones o caracteristicas de un operador “antes” de que se produzcan,
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telecomunicaciones que por cuyas (Sic) condiciones de competencia, requiere el

establecimiento de medidas regulatorias por parte de la CRT" (He subrayado).

Los remedios regulatorios, a su vez, son, de acuerdo con el precepto proyectado,
"medidas adoptadas por la CRT con el fin de solucionar problemas segin sean las
condiciones de competencia de los mercados de telecomunicaciones”.

La falta de competencia

El conjunto de disposiciones proyectadas —~incluidos los anexos, que extrafiamente
hacen parte integrante de la resolucidn- esta, por lo tanto, enderezado a regular el
mercado de las telecomunicaciones; a establecer reglas sobre competencia; a
proteger a los consumidores y usuarios; a garantizar la calidad de los bienes y
servicios de telecomunicaciones; a asegurar una informacion clara y transparente
sobre tales bienes y servicios; a crear unos ciertos tipos de mercados
(denominados relevantes) y unas ciertas categorias de operadores dentro de
ellos, como operadores con posicion de dominio —cuya determinacion la CRT
se confia a si misma-; a sefialar reglas de intervencién en materia de precios y
tarifas, asi como a prever consecuencias juridicas para los operadores calificados
como sometidos a regulacion ex ante.

Esto indica que tales normas, seglin la Constitucion, han debido ser expedidas por
el legislador.

En efecto, el articulo 75 de la Carta Politica’® establece que el espectro
electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestién y control del Estado, pero sefiala a quién corresponde, dentro del Estado,
la atribucidn principal y basica, especificamente en materia de competencia: "Se

es decir, “por anticipado”, contrariando el principio plasmado en el articulo 6 de la Constitucién Politica, a
cuyo tenor los particulares solamente responden ante las autoridades por vulnerar la Constitucién o Ias leyes.
Por supuesto, las violaciones tienen que haberse produc1do va, ¥ haber sido probadas a la luz de ROrmas
Prewamente divulgadas, para que pueda producirse una sancién (Art. 29 C.P.).

El articulo 75 de la Constitucién dice: “ART. 75. El espectro electromagnético es un bien pablico
inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de
oportunidades en ¢l acceso a su uso en los términos que fije la ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendrd por mandato de la ley para
gvitar las prdcticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético”,
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garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en _los terminos que
fii lie la ley". (Subrayo).

El mismo articulo agrega: "Para garantizar el pluralismo informativo y_la
competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético” (Subrayo).

En cuanto a la proteccion de los consumidores y usuarios, y en lo gue respecta a la
calidad de los servicios y a su informacidn, el articulo 78° de la Constitucién
establece que "la ey regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y.
prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al
publico en su comercializacion", y que "seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccién y en la comercializacidn de bienes y servicios, atenten
contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumldores y
usuarios" (He subrayado).

El articulo 333% de la Constitucion, invocado en el proyecto como fuente de
competencia para la comision, dispone varias cosas que no podemos pasar por alto
en materia de atribuciones estatales frente a la libertad de empresa y la
competencia:

* El articulo 78 de la Constitucién sefiala; “ART. 78.- La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asf como la informacién gue debe suministrarse al pliblico en
su comercializacién,

Serdn responsables, de acuverdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializacidén de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad vy el adecuado aprovisionamiento a conswunidores y usuarios,

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usnarios en el estudio de las
disposiciotes gue les conciernen.

Para gozar de este derecho las crgamzaciones deben ser representativas y observar procedimientos
democraticos internos.”

* ¥l articulo 333 de la Constitucién establece: “ART. 333.- La actividad econdmica y 1a iniciativa privada son
libres, denirp de los limites del bien comiin, Para su gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresatial.

El Estado, por mandato de la ley, impedir4 que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o
controlard coalquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.
La ley delimitar el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion™.
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En primer lugar, declara que la actividad econdmica y la iniciativa privada son
flibres, dentro de los limites del bien com(n, y que "para su ejercicio, nadie podra
exigir permisos preavios ni requisitos, sin_autorizacién de la ley". Norma compatible
con la del articulo 84 Ibidem, segin la cual "cuando un derecho o una actividad
hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades pablicas no podran
establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio”
(Subrayo).

También estipula el articulo 333 que "el Estado, por mandato de la ley, impedira
que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional” (Subrayo).

Y dispone finalmente: "La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando
asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién"

(Subrayo).

El articulo 334 de la Constitucidn®, por su parte, al sefialar al Estado como director
de la economia, no concibe la intervencion econdmica sino por mandato de la ley.
Asi: "La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotacidn de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccidn, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes,
y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrolio y la preservacién de
un ambiente sano.

® El articulo 334 de la Constitucién estipula: “ART. 334.- La direccién general de la economia estard a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y consumo de Jos bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, 1a distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de
un ambignte sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar plenoc empleo a los recursos humanos y asegurar que todas
las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.
También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones”.
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El Estado, de manera especial, intervendré para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basacos.

También para promover la productividad y la. competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones”. (He subrayado).

Como puede observarse, el Constituyente ha reservado al legislador la funcién de
establecer las reglas pertinentes a la preservacion de la libre competencia, las de
regulacién de los mercados, las de proteccidn a los derechos de los consumidores
y usuarios, las que regulan las actividades de las personas vy fijan requisitos para
su ejercicio; las de control a los monopolios; y especialmente le ha confiado, con
caracter exclusivo, le ha confiado fa atribucién de expedir el mandato necesario
para intervenir en la economia.

En lo que concierne a la actividad empresarial y la iniciativa privada, las normas
constituciones correspondientes consagran como principio el de la libertad, siendo
claro que las excepciones y restricciones tienen que ser consagradas en la ley.

La reserva de ley es norma constitucional prevalente y perentoria que determina
los linderos de la funcidn publica, y asumir la funcién encomendada a la ley por la
Constitucidn no es otra cosa que usurpar las funciones del Ieglsladorg en clara
vulneracion de los articulos 3, 113, 121 y 122 de la misma Carta Politica.

5 «“ART. 3°- La soberania reside exclysivamente en el pucblo, del cual emana ¢l poder piblico. El pueblo la
gjerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucién establece.

ART. 113.- Son ramas del poder piblico, la legislativa, la ¢jecutiva y la judicial. Ademas de los drganos que
las integran existen otros, autdnomos ¢ independientes, para e cumplimiento de las demas funciones del
Estado. Los diferentes drganos del Estado tienen tunciones separadas pero colaboran arménicamenté para 1a
realizacion de sus fines,

ART. 121.- Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constituciém y 1a ley.

ART. 122.- No habra empleo piblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
fos de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus 1
emolumentos en &l presupucsto correspondionte. Ningin servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar
Jjuramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben. Antes de tomar |
posesion del cargo, al retirarse del;mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberd declarar, bajo

juramento, el monto de sus bienes y remtas. Dicha declaracién sélo podrd ser utilizada para los fines y

propésitos de la aplicacion de las normas del servidor piblico.”
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Tampoco resultan ajustadas a la Constitucidn otras interpretaciones doctrinarias
que han venido haciendo carrera en nuestro medio, consistentes en que las
resoluciones de las comisiones de regulacion "en forma conjunta con la {ey forman
una proposicion juridica®, y que a diferencia de los decretos reglamentarios pueden
"llenar los vacios legisiativos dejados por el legislador”, en la medida en que son
actos de creacién de Derecho.

Este tipo de interpretaciones es abiertamente opuesto a la Constitucion, ya que
ellas otorgan a los actos de las comisiones -que la Corte estima subalternos de la
politica trazada por ia ley y por los decretos reglamentarios- un alcance normativo
general de alta jerarquia y le confieren la atribucidn inconstitucional de "crear
Derecho" en forma compartida con el legistador ordinario, o la de desplazarlo, e
incluso la de formulacidén de normas "como atribucion constitucional propia”. Se ha
llegado al extremo de definir las disposiciones reguladoras como una "legislacién
secundaria”, y ello bajo la desacertada importacién de modelos foraneos que no
encajan dentro de nuestro sistema juridico, y que han sido acogidos sin tener en
cuenta las muy diversas bases facticas y juridicas que han moldeado los diferentes
sistemas. También se ha dicho erréneamente que, en virtud de fa delegacion, las
comisiones podrian llegar a derogar leyes y ain a dictar normas "de aplicacion
preferente frente a ellas”, todo lo cual desnaturaliza el concepto mismo de
delegacion de funciones administrativas, pues excede los limites de ellas, y rompe
la estructura de separacion funcional prevista en fa Constitucion (arts. 113 y 150
C.P.).

A juicio de la Corte, estas interpretaciones se apartan de los preceptos
constitucionales, pues de ninguna forma se puede admitir que drganos
administrativos asuman extraordinariamente una funcién legislativa, salvo en los
casos y bajo las condiciones que la propia Carta contempla en cabeza del
Presidente de la Republica. Aceptar aquella posibilidad- afectaria gravemente el
principio democratico.

Por otra parte, como se ha advertido, la regulacidn tampoco se asimila a una
funcidn reglamentaria propia del Presidente de la Republica, y ello por cuanto esta
facultad encuentra su fundamento en un texto diferente (articulo 189, numeral 11,
C.P.). En efectc, esta (ltima disposicion constitucional define la potestad
reglamentaria como la facultad presidencial para expedir decretos, resoluciones y
drdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes, mientras que el
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articulo 370 se refiere a la fijacién de politicas generales, con arreglo a ley, en dos
materias muy precisas: administracién y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios”.

El mismo fallo precisa lo referente al campo de regulacion e intervencion, siempre
sujeto al mandato expreso que provenga de la ley:

“En suma, el campo de la regulacién debe restringirse al desarrollo, con arreglo a
la ley, los reglamentos y las politicas gubernamentales, de las actividades de
intervencion y direccién técnica, en materias que, por involucrar intereses
superiores, no se pueden abandonar al libre juege del mercado. De suerte que, en
economfas en las que aguél presenta mas imperfecciones, se hace necesaria una
mayor regulacién; ésta se reconoce como Indispensable, pero no como una
modalidad de imposicion al usuario ni para hacer mds gravosas y dificiles sus
condiciones ante quienes prestan los servicios plblicos -sea el propio Estado o los
particulares-, sino, al contrario, para promover las condiciones que faciliten ia
efectividad de sus derechos y garantfas, la fijacién de controles tarifarios y de
calidad de los servicios, las regias minimas que deben ohservar los prestadores de
los mismos v la introduccion del equilibrio y la armonia en las actividades que, en
competencia, adelantan las empresas, las que necesitan de una permanente
funcién interventora del Estado.

Asl pues, para la Corte resulta claro que la regulacién de los servicios publicos
domiciliarios, a la juz de los preceptos superiores y siguiendo {a definicion legal, es
tan sélo una forma de intervencidn estatal en la economia para corregir los errores
de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asf
como para preservar la sana y transparente competencia, con el fin de lograr una
mejor prestacién de aquélios, y sin que tal funcidn implique la asuncién de
competencias legislativas o reglamentarias. Las atribuciones pertinentes se deben
ejercer respetando la ley, €l reglamento vy las directrices del Gobierno, a través de
los respectivos ministros.

La regulacidn es béasicamente un desarrollo de la potestad de policia para
establecer los contornos de una actividad especifica, en un dmbito en el que han
desaparecido los monopolios estatales. Aquélia tiene como fines primordiales
asegurar la libre competencia y determinar aspectos técnico-operativos que buscan
asegurar la prestacion eficiente de los servicios.

Al tenor de los criterios precedentes, la Corte séio encuentra una interpretacion de
los articulos 14-18 y 69 de la citada Ley, que resulta acorde con el Ordenamiento
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la Ley 142 de 1994, la cual contiene la mayoria de las disposiciones demandadas
en el presente proceso, "establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios” pero también contiene un mandato de intervencidn. estatal en los
servicios publicos y sefiala los “fines" de dicha intervencion. (art. 2° de la C.P.) asi
como "los instrumentos” para el desarrollo de fa misma (art. 3° de la C.P.).”

Si bien en esa sentencia la Corte sostuvo que la sujecidn de la intervencidn estatal
en la economia a la ley no implica que el legislador tenga una competencia
exclusiva en este campo, y destacé que ofros drganos pueden intervenir en
determinadas actividades, subrayd que tales modalidades de intervencion tienen
siempre que producirse “...de acuerdo con el mandato de la ley y dentro de los
parametros que ésta sefiale”. La Corte manifestd al respecto: “En efecto, las leyes
correspondientes pueden determinar el érgano que hard cumplir el régimen de las
regulaciones o el mandato de intervencion, su ambito de accidn, sus competencias,
los fines que han de orientarlo asi como los instrumentos para alcanzarlos. Al
respecto, en el ambito de los servicios plblicos, el legislador dispone de un amplio
margen para configurar el papel institucional del drgano de regulacién gue decida

crear especificamente para el efecto”. (He subrayado).

En lo que respecta a las comisiones de regulacion de los servicios ptblicos
domiciliarios, la Corte Constitucional desde la Sentencia C-1162 de 2000, ya citada,
fue perentoria al afirmar que ellas carecen de funcion legisiativa, y que no tienen a
su cargo atribucién alguna paralela a la de la ley.

En la Sentencia C-150 de 2003 se vuelve a subrayar:

“Con base en los articulos citados, esta Corporacién ha puesto de presente que a
Constitucién atribuye fa funcién de regulacion al Estado, sin precisar explicitamente
la institucidn a la cual corresponde.” "Por ende [concluye la Corte], la competencia
de regulacién de los servicios publicos es genéricamente estatal, o cual
obviamente no significa que esa facultad pueda ser atribuida por la ley a cualquier
entidad estatal, por cuanto la Constitucion delimita, en materia de servicios
publicos domiciliarios, algunas drbitas especificas de actuacién de las distintas
ramas de poder, las cuales deben ser respetadas”

La definicién de los poderes publicos contenida en la Carta proporciona los
parametros que rigen la asignacién de competencias en materia de servicios
publicos. Asi pues, " La competencia para la 'regulacién’ de las actividades que
constituyen servicios pUblicos se concede por la Constitucidn a la ley, a la cual se
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confia la misién de formular las normas bésicas relativas a: la naturaleza, extension
y cobertura del servicio, su caracter de esencial 0 no, los sujetos encargados de su
prestacion, las condiciones para asegurar la regularidad, permanencia, constancia,
calidad y eficiencla en su prestacion, las relaciones con los usuarios, en lo que
atafie a sus deberes, derechos, al régimen de su proteccion y sus formas de
partacnpacron en la gestion y fiscalizacion de las empresas que presten el serwcro, el
régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce el control, la inspeccién y la
vigilancia para asegurar su prestacién efidiente (arts. 1, 2, 56, 150-23, 365, 367,
368, 369y 370 C.P.)". La determinacidn del ambito de ia !ibertad de competencia y
la no utilizacién abusiva de la posicién dominante en materia de los servicios
publicos, también se encuentra reservada al legislador.

De tal manera que la Constitucién extiende el principio de reserva de ley a la
determinacidn del régimen de regulacién de la prestacién de los servicios pablicos.
Ello obedece a la importancia de tales servicios no sélo en el dmbito econdmico
sino social, en especial en cuanto al accesc a ellos es necesario para que las
personas puedan gozar efectivamente de sus derechos. La reserva de ley en estos
ambitos, como expresion del principio democrético, busca que el régimen de los
servicios pulblicos sea el resultado de un proceso de deliberacién pluralista, ptblico,
abierto a la participacidn de todos y responsable ante ias personas que sean
usuarios de dichos servicios.”

La Corte Constitucional se ha ocupado inclusive en puntualizar, con base en Ia
Constitucién, los requisitos que deben reunir las normas legales mediante las
cuales se establezcan los parametros v el objeto de la regulacnon y de las
restricciones que puedan afectar la libertad econdmica:

“La jurisprudencia constitucional ha sefialado que . corresponde al legislador
adoptar, a lo menos, las decisiones basicas con el fin de definir el régimen de la
regulacion En palabras de esta Corporacidn, dicho régimen se compone de aquellos
elementos bdsicos "que por su naturaleza corresponden a una declslén
esencialmente politica, es decir, que guardan estrecha relacién con la configuracién
y delimitacion del derecho prestacional” v, agrega la Corte en esta ocasion, de las
actividades que la Constitucion o las leyes prevén para garantizarlo. Se trata de
preservar el origen deliberativo, pluralista y participativo del régimen de los
servicios publicos, habida cuenta de su trascendencia para la vida cotidiana de los
habitantes del territorio nacional.

Asi pues, las leyes gue tratan sobre actividades o materias objeto de regulacién por
parte de los drganos administrativos, deben contener criterios inteligibles que
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establezcan de manera clara: () "las finalidades que han de guiar a la
administracion y los criterios materiales que orientardn la regulacién .para
alcanzarlas"; (/) las prestaciones o derechos que se busca asegurar por medio de
la actividad objeto de regulacion; (/#) las reglas a las cuales se sujetara el érgano
de regulacion y que regiran la actividad regulada; y (/) las previsiones que
impidan. que algunas personas sean objeto de tratamientos arbitrarios o de
beneficios ilegitimos, y que especifiquen los parametros de control por parte del
juez contencioso administrativo. Esto es necesario para que el legislador fije el
régimen de la regulacién de los servicios pUblicos como lo ordena el principio de
reserva de ley, y asi se evite que "el Congreso se abstenga de tomar las decisiones
que le competen y opte por delegar en las autoridades administrativas su
adopcidn" La Corte también ha dicho que las "regulaciones sdlo puedan limitar la
libertad econdmica cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccion de los
valores superiores consagrados en la Carta". (Sentencia C-150 de 2003).

Los soportes legales_invocados no son_suficientes para estructurar la competencia
de la C.R.T |

6.~ El proyecto de resolucion invoca varias disposiciones, unas de orden legal y
otras de caracter reglamentario para estructurar su competencia.

Es necesario verificar el contenido de tales normas en forma muy concreta, con el
objeto de efectuar el correspondiente cotejo:

a) Articulo 3° del Decreto Ley 1900 de 1990;

b) Articulo 4° del Decreto Ley 1900 de 1990;

¢) Articulo 73 de la Ley 142 de 1994,

d) Articulo 15 de la Ley 555 de 2000;

e) Articulo 37, numeral 1 del Decreto 1130 de 1999;

f) Articulo 37, numerales 2 y 3 del Decreto 1130 de 1999;
g) Articulos 10 y 13 del Decreto 2870 de 2007.

Un estudio de cada una de las disposiciones citadas permite establecer que de
ellas no surge la competencia de la CRT para disponer lo que proyecta disponer.

a) El Decreto Ley 1900 de 1990 (Agosto 19) tiene por objeto, segin su
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encabezamiento, reformar las normas y estatutos que regulan las
actividades y servicios de telecomunicaciones y afines. o

El articulo 1 consagra como objeto del Estatuto “el ordenamiento general de
las telecomunicaciones y de las potestades del Estado en relacién con su
planeacion, regulacién y control, asi como el régimen de derechos y deberes
de los operadores v de los usuarios”.

Puesto que no existia en el momento de expedicién del Decreto 1900 de
1990, éste no podia aludir en forma alguna, y menos otorgar facultades -
que, como hemos manifestado tendrian que ser expresas y con
identificacion del organismo facultado- a la Comisidn de Regulacion de
Telecomunicaciones.

En cambio, el Decreto (Articulo 5°) confia al Ministerio de Comunicaciones
las funciones de planeacion, regulacion y control de las telecomunicaciones,
y desarrolia toda la normatividad aplicable a las mismas, a la red de
telecomunicaciones, a la gestion, administracidn y control del espectro
electromagnético; a la modernizacién de Ia red de telecomunicaciones, a la
compatibilidad de las redes de telefonia mdévil celular: a los servicios de
telecomunicaciones y su clasificacion; a la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones; a las infracciones y sanciones en materia de
comunicaciones, entre otros asuntos, respecto de los cuales las facultades
que se olorgan se encuentran directamente radicadas por el legislador
extraordinario en el Ministerio de Comunicaciones, que hoy sigue existiendo
Y que no ha sido sustituldo o reemplazado en norma alguna por la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones.

En cuanto al articulo 3°, invocado en el proyecto, como puede verse de su
texto, no guarda relacion alguna con el contenido del proyecto de resolucién
que nos ocupa: "ARTICULO 39, USO DE LAS TELECOMUNICACIONES. Las
telecomunicaciones deberéan ser utilizadas como instrumentos para impulsar
el desarrollo politico, econémico v social del pais, con el objeto de elevar el
nivel y la calidad de vida de los habitantes en Colombia.

Las telecomunicaciones seran utilizadas responsablemente para contribuir a
la defensa de la democracia, a la promocién de la participacién de los
colombianos en la vida de la Nacidn y la garantia de la dignidad humana y
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de otros derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, para
asegurar la convivencia pacifica”. :

Del hecho de que las telecomunicaciones deban ser usadas dentro de los
Criterios y principios que la norma impone no se desprende que la Comision.
haya quedado habilitada por aquélla para introducir reglas de juego
diferentes a las previstas en el momento de celebracién de los contratos de
TMC,

b) En lo que respecta al articulo 4°, su texto también resulta ajeno al
otorgamiento de facultades en cabeza de la CRT: “"ARTICULO 4°, CALIDAD
DE SERVICIO PUBLICO. Las telecomunicaciones son un servicio publico a
cargo del Estado, que lo prestara por conducto de entidades plblicas de los
ordenes nacional y territorial en forma directa, o de manera indirecta
mediante concesion, de conformidad con lo establecido en el presente
decreto.”

El caracter de servicio publico atribuido a las telecomunicaciones nadie lo
pone en duda, pero hay gran distancia entre ello y clasificar a la TMC como
“servicio pablico domiciliaric” -ambito en el cual actGan las comisiones de
regulacion segln su norma creadora, que a la vez es su estatuto, la Ley 142
de 1994-, y no se puede deducir de tal caracter la atribucién de una
competencia como la que asume en el proyecto la CRT para calificar
mercados relevantes, o para clasificar a ciertos operadores como
detentadores de una posicion dominante en el mercado de las
telecormnunicaciones. .

C) El articulo 73 de la Ley 142 de 1994 contempla las funciones y facultades
generales de las comisiones de regulacion de servicios publicos
domiciliarios, en los siguientes términos:

“Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de regulacién
tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacidn de los servicios
publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; vy, en los demds
casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios
publicos, -para que las operaciones de los monopolistas o de los
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competldores sean economicamente eficientes, no impliquen abuso de la
posicion dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendran las
siguientes funciones y facultades especiales:

73.1. Preparar proyectos de ley para someter a la consideracion del
gobierno, y recomendarie la adopcién de los decretos reglamentarios que se
necesiten.

73.2. Someter a su regulacién, a la vigilancia del Superintendente, y a las
normas que esta Ley contiene en materia de tarifas, de informacion y de
actos y contratos, a empresas determinadas que no sean de servicios
publicos, pero respecto de las cuales existan pruebas de que han realizado o
se preparan para realizar una de las siguientes conductas:

a) Competir deslealmente con las de servicios plblicos;
b) Reducir ia competencia entre empresas de servicios publicos;

) Abusar de una posicién dominante en la provisidn de bienes o servicios
similares a los que éstas ofrecen.

'73.3. Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos
para evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de las empresas
de servicios publicos y solicitar las evaluaciones que considere necesarias
para el ejercicio de sus funciones.

73.4. Fijar las normas de calidad a las que deben cefiirse las empresas de
servicios publicos en la prestacion del servicio.

73.5. Definir en que eventos es necesario que la realizacion de obras,
instalacion y operacién de equipos de las empresas de servicios piblicos se
someta a normas técnicas oficiales, para promover la competencia o evitar
perjuicios a terceros, y pedirle al ministerio respectivo que las elabore,
cuando encuentre que son necesarias.

73.6. Establecer la cuantfa y condiciones de las garantias de seriedad que
deben prestar quienes deseen celebrar contratos de aporte reembolsable.
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73.7. Decidir los recursos que se interpongan contra sus actos, o0 los de
otras entidades, en los casos que disponga fa ley en o que se reflere a
materias de su competencia

73.8. Resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que.
surjan entre empresas, por razén de los contratos o servidumbres que
existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas. La resolucién que se adopte estard sujeta al control
jurisdiccional de legalidad.

73.9. Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos que
surjan entre empresas, y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas, acerca de quién debe servir a usuarios especificos, 0 en qué
regiones deben prestar sus servicios. La resolucién que se adopte estara
sujeta al control jurisdiccional de legalidad. La resolucidn debe atender,
especialmente, al propdsito de minimizar los costos en la provision del
servicio.

73.10. Dar concepto sobre la legalidad de las condiciones uniformes de ios
contratos de servicios puiblicos que se sometan a su consideracién; y sobre
aquellas modificaciones que puedan considerarse restrictivas de |a
competencia. Las comisiones podran limitar, por via general, la duracién de
los contratos que celebren las empresas de servicios publicos, para evitar
que se limite la posibilidad de competencia.

73.11. Establecer formulas para la fijacion de las tarifas de los servicios
publicos, cuando ello corresponda segtin lo previsto en el articulo 88; y
sefialar cuando hay suficiente competencia como para que Ia fijacion de las
tarifas sea libre.

73.12. Determinar para cada bien o servicio publico las unidades de medida
y de tiempo que deben utilizarse al definir el consumo; y definir, con bases
estadisticas y de acuerdo con pardmetros técnicos medibles y verificables,
apropiados para cada servicio, quiénes pueden considerarse "grandes
usuarios".

73.13. Ordenar que una empresa de servicios piblicos se escinda en otras
gue tengan el mismo objeto de la que se escinde, o cuyo objeto se limite a
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una actividad complementaria, cuando se encuentre que la empresa que
debe escindirse usa su posicién dominante para impedir el desarrollo de la
competencia en un mercado donde ella es posible; o que la empresa que
debe escindirse otorga subsidios con el producto de uno de sus servicios
que no tiene amplia competencia a otro servicio que si la tiene; o, en.
general, que adopta practicas restrictivas de la competencia.

73.14. Ordenar la fusibn de empresas cuando haya estudios que
demuestren que ello es indispensable para extender la cobertura y abaratar

los costos para los usuarios.

73.15, Ordenar la liquidacion de empresas monopolisticas oficiales en el
campo de los servicios publicos y otorgar a terceros el desarrolio de su
actividad, cuando no cumplan los requisitos de eficiencia a los que se refiere
esta Ley.

73.16. Impedir que quienes captan o producen un bien que se distribuye
por medio de empresas de servicios publicos adopten pactos contrarios a la
libre competencia en perjuicic de los distribuidores; y exigir que en los
contratos se especifiquen los diversos componentes que definen los precios
y tarifas. :

73.17. Dictar los estatutos de la comision y su propio reglamento, y
someterlos a aprobacion del Gobierno Nacional. :

73.18. Pedir al Superintendente que adelante las investigaciones e imponga
las sanciones de su competencia, cuando tenga indicios de que alguna
persona ha viclado las normas de esta Ley.

73.19. Resolver consultas sobre el régimen de incompatibilidades e
inhabilidades al que se refiere esta Ley.

73.20. Determinar, de acuerdo con la ley, cuando se establece el régimen
de libertad regulada o libertad vigilada o sefialar cudndo hay lugar a la libre
fijacion de tarifas

73.21. Sefialar, de acuerdo con la ley, criterios generales sobre abuso de
posicidn dominante en los contratos de servicios publicos, y sobre ia

Cr. 11 No. 73 - 20 Oficinas 501, 502 y 503 Bogota, D.C. Tels.: 217 6828 - 212 6461 / 67 Telefax: 310 5220 7 4109

E-mail: jghconsultor@hotmail.com - www.Jghconsultores.com



22

José Gregorio
Herndndez Galindo
Consuitores Abogados

proteccion de los derechos de los usuarios en lo relativo a facturacidn,
comercializacion y demas asuntos relativos a la relacién de la empresa con
el usuario.

73.22. Establecer los requisitos generales a los que deben someterse las-
empresas de servicios plblicos para utilizar las redes existentes y acceder a
las redes publicas de interconexién; asi mismo, establecer las férmulas
tarifarias para cobrar por el transporte e interconexién a las redes, de
acuerdo con las reglas de esta Ley.

73.23. Definir cudles son, dentro de las tarifas existentes al entrar en
vigencia esta Ley, los factores que se estén aplicando para dar subsidios a
los usuarios de los estratos inferiores, con el propésito de que esos mismos
factores se destinen a financiar los fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos, y cumplir asf lo dispuesto en el numeral 87.3 de esta Ley.

73.24. Absolver consuitas sobre las materias de su competencia.

73.25. Establecer los mecanismos indispensables para evitar concentracidn
de la propiedad accionaria en empresas con actividades complementarias en
un mismo sector o sectores afines en la prestacién de cada servicio piblico

73.26. Todas las demas que le asigne la ley y las facultades previstas en ella
que no se hayan atribuido a una autoridad especffica. '

Salvo cuando esta Ley diga lo contrario en forma explicita, no se requiere
autorizacion previa de las comisiones para adelantar ninguna actividad o
contrato relacionado con los servicios publicos; ni el envio rutinario de
informacion. Pero las comisiones, tendrén facultad selectiva de pedir
informacién amplia, exacta, veraz y oportuna a quienes prestan los servicios
publicos a los que esta Ley se refiere, inclusive si sus tarifas no estin
sometidas a regulacién. Quienes no la proporcionen, estaran sujetos a todas
las sanciones que contempla el articulo 81 de la presente Ley. En todo caso,
las comisiones podran imponer por si mismas las sanciones del caso,
cuando no se atiendan en forma adecuada sus solicitudes de informacién”.
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Desde luego, esas atribuciones estan delimitadas por el &mbito de aplicacién
de la misma Ley 142 de 1994, que es, muy concretamente, el de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia fija publica basica
conmutada y la telefonfa local mévil en el sector rural y las actividades-
complementarias que la misma ley consagra, entre las cuales no se
encuentra la telefonia mévil celular.

En efecto, el articulo 1 de la Ley 142 de 1994 dispone:

“Articulo 1.- Ambito de Aplicacién de la Ley. Esta Ley se aplica a los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonfa fija pUblica basica conmutada y la
telefonia local mévil en el sector rural; a las actividades que realicen las
personas prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la
presente Ley, y a las actividades complementarias definidas en el Capitulo II
del presente Titulo y a los otros servicios previstos en normas especiales de
esta Ley”.

Por su parte, el articulo 15 de la misma Ley establece:

“Articulo 15. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los
servicios ptiblicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o
como consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar
servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en dreas o
zonas urbanas especificas.
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15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los
periodos de transicion previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial 0 nacional
que al momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los.
servicios pdblicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo
17%.

Las actividades complementarias definidas en el Capitulo Segundo del Titulo
Preliminar son también vinculadas al objeto general de la Ley, cual es el
régimen de los servicios publicos domiciliarios.

Como puede verse en el apartado 74.3 del articulo 74 de fa Ley 142 de
1994, concretamente a la Comision Reguladora de Telecomunicaciones se le
confia la promocion de la competencia en el sector de las
telecomunicaciones, pero, claro estd de aquellas que encajen dentro del
objeto general de la ley, que incluye telefonia fija publica basica conmutada
y telefonia local mavil en_el sector rural.

Fn lo relacionado con la telefonia celular, debe decirse ademas que, por
definicion, no es un servicio plblico domiciliario, ni es tratado como tal por
la Ley 142 de 1994, ni corresponde a ninguno de los tipos de servicios
contemplados en el arficulo 1 y concordantes de esa Ley, motivo por el cual,
en mi criterio, no puede estar sujeta a regulaciones provenientes de la
Comision de Regulacién de Telecomunicaciones, ya que esta carece de
atribuciones al respecto.

Lo definitivo en relacion con la Ley 142 de 1994, respecto a la T.C.M. es su
articulo 14.26, que esta vigente y sefiala sin rodeos:

“Articulo 14.- Definiciones.

Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones:

(.)

14.26.- Servicio pablico domiciliario de telefonia piblica basica
conmutada. Es el servicio basico de telecomunicaciones, uno de cuyos
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objetos es la transmision conmutada de voz a través de la red telefénica
conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo municipio.
También se aplicard esta Ley a la actividad complementaria de telefonia
mévil rural y al servicio de larga distancia nacional e internacional.
Exceptdase la_telefonfa mévil celular, la_cual se regird, en todos sus

aspectos por la Ley 37 de 1993 y sus Decretos reglamentarios o las normas
que los modifique, complementen o sustituyen.” (He subrayado)

d) La Ley 555 del 2 de febrero de 2000 es la que regula la prestacion de los
Servicios de Comunicacién Personal, PCS.

El articulo 15, en relacion precisamente con los sefialados servicios, y no
con otros, estipula lo siguiente:

“ARTICULO 15. COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. La
CRT serd el organismo competente para promover y regular la competencia
entre los operadores de los Servicios de Comunicacidn Personal, PCS, entre
si y con otros operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, fijar
el régimen tarifario, regular el régimen de interconexion, ordenar
servidumbres en los casos que sea necesario, expedir el régimen de
proteccién al usuario y dirimir en via administrativa los conflictos que se
presenten entre los operadores de PCS, o entre estos y otros operadores de
servicios de telecomunicaciones.

La CRT expedird las normas que regulan la Interconexion teniendo en
cuenta los principios de neutralidad y acceso igual-cargo igual.”

Como puede percibirse mediante la lectura de este texto, tiene por
destinatarios a los operadores de PCS y no de TMC, lo que implica que, al
menos en lo relativo a éstos la resolucion proyectada no puede invocarlo
como fuente de su competencia.

e) El Decreto 1130 de 1999 fue dictado por el Presidente de la Replblica en
ejercicio del numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion y se enmarc,
por decisidn propia enunciada en su encabezamiento, en el articulo 54 de la

Ley 489 de 1998.
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El numeral 16 de! articulo 189 de la Constitucidn sefiala que corresponde al
Presidente de la Repdblica como suprema autoridad administrativa: “16.
Modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y
demds entidades u organismos administrativos nacionales, con sujecién a
los principios y reglas generales que defina la ley”. '

Por su parte, el articulo 54 de Ia Ley 489 de 1998 dice: “ARTICULO 54.
PRINCIPIOS Y REGLAS GENERALES CON SUJECION A LAS CUALES EL
GOBIERNO NACIONAL PUEDE MODIFICAR (A ESTRUCTURA DE LOS
MINISTERIOS, = DEPARTAMENTOS  ADMINIST] RATIVOS Y DEMAS
ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS DEL ORDEN NACIONAL. Con el objeto de
modificar, esto es, variar, transformar o renovar la organizacion o estructura
de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u
organismos administrativos nacionales, las disposiciones aplicables se
dictaran por e! Presidente de Ia Republica conforme a las previsiones del
numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y con sujecién a los
siguientes principios y reglas generales:

Deberan responder a la necesidad de hacer valer los principios de eficiencia
y racionalidad de la gestion publica, en particular, evitar la duplicidad de
funciones; _

Se debera garantizar que exista la debida armonia, coherencia y articulacion
entre las actividades que realicen cada una de las dependencias, de acuerdo
con las competencias atribuidas por la ley, para efectos de Ia formulacion,
gjecucion vy evaluacidén de sus politicas, planes y programas, gue les
permitan su ejerclclo sin duplicidades ni conflictos;

Cada una de las dependencias tendrd funciones especificas pero todas ellas
deberan colaborar en el cumplimiento de las funciones generales y en la
realizacion de los fines de la entidad u organismo;

Se podran fusionar, suprimir o crear dependencias internas en cada entidad
U organismo administrativo, y podré otorgérseles autonomia administrativa
y financiera sin personeria juridica;

No se podran crear dependencias internas cuyas funciones estén atribuidas
a otras entidades publicas de cualquier orden;

Deberan suprimirse o fusionarse dependencias con el objeto de evitar
duplicidad de funciones y actividades;
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Deberan suprimirse o fusionarse los empleos que no sean necesarios y
distribuirse o suprimirse las funciones especificas que ellos desarrollaban. En
tal caso, se procedera conforme a las normas laborales administrativas;
Debera adoptarse una nueva planta de personal”.

El articulo 37 def Decreto 1130 de 1999, en desarrollo de las disposiciones
enunciadas, sefiala como una de las funciones de la CRT la siguiente:
“Promover y regular la libre competencia para la prestacién de los servicios
de telecomunicaciones, regular los monopolios cuando la competencia no
sea de hecho posible, y prevenir conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas, mediante regulaciones de caracter general o medidas
particulares, pudiendo proponer regias de comportamiento diferenciales
segun la posicién de las empresas en el mercado, de conformidad con la
ley” (He subrayado).

Como resulta del examen de las normas transcritas, lo que puede hacer el
Presidente de Ja Republica ai tenor del numeral 16 del articulo 189 de la
Constitucion, y con un caracter administrativo carente de fuerza legislativa -
por lo tanto no puede tampoco usurpar las funciones que la Constitucion
directamente atribuye a la ley- es modificar la estructura -no las funciones-
de los ministerios, departamentos administrativos y demds entidades u

organismos administrativos nacionales, “con sujecién_a los principios v
reglas generales gue defina la ley” (Subrayo).

Como antes lo destaco, en las materias a que se refiere el proyecto de
resolucion la propia Carta Politica se ha ocupado en establecer que
nicamente la ley podrd conferir atribuciones o sefialar funciones. Por
ejempilo, si el articulo 334 de la Constitucion exige “mandato de la ley” para
intervenir en la actividad econdmica y en los servicios publicos y privados,
resulta obvio -y ello no requeriria una explicacién demasiado extensa- que
el mandato correspondiente debe provenir directa y exclusivamente de la
ley, vy la ley no esté contenida en decretos reglamentarios o administrativos,
ni en resoluciones de las comisiones de regulacién. Recuérdese que, ain en
el caso del Presidente de la Repiblica, sdlo puede expedir decretos con
fuerza de ley en los casos que define taxativamente la Carta Politica
(facultades extraordinarias del articulo 150, numeral 10; estados de
excepcion contemplados en los articulos 212, 213 y 215; legislacién por
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pérdida de competencia del Congreso en casos como el def articulo 341 de
la Constitucion), lo que implica que no es factible pretender ampararse en
un “mandato de ley” que no estd consagrado en la ley para derivar una
cierta competencia.

Ahora bien, las funciones que el articulo 37 del Decreto 1130 de 1999
concede a la comision para promover y regular fa libre competencia en la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones y en la regufacion de
monopolios y reglas de comportamiento, se otorgaron por el propio
Presidente de la Republica, tal vez a sabiendas de lo que arriba se resalta,
unicamente “...de conformidad con la ley”. De modo que, para encontrar
soporte a las normas que la CRT pretende consagrar tenemos que buscar
unas normas legales que le otorguen facultad, y lo cierto es que no existen
en el actual ordenamiento juridico colombiano.

En efecto, lo que hace el articulo 37 del Decreto 1130 de 1999, a través de
sus distintos numerales, es trasladar funciones conferidas al Ministerio de
Comunicaciones a la CRT. Entre ellas no se encuentra la de establecer
criterios y condiciones para determinar mercados relevantes, ni la de
determinar fa existencia de poder dominante en dichos mercados, y menos
la de calificar arbitrariamente y sin proceso previo a un determinado
operador de telecomunicaciones como detentador de una posicion de
dominio.

También el articuio 37 en referencia subraya que la Comisién de Regulacién
de Telecomunicaciones ejercera las funciones alli enumeradas que le habian
sido conferidas por la Ley 142 de 1994 y por el Decreto 2187 de 1992. Es,
en consecuencia, una reiteracion de funciones ya antes sefialadas, y, como
hemos visto, de la Ley 142 no emana una competencia de la CRT sobre los
operadores de telefonfa mdvil celular. En cuando af Decreto 2167 de 1992,
reestructura el Departamento Administrativo Nacional de Planeacién, no el
Ministetio de Comunicaciones, ni la CRT, ni confiere a ésta las atribuciones
de fijar criterios y condiciones para determinar mercados relevantes ni para
establecer la existencia de poder dominante en dichos mercados, ni para
clasificar a un cierto operador como titular de posicién dominante.
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f) Lo expuesto acerca del numeral 1 del articulo 37 del Decreto 1130 de 1999
vale iguaimente para los numerates 2 y 3 del mismo precepto, invocados en
el proyecto de resolucion de la CRT: "ARTICULO 37. FUNCIONES DE LA
COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Las
siguientes funciones conferidas a la Comisién de Regulacién de.
Telecomunicaciones por la Ley 142 de 1994 y el Decreto 2167 de 1992, o
atribuidas al Ministerio de Comunicaciones por normas anteriores al
presente Decreto, seran ejercidas por dicha Comision:

()

2. Regular los aspectos técnicos y econémicos relacionados con las
diferentes clases de servicios de telecomunicaciones.

3. Expedir toda la regulacion de caracter general y particular en las materias
relacionadas con el régimen de competencia; el régimen tarifario; el
régimen de interconexion; el régimen de proteccion al usuario; los
parametros de calidad de los servicios; criterios de eficiencia e indicadores
de control de resultados; y las inherentes a la resolucidon de conflictos entre
operadores y comercializadores de redes y servicios.

C)"

En mi criterio, el proyecto cuyo borrador he estudiado busca amparar su
competencia para proferir actos generales y particulares sobre mercados
relevantes y para afectar directamente & un determinado operador, en una
normatividad administrativa cuando la exigencia constitucional, que hace
reserva de ley, no lo permite.

g) Los articulos 10 y 13 del Decreto 2870 de 2007, de caracter reglamentario,
“por medio del cual se adoptan medidas para facilitar la Convergencia de los
servicios y redes en materia de telecomunicaciones”, modificados por otro
decreto de la misma naturaleza -el 147 de 2008~ dicen textualmente:

“Articulo 10. Modif. Art. 2°, D. 147/08. Aplicacidn de la oferta mayorista.
Para promover la competencia conforme al articulo 13 del Decreto-ley 1900
de 1990, los operadores de telecomunicaciones con posicion dominante en
un mercado relevante, estaran obligados a poner a disposicién y en
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conocimiento general, la oferta mayorista en términos y condiciones
razonables y no discriminatorios, garantizando la prestacién de los servicios
relacionados, y la remuneracidn de los costos eficientes de la
infraestructura.

Para efectos de lo previsto en este articulo, la Comision de Regulacidn de
Telecomunicaciones definird dentro de los ocho (8) meses siguientes a la
expedicién del presente Decreto, los criterios y las condiciones para
determinar mercados relevantes. Asi mismo, dentro de los diez (10) meses
siguientes a la expedicién del presente Decreto, determinara la existencia de
posicién dominante en los mercados definidos por la CRT.

La Comisidén de Regulacién de Telecomunicaciones revisard periddicamente
dichos criterios y condiciones, y podra intervenir, a solicitud de parte, para
hacer efectiva la oferta mayorista, en el evento en que no se logre un
acuerdo sobre la misma como resultado de la negociacion que adelanten las
partes.

Paragrafo. La oferta mayorista definida en los términos del presente
articulo, debera estar a disposicidn y en conocimiento general a los dos (2)
meses siguientes a la expedicion de las disposiciones que para el efecto
establezca la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones.

Articulo 13. Modif. Art. 3°, D. 147/08. Obligaciones especiales para
operadores con posicion dominante. Los operadores de telecomunicaciones
con posicidon dominante en un mercado relevante, deberan ofrecer y
permitir el acceso a elementos de red de manera desagregada, identificados
como Instalaciones esenciales, asi como las cabezas de los cables
submarinos y el bucle de abonado, segln las condiciones tecnicas y
econdmicas que para el efecto establezca la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, garantizando la prestacion de los servicios
relacionados, la remuneracién de los costos eficientes de la Infraestructura y
los incentivos adecuados a la inversién en modernizacion de infraestructura
y redes de nueva generacion.

Para efectos de lo previsto en este articulo, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones definira dentro de los ocho (8) meses siguientes a la
expedicion del presente decreto, los criterios y las condiciones para
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determinar mercados relevantes. Asi mismo, dentro de los diez (10) meses
siguientes a la expedicion del presente Decreto, determinara la existencia de
posicion dominante en los mercados definidos por ia CRT, asi como la oferta
respectiva de elementos desagregados de red.

La Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones revisara periddicamente
dichos criterios y condiciones, y podrd intervenir, a solicitud de parte, para
hacer efectiva la obligacidn de ofrecer y permitir el acceso a elementos de
red de manera desagregada, en el evento en que no se logre un acuerdo
sobre la misma como resultado de la negociacion que adelanten las partes.

- Paragrafo. Las disposiciones que para tal efecto establezca la Comision de
Regulacién de Telecomunicaciones, regirdn a partir de los dieciocho (18)
meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.”

En las normas transcritas, que a mi juicio fueron expedidas por el Presidente
de la Reptiblica por fuera de su propia competencia segun 1o expuse en
concepto de 16 de octubre de 2008, se otorgan a la C.R.T., como puede
verse, pero sin sustento constitucional ni legal, las expresadas atribuciones
sobre mercados relevantes y aunque es ese un acto administrativo de
caracter general en favor del cual obra la presuncion de legalidad, de alli no
se deduce que hayan quedado sin vigencia las normas constitucionales que,
para la intervencion, exigen mandato legal. De admitirio asi, estariamos
aceptando que un acto administrativo prevalezca sobre los preceptos.
constitucionales.

En esta materia, la Comision querria invocar las disposiciones citadas del
Decreto para sostener su propia competencia, pero tropezaria
necasariamente con la dificuttad del choque entre el decreto reglamentario y
fa Constitucién, segin lo ya explicado sobre reserva de ley para todas estas
materias.

En efecto, como tuve ocasion de manifestarlo en mi concepto del 16 de
octubre de 2008, “...se frata de un decreto reglamentario, expedido por el
Presidente de la Republica, con base en el numeral 11 del articulo 189 de fa
Constitucion Politica. Las leyes reglamentadas son la Ley 72 de 1989 y el
Decreto Ley 1900 de 1990.
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Si esto es asi, como se desprende del encabezamiento del estatuto,
debemos enmarcar el andlisis constitucional en ei ambito de la potestad
reglamentaria del Presidente, que tiene en nuestro sistema sus propias
caracteristicas: a) El Presidente ejerce una funcidn administrativa,
circunscrita a asegurar que lo dispuesto en la ley se cumpla, es decir, en .
virtud de esa facultad, la primera autoridad administrativa ejecuta la ley; b)
A diferencia del caso en que el Presidente de la Replblica es revestido de
facultades extraordinarias por el Congreso, durante un término que no
puede exceder de seis meses, en el caso de la potestad reglamentaria,
como estamos ante una atribucion constitucional del mismo Presidente, la
posibilidad de reglamentar cualquier ley de la Repiblica 0 decreto con
fuerza de ley no tiene término, y por tanto no se agota en el tiempo; c) Al
expedir el reglamento, el Presidente de la Replblica esta sometido a la
integridad de los principios y preceptos constitucionales, y por ende no le es
posible, mediante tales normas, invadir las esferas de competencia del
Congreso {art. 121 C. Pol.); d) En ejercicio de la potestad reglamentaria, el
Presidente no puede modificar la ley, ni adicionar a ella elementos que
segin la Constitucién son de reserva legal, y menos todavia derogar o
suspender disposiciones iegales; e) Tampoco estd habilitado el Gobierno
para “llenar los vacios de la ley”, toda vez que, si ello se aceptara, se estaria
transfiriendo al Presidente una funcion legislativa que la Constitucidn no le
otorga. A este respecto debe recordarse que la denominada clausula
general de competencia en materia legislativa se radica de modo
exclusivo en el Congreso, v las excepciones -en que el Presidente puede
legistar- se encuentran taxativamente contempladas.

Fl Decreto 2870 se reflere a asuntos relacionados directamente con el
acceso y uso del espectro electromagnético. Por tanto, debe tenerse en
cuertta que, segin el articulo 75 de la Constitucidn, el espectro
electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a
la gestién y control del Estado. Y debe observarse también que, segin ese
precepto, es la ley la que tiene a cargo establecer los términos en los
cuales se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso al uso del
espectro, e impartir el mandato de intervencion del Estado, con el objeto de
garantizar el pluralismo informativo y la competencia, y de evitar las
practicas monopolisticas.
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De ello resulta que las reglas pertinentes a tales fines no pueden estar
contenidas sino en normas de caracter legal, de ninguna maneta en
disposiciones administrativas o reglamentarias. Asi, si el Presidente de la
Republica, en un decreto, dispone algo en relacion con esas materias,
unicamenta lo puede hacer dentro de la ley respectiva, a la cual ellas se
encuentran reservadas. Lo propio puede afirmarse de lo que establezca, en
los reglamentos que dicte, la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones (CRT).

También es la ley la llamada a establecer reglas y restricciones, y a fijar
requisitos en lo referente a la actividad econdmica y la iniciativa privada asi
como en relacidon con el ejercicio de la libertad de empresa y la libre
competencia (art. 333 C. Pol.).”

Si tenemos en cuenta principios cardinales de nuestro ordenamiento juridico
instaurados a partir de 1991, no podemos admitir que una cierta norma en
cuanto a su aplicacidn, o una facultad, o una decisién de autoridad,
solamente por encontrar un mediano soporte en acto administrativo
vigente, tenga por ello que reputarse valida y vinculante aun contrariando
de manera ostensible las reglas constitucionales. Una disposicion de nivel
jerarquico inferlor puede violar directamente la Constitucidn, sin necesidad
de ser opuesta a una norma intermedia. Puede, inclusive, ser incompatible
con la Constitucién por cuanto colide con ella de modo ostensible.

Entonces —como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de [a
Corte Constitucional-, tiene lugar la aplicacion prevalente y dominante de los
preceptos constitucionales, en los términos dei articulo 4 del Estatuto
Fundamental colombiano: "La Constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

El cardcter imperativo de este precepto, reservado para el caso de una
palmaria e innegable oposicion entre las normas constitucionales y
preceptos de inferior nivel, viene a complementar el sistema de control
abstracto de constitucionalidad de las normas juridicas para evitar que las
disposiciones superiores claudiquen ante aquéllas que las violan y para
impedir que las reglas inconstitucionales imperen en la practica sobre los
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postulados, valores y normas de Ia Constitucién, merced a la demora del
tramite que se debe surtir ante el tribunal competente para resolver en
definitiva acerca de su validez.

En el asunto que se consulta, considero que la faita de competencia para .
dictar la CRT un ordenamiento administrativo como el proyectado es tan

clara y abierta, sin necesidad de mas interpretaciones, que bien cabe

solicitarie a la Comisién que se abstenga de aplicar el mencionado Decreto,

Yy que, en su lugar, aplique los articulos 75, 83, 84, 333, 334y 365 de la

Constitucién, entre otros, que supeditan a lo dispuesto en las ieyes Ia

actuacion de las autoridades pUblicas, descartando atribuciones carentes de

todo soporte legal, provenientes de 6rganos administrativos.

Seria el caso, pues, de una excepcién de inconstitucionalidad que
encontraria sustento en el articulo 4 Constitucional y en la evidente
vulneracion que el conjunto normativo en preparacion representa para
derechos fundamentales de la persona juridica amenazada, distinguida por
su denominacion social sin debido proceso previo, en el borrador de

resolucion.

El debido proceso

7.- Comentario especial merece, desde el punto de vista constitucional, la
ostensible vulneracion del debido proceso, que se configuraria si se convirtiera en
acto lo proyectado en el anexo 02 del borrador, en cuyo texto puede leerse:

"OPERADORES CON POSICION DOMINANTE
a. Mercado “voz saliente movil”,

De conformidad con las condiciones de competencia analizadas por la CRT
se designa como operador con posicién de dominio a COMCEL S.A. en todo

el territorio nacional.
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Los andlisis v justificaciones. asociadas a la determinacion de posicidon de
dominio del operador COMCEL S.A. se encuentran detalladas en el 5.3.1.
" del documento regulatorio que acompafia la presente decision.

b. Mercado minorista de terminacion fijo — mévil

Conforme a las condiciones de competencia analizadas por la CRT en el
numeral 5.5 del documento regulatorio que acompafia la presente decisidn
respecto del mercado minorista de terminacion fijo — movil, se declara
dominancia de los operadores COMCEL S.A., TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A y COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. en todo el territorio
nacional. (Regulados desde la expedicion de la Resolucion 1296 de 2005)

c. Mercados Mayoristas de terminacion

Conforme a las condiciones de competencia analizadas en et numeral 5.6.
en los mercados mayoristas identificados en el numeral 5.6.1 (mercados
mayoristas de terminacion) del documento regulatorio que acompaia la
presente decision, se declara que cada operador con red de acceso, €s un
operador dominante. (Regulados actualmente por la Resolucion CRT 1763

de 2007)."

En primer lugar, llamo la atencién acerca del hecho irregular de que un acto
individual y concreto, con nombres propios, a traves del cual se plasman condenas
y sanciones, haga parte integral de la resolucidn de caracter general que se
proyecta, confundiendo los criterios, condiclones y reglas en abstracto con las
determinaciones que se adoptan en su desarroflo. Este es un hibrido
completamente exdtice en el Derecho Administrativo, que quita toda objetividad,
por igual, a las reglas generales y a las decisiones individuales y concretas.

De otro lado, estamos ante un acto unilateral con el cual se sorprende a COMCEL
S.A., sin previa notificacion acerca de que se ha iniciado en su contra un proceso o
una actuacién administrativa para calificar a la empresa como “operador con
posicién de dominio” en todo el territorio nacional.

La empresa afectada -que sin duda sufrira graves perjuicios como consecuencia
de dicha declaracion- no ha tenido fa mas minima oportunidad de hacer valer sus
razones, ni- de presentar o solicitar la practica de pruebas, ni de controvertir las
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gue en su contra tenga la CRT, ni de procurar un cotejo objetivo de los estudios
sobre condiciones de competencia llevados a cabo, todo en abierta vulneracién de
su derecho al debido proceso contemplado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

No solamente se vulnera el derecho fundamental al debido proceso, sino que se
atenta contra los principios de buena fe y confianza legitima, en los cuales se ha
fundado el contrato de concesion vigente.

Es claro que la decisidn, en el caso de adoptarse, seria arbitraria, y que en razdn
de los enormes perjuicios que causaria, la empresa se veria precisada a formular
demanda cuantiosa en contra del Estado colombiano y a plantear la
responsabilidad patrimonial tanto del mismo Estado como de los funcionarios que,
por su culpa o dolo hayan dado lugar al dafio inferido, en los términos del articulo
90 de la Constitucién Politica’.

En los presentes términos dejd, rendido el concepto solicitado,

Cordialmente,

] D

REGORIO HERNANDEZ GALINDO

:l‘

JOSH

7 “ART. 90.- El Estado responder4 patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades piblicas. _

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra
éste.”
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Bogota D.C., enero 22 de 2009

Doctora

Hilda Maria Pardo Hasche
Vicepresidente Juridica

Comunicacién Celular S.A. Comeel S.A.
Ciudad

Ref:  Andlisis sobre el proyecto de Resolucién CRT “por la cual se establece;

las condiciones para determinar mercados relevantes, asi como la existencia de
poder dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”

Respetada doctora,

Atendiendo su amable solicitud, en el presente escrito atiendo el encargo de
analizar el proyecto de Resolucién CRT “por la cual se establecen los criterios 'y
las condiciones para determinar mercados relevantes, asi como la existencia de
poder dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”, lo culal
hago en los siguientes términos: |
|
Andlisis de la competencia de la CRT para expedir la Resolucion sobre ;

mercados relevantes de telecomunicaciones |

De conformidad con el articulo 1° del proyecto de Resoluci6n “por la cual se
establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes,
ast como la existencia de poder dominante en dichos mercados y se dictan
otras disposiciones,” la misma tendréd por objeto el siguiente: |

|
1. Establecer las condiciones para la definicién de mercados relevantes é;i
servicios de telecomunicaciones en Colombia ;

2. Identificar las condiciones de competencia actuales de los mercados
analizados '

Carrera 14 No. 93B - 32 Of 404 Tels.: (57-1) 622 7516/ 530 5577 Fax: (57-1) 622 7557/ 622 7408
Bogota, D.C. - Colombia :
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3. Identificar las reglas para determinar la existencia de posxcuﬁn
dominante en dichos mercados |

4. Definir especificamente la dominancia

5. Establecer las medidas aplicables a los operadores de servicios dé
telecomunicaciones que, a juicio de la CRT, ostenten una pos1c1én
dominante ;

En efecto, al hacer una lectura de la totalidad del texto de la Resolucién bajc,;
estudio, es posible observar que la misma contiene los criterios para que 15!1
misma CRT identifique los mercados minoristas de telecomunicaciones por
producto, con el fin de determinar los servicios que componen cada uno dq
dichos mercados. Asi mismo, la CRT desarrolla los pardmetros para definir log
eventos en que un mercado debe someterse a regulacién ex - anfe, y con basé
en un documento que no hace parte de la misma resolucién, elabora la lista de
dichos mercados, dentro de la cual incluye los siguientes:

Mercados minoristas: Voz saliente mévil :
Terminacién de llamadas fijo ~ mévil en todo eP
territorio nacional. !

|
i

Mercados mayoristas: Terminacién de llamadas fijo - fijo en cada
municipio del pais ;
Terminacién de llamadas mévil - fijo en cada
municipio del pais '
Terminacién de llamadas mévil - mévil en todo el
territorio nacional :
Terminacién de larga distancia en todo el
territorio nacional.

En adicion a lo anterior, en el proyecto de Resolucion objeto de estudio, la C,L'{[;
eslablece los criterios para definir la posicion dominante en los mercado 'F
relevantes sujetos a regulacion ex - ante, y en el Anexo 02, concluye que los
operadores con posicién dominante son los siguientes:

* En el mercado de voz saliente movil, Comceel S.A. en todo el territorio
nacional
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* En el mercado minorista de terminacién tijo-mévil, Comcel SA|
Telefénica Méviles de Colombia S.A. y Colombia Mé6vil S.A. ES.P,, en
todo el terr1tor10 nacional,

I
e En los mercados mayoristas de terminacion, cada operador con red de

acceso. :

En concordancia con lo recién sefialado, en el proyecto de Resolucion de la

CRT bajo estudio se crean los principios para la imposicién de los remedlos

regulatorios que se pretenden aplicar a los operadores dominantes, con el fm

de corregir las fallas en el mercado. Adicionalmente, en el Anexo 03 del
mencionado proyecto de Resoluci6n, la CRT incluye la lista de remedio;
regulatorios que se planea imponer, dentro de la cual se encuentran los
siguientes:

Para el servicio de telefonia mévil: .
* Monitorear, vigilar y someter a régimen regulado, la tarifa off net del
operador dominante
¢ Imponer la tarifa mayorista del servicio mévil al operador dominante
* Continuar sometiendo a régimen regulado las tarifas fijo-mévil

Para el servicio de telefonia TBC, TMA,PCSy Trunking:

* Mantener la regulacién contenida en la Resolucién CRT 1763 de 2007 .
* Someter a regulacién el valor de remuneracién por el uso de las redes
asociadas de terminacién de mensajes de texto y mensajes multimedia.

Finalmente, la CRT disefia las reglas aplicables para los operadores de
telecomunicaciones que no estén incluidos en la lista de los mercados
sometidos a regulacion ex ante, incluyendo dentro del Anexo 04 de la
Resolucién en comento, las siguientes obligaciones para los operadores dei
servicio portador:

1. Hacer publica la oferta comercial actualizada !
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2. Ofrecer condiciones no discriminatorias para el acceso y remunerac:lén
de sus redes ;
3. Proporcionar la informacién a la CRT, de manera que ésta pueda
aplicar la prueba de imputacién para orientar los precios a costos mas
utilidad razonable. |

|
Sefialado lo anterior, a continuacién se procederd a realizar un andlisis de 1k
competencia de la CRT para expedir la resolucién que objeto de este estudio.
Para ello, en primer lugar, se hara una descripcién de la naturaleza y del
alcance de las funciones de la entidad mencionada, y posteriormente éstas se
contrastaran con el contenido de la resolucién en comento. j

El fundamento constitucional de las facultades regulatorias de las comlsmnes
de regulacién se encuentra previsto en el articulo 365 de la Constitucién, de la
siguiente manera:

ARTICULO 365. Los servicios pablicos son inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios pdblicos estardn sometidos al régimen juridico que |
fije la ley, podrén ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En
todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el control y Ia vigilancia
de dichos servicios. (...}

Los anteriores mandatos constitucionales fueron desarrollados en la Ley 142 de
1994, en cuyo articulo 73 se dispuso que las comisiones de regulacién tienen Ia
- funcién de promover la competencia entre quienes prestan servicios pubhcos,
“para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores seam
econdmicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicién dominante, y
produzcan servicios de calidad”. Para ello, el mencionado articulo consagra Ias
funciones y facultades especificas de las comisiones de reguIacn‘)n, dentro de
las cuales se encuentran, en lo pertinente, las siguientes:

/(o)
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73.18. Pedir al Superintendente que adelante las investigaciones e
imponga las sanciones de su competencia, cuando tenga indicios de
que alguna persona ha vielado las normas de esta Ley.

()

73.20. Determinar, de acuerdo con la ley, cuando se establece el
régimen de libertad regulada o libertad vigilada o sefialar cuando hay
lugar a la libre fijacién de tarifas

73.21. Sefialar, de acuerdo con la ley, criterios generales sobre abuso ,
de posicion dominante en los contratos de servicios ptblicos, y sobre ‘
la proteccién de los derechos de los usuarios en lo relativo a ;
facturacién, comercializacion y demés asuntos relativos a la relacion !
de la empresa con el usuario. |

()

73.26. Todas las demas que le asigne la ley y las facultades previstas
en ella que no se hayan atribuido a una autoridad especifica.

En lo que se refiere especificamente a la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones, el articulo 74 de Ia Ley 142 de 1994 dispone lu siguiente: |

“Articulo 74. Funciones especiales de las comisiones de regulacion.
Con sujecién a lo dispuesto en esta Ley y las demas disposiciones
que la complementen, serdn ademés, funciones y facultades
especiales de cada una de las comisiones de regulacién las
siguientes:

()

74.3. De la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones:




Lopez Mowrzareenr & Aseciapos

ABOGADOS

a) Promover la competencia en el sector de las telecomunicaciones,
y proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir abusos
de posicién dominante, pudiendo proponer reglas  de
comportamiento diferenciales segiin la posicién de las empresas en
el mercado.

b) Resolver los conflictos que se presenten entre operadores en
aquellos casos en los que se requiera la intervencién de las
autoridades para garantizar los principios de libre y leal

competencia en el sector y de eficiencia en el servicio”.

Stmilarmente, el articulo 15 de la Ley 555 de 2000, por la cual se regula Ié
prestacion de los Servicios de Comunicacién Personal PCS, establece 1@
siguiente:

“Articulo 15. Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones. La
CRT serd el organismo competente para promover y regular la
competencia entre los operadores de los Servicios de Comunicacion
Personal, PCS, entre si y con otros operadores de servicios ptblicos
de telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario, regular el régimen
de interconexién, ordenar servidumbres en los casos que sea
necesario, expedir el régimen de proteccion al usuario y dirimir en
via administrativa los conflictos que se presenten entre los
operadores de PCS, o entre estos y otros operadores de servicios de
telecomunicaciones. -

La CRT expedira las normas que regulan fa interconexién teniendo
en cuenta los principios de neutralidad y acceso igual-cargo igual”.

Sefialado lo anterior, es preciso mencionar que sobre el alcance de las
funciones de las comisiones de regulacién, la Corte Constitucional, em
sentencia C-1162 de 2000! dispuso lo siguiente: '

! Corte Constitucional, Sentencia C-1162 de 2000, M.P, José Gregorio Hernandez
Galindo
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“Y también debe advertirse que ni de la autorizacion legal al
Presidente para delegar ni del hecho mismo de que delegue puede
desprenderse una aptitud o capacidad normativa de las comisiones
que pueda equipararse a la ley o competir con ella ni tampoco la
atribucién de reglamentar las leyes en materia de servicios publicos,
la que es exclusiva del Presidente de la Repitblica en los términos del
articulo 189, numeral 11, de la Constitucién, y por tanto indelegable.
. Asi, pues, los actos de regulacién de las comisiones estan en un todo
| sujetos a la ley, a los decretos reglamentarios que expida el Presidente
y a las politicas que fije el Gobierno Nacional en la respectiva area;
ademas es claro que, al estar las comisiones adscritas a los ministerios
de Desarrollo Econémico, Minas y Energia y Comunicaciones, de
conformidad con la norma que se estudia, cada una de ellas esté
subordinada a las orientaciones y politicas del correspondiente
Ministro, toda vez que, al tenor del articulo 208 ‘de Ia Carta, a los
ministros corresponde ser jefes de la administracién en sus
respectivas dependencias. Lo anterior sin perjuicio de repetir que el
Presidente de la Republica, segin el articulo 189 constitucional, es
suprema autoridad administrativa,

()

“En suma, el campo de la regulacién debe restringirse al desarrollo,
con arreglo a la ley, los reglamentos y las politicas gubernamentales,
de las actividades de intervencion y direccién técnica, en materias
que, por involucrar intereses superiores, no se pueden abandonar al
libre juego del mercado. De suerte que, en economias en las que aquél
presenta mds imperfecciones, se hace necesaria una mayor
regulaci6n; ésta se reconoce como indispensable, pero no como una
modalidad de imposicién al usuario ni para hacer mas gravosas y
dificiles sus condiciones ante quienes prestan los servicios publicos -
sea el propio Estado o los particulares-, sino, al contrario, para
promover las condiciones que faciliten la efectividad de sus derechos
y garantias, la fijacién de controles tarifarios y de calidad de los
servicios, las reglas minimas que deben observar los prestadores de
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los mismos y la introduccién del equilibrio y la armonia en las
actividades que, en competencia, adelantan las empresas, las que
necesitan de una permanente funcién interventora del Estado".

En el caso que nos ocupa, la CRT pretende expedir una Resolucion con base en
las facultades que el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 2870 de 2007, le
otorgd. Dichas facultades se encuentran consagradas en los articulos 10, 13 y 1¢
del Decreto mencionado, de la siguiente manera:

“Articulo 10. Modificado por el Decreto 147 de 2008, articulo 2°.
Aplicacidn de la oferta mayorista. Para promover la competencia conforme
al articulo 13 del Decreto ley 1900 de 1990, los operadores de |
telecomunicaciones con posicién dominante en un mercado relevante,

estaran obligados a poner a disposicién y en conocimiento general, la
oferta mayorista en términos y condiciones razonables y no
discriminatorios, garantizando la prestacion de los servicios .
relacionados, y la remuneracién de los costos eficientes de la .
infraestructura. |

Para efectos de lo previsto en este articulo, la Comisién de Regulacién |
de Telecomunicaciones definird dentro de los ocho (B) meses siguientes
a la expedicién del presente Decreto, los criterios v las condiciones para
determinar_mercados relevantes. As{ mismo, dentro de los diez (10)
meses siguientes a la expedicion del presente Decreto, determinard la
existencia de posicién dominante en los mercados definidos por la
CRTz2,

()"

“Articulo 13. Modificado por el Decreto 147 de 2008, articulo 3°.
Obligaciones especiales para operadores con posicién dominante. Los
operadores de telecomunicaciones con posicién dominante en uwn

2 Ver modificacion del Decreto 945 de 2008, articulo 1° y del Decreto 147 de 2008,
articulo 2°,
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mercado relevante, deberdn ofrecer y permitir el acceso a elementos de
red de manera desagregada, identificados como instalaciones esenciales,
asi como las cabezas de los cables submarinos y el bucle de abonado,
segln las condiciones técnicas y econémicas que para el efecto
establezca la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
garantizando la prestacion de los servicios relacionados, Ia
remuneracién de los costos eficientes de la infraestructura y los |
incentivos adecuados a la inversiSn en modernizacién de |
infraestructura y redes de nueva generacion. |

Para efectos de lo previsto en este articulo, la Comisién de Regulacion
de Telecomunicaciones definird dentro de los ocho (8) meses siguientes
a la expedicién del presente decreto, los criterios v las condiciones para

determinar mercados relevantes. Asi mismo, dentro de los diez (10) |
meses siguientes a la expedicién_del presente Decreto, determinara la i
existencia de posicién dominante en los mercados definidos por la CRT,
asi como la oferta respectiva de elementos desagregados de red?.

¢y

“Articulo 18, Adecuaciin de la regulacién. Sin perjuicio de los plazos
previstos en los articulos 10 y 13 del presente decreto, la Comisién de i
Regulacién de Telecomunicaciones debers adecuar dentro del afio
sigufente a la entrada en vigencia del presente decreto, el marco w
regulatorio aplicable a todas las redes y al mercado de los servicios de {
telecomunicaciones, en ambiente de convergencia tecnologica, con |
excepcién de los servicios de Radiodifusién Sonora de que trata el
Decreto ley 1900 de 1990 y de Televisién de que trata la Ley 182 de 1995
y sus modificaciones, de tal manera que se oriente a una regulacién por
mercados relevantes, acorde con las necesidades de los usuarios, la |
promocion  efectiva de la competencia en el sector de |
telecomunicaciones, la obligacién de interconexién e interoperabilidad

i
|
i

I
|
* Ver modificacién del Decreto 945 de 2008, articulo 2°. Modificado por el Decreto 147 F
de 2008, articulo 3°. ;
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de todas las redes de telecomunicaciones del Estado y los postulados de
la sociedad de la informacién previstas en las recomendaciones de la
Unién Internacional de Telecomunicaciones y de otros organismos
internacionales, vinculantes para Colombia”s,

A partir de las disposiciones recién citadas es posible observar que mientras en
las leyes que le otorgan facultades a la CRT nada se menciona sobre la
definicién de situaciones particulares, tales como la existencia de operador f
con posicién dominante, o la posibilidad de definir los mercados relevantqs
dentro de los distintos servicios de telecomunicaciones, el Decreto 2870 de
2008, si lo hace expresamente, En efecto, aunque como ya se anoté, en lo que se
refiere a la posicién dominante, la Ley 142 de 1994 le otorga facultades a la
CRT para proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir su abusd,
en el marco de los servicios piblicos domiciliarios, que no incluye el de la
telefonia mévil, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales
segtin la posicién de las empresas en el mercado, esto no significa que la CRT
tenga la posibilidad de definir expresamente cuéles operadores ostentan una
posicidon de dominio en el mercado, ni para establecer, por via de Resolucmn,
cudles son los mercados relevantes bajo su ambito de regulacion. Esta‘}s
situaciones traspasan sin lugar a dudas el 4mbito de competencia de la CRT,
pues lejos de poderse clasificar como medidas generales para impedir el abus@f)
de la posicién dominante o como reglas de comportamiento diferenciales, lcf)
que la CRT pretende realizar a través de la Resolucién en comento es afectar
directamente la posicién particular de los operadores de telecomunicaciones,
sin que ellos tengan la posibilidad de participar en el proceso. Esto, como a
continuacién se demostrard, constituye una vulneracién de principios
constitucionales, del régimen de los servicios ptiblicos y de lag normas que
gobiernan la gestion de la administracién,

En efecto, el articulo 370 de la Constitucién Politica dispone lo siguiente:

Art. 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracién y control de

* Ver modificacién del Decreto 945 de 2008, articulo 3°,
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eficiencia de los servicios ptiblicos domiciliarios y ejercer por medio de
la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, el conftrol, la :
inspeccién y la vigilancia de las entidades que Ios presten. |

En desarrollo del anterior mandato, la Ley 142 de 1994, en su articulo 68,
estableci6 lo siguiente:

Articulo 68. Delegacion de funciones presidenciales a las Comisiones.
El Presidente de la Reptblica sefialard las politicas generales de
administracién y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios, que le encomienda el articulo 370 de la Constitucién
Politica, y de los demés a los que se refiere esta Ley, por medio de las
comisiones de regulacién de los servicios priblicos, si decide delegarlas,
en los términos de esta Ley. :
De las disposiciones citadas es posible inferir que el constituyente y el
legislador decidieron separar las funciones de regulacion de aquellas
identificadas como de supervision, vigilancia y control. En este sentido, en 1o
que se refiere a la proteccién de la competencia en materia de servicios
publicos, mientras que a las comisiones de regulacién les fue asignada la
funcién de establecer, con arreglo a la ley, las bases del comportamiento de los
operadores en el mercado, a las superintendencias sc les delego la funcién de
vigilar y controlar el cumplimiento de las normas a las cuales se encuentram
sujetos dichos operadores, dentro de las cuales se encuentran incluidas las
resoluciones de las comisiones de regulacién. |
En el caso especifico de las telecomunicaciones, y exclusivamente en lo que r:e
refiere al abuso de la posicion dominante, a la C.R.T, le fue asignada la labor

“promover la competencia en el sector de las telecomunicaciones, y proponer ¢
adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de posicién dominante,
pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segn la posicién

de las empresas en el mercado” mientras que a la Superintendencia deé -

Servicios Ptiblicos Domiciliarios se le otorgaron facultades para “adelantar las

> Ley 142 de 1994, articulo 74.3, literal a)
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investigaciones por competencia desleal vy practicas restrictivas de la
competencia de los prestadores de servicios ptiblicos domiciliarios e imponér
las sanciones respectivas, de conformidad con el articulo 34 de Ia Ley 142 de
1994.¢” !

En lo que se refiere a los operadores de telefonia mévil celular, dado que éstos
no constituyen servicios publicos domiciliarios, es la Superintendencia de
Industria y Comercio’ la entidad facultada para “imponer las 'medidat:s
correspondientes cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre
competencia 0 que constituyan abuso de la posicion dominante”® Asi lo
dispuso también el articulo 40 del Decreto 1130 de 1999, al establecer que ”L?al
Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad de inspeccion,
vigilancia y control de.los regimenes de libre y leal competencia en los
servicios no domiciliarios de comunicaciones. En tal calidad, Ia
Superintendencia aplicard y velar4 por la observancia de las disposiciones
contenidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 256 de 199{5,
contando para ello con sus facultades ordinarias y siguiendo para el efecto ¢l
procedimiento general aplicable, sin perjuicio de las atribuciones regulatorias
de la Comisién de regulacién de telecomunicaciones y la Comisién Nacionafl
de Television”. “

Asi las cosas, es claro que el modelo implementado en Colombia para
garantizar la competencia en los mercados, y especificamente en el de
telecomunicaciones, es el de Ja separacion entre las funciones regulatorias, que
por definicién tienen un cardcter general y ex ante, y las funciones de
vigilancia y control, que por su naturaleza se efercen con posterioridad a la
regulacion y tienen un cardcter particular y concreto. En otras palabras, en lo
que se refiere la posicién dominante de las empresas en el mercado, la funcié;i'*l

¢ Ley 142 de 1994, articulo 74, numeral 32

7 De conformidad con el numeral 1° del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992, 1a
Superintendnecia de Industria y Comercio es la entidad encargada de “velar por la
observancia de las disposiciones sobre promocién de fa competencia y practicas :
comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicic de las competencias -
sefialadas en las normas vigentes a otras autoridades (...)”

8 Decreto 2153 de 1992, articulo 44
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de la CRT debe limitarse a la definicién de criterios generales que permitan
identificar cuando se entiende que un acto constituye un abuso de la misma y
cuales deben ser los mecanismos para evitar que éste se produzca. Por otra
parte, las entidades de vigilancia y control, es decir las Supermtendenmas,
tienen Ja labor de determinar en cada caso, cuéndo se entiende que up
operador ha incurrido en lo que la CRT ha definido se entiende un abuso de Ih
posicion dominante. Para ello, deberd hacer un analisis del mercado relevante
afectado con Ia conducta del operador y definir si la empresa tiene una
posicién de dominio en dicho mercado. Finalmente, debers estudiar si Ias
conductas de los investigados pueden efectivamente considerarse abusivas, !

En el caso que nos ocupa, de convertirse en Resolucién el proyecto que se ha
puesto a consideracion del piblico, la CRT estaria ejerciendo funciones qug
claramente le corresponden a la Superintendencia de Industria v Comer(:lo,
como entidad encargada de aplicar, respecto de los operadores de Telefonza
Movil Celular, las normas sobre promocién de la competencia y prachcas
comerciales restrictivas, pues en lugar de estar estableciendo medidas ex ante
y generales, estarfa definiendo situaciones particulares para las cuales ni @l
legislador, ni el constituyente le otorgaron competencia. ;
De fa mano de lo anterior, es preciso sefialar que en Colombia, como en el resto
del mundo, la posicién dominante no es una situacién prohibida o ilicita que
sea susceptible de sanciones por parte de las autoridades estatales. En este
sentido, lo que la Ley prevé como una conducta anticompetitiva es el abuso de
la posicion dominante, el cual se encuentra circunscrito dnicamente a las
conductas que la misma ley ha previsto como abusivas. Estas conductas son,
de conforutidad con el articulo 50 del Decreto 2453 de 1992, las siguientes:

()

1. La disminucién de precios por debajo de los coslos cuando lengan
por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o
expansién de éstos.

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que cologuen a un consumidor o proveedor en situacién
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desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones
anélogas.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales,
que por su naturaleza no constitufan el objeto del negocio, sin perjuicio
de o establecido por otras disposiciones,

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se
ofrecen a otro comprador cuando sea con la intencién de disminuir o
eliminar la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano
a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del
territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea
disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no
corresponda a la estructura de costos de la transaccién.

En cualquiera de los casos anteriores, el presupuesto para que una empresa
pueda incurrir en una de las conductas enunciadas, es que se demuestre de
manera previa, que ésta ostenta una posicién de dominio en el mercado
relevante presuntamente afectado, Para comprender esta situacion se haran
algunas referencias sobre lo que se entiende por posicién dominante en el
Derecho de la Competencia.

In Colombia, la posicion dominante se encuentra definida en el articulo 45,
numeral 5, del Decreto 2153 de 1992, como “La posibilidad de determinar,
directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”. Esto, explicado por
la Corte Constitucional, significa que la empresa " dispone de un poder o
fuerza econémica que le permite individualmente determinar eficazmente las
condiciones del mercado, en relacién con los precios, las cantidades, las
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prestaciones complementarias, etc., sin consideracién a la accién de otros
empresarios o consumidores del mismo bien o servicio."

La Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), entidad
encargada de velar por la libre competencia, ha definido que existe posicién de
dominio “cuando un agente econémico ostenta el contro! efectivo o potencial
de su mercado relevante y esta posicion le brinda la posibilidad de
obstaculizar la competencia efectiva o le permite actuar en e! mercado con
independencia del comportamiento de sus competidores, sus clientes y los
consumidores, sin que lo anterior implique necesariamente que exista un
unico productor o vendedor.?” Similarmente, la entidad mencionada
estableci6, en la Resolucion 588 de 16 de enero de 2003
(Radicado 01012403), que una empresa ostenta una posiciéon de dominio
cuando “esté en capacidad de modificar significativa y unilateralmente el
precio, las cantidades ofrecidas o cualquier otra variable significativa para el
mercado relevante, siempre que pueda mantener la  modificacion
perdurablemente, porque la reaccién de sus competidores, efectivos y/o
potenciales, o de los consumidores, no serfa suficiente para disuadirlo de
realizar tal conductall”,

En desarrollo de lo anterior, la SIC'2 ha desarrollado una serie de pasos para
determinar si un agente econémico ostenta una posicién dominante dentro de
su mercado. Estos pasos se enuncian y explican a continuacion:

1. Definicién del mercado relevante: De acuerdo con los criterios establecidos
por la Comisién Europea, los cuales han sido adoptados en la doctrina y en las

® Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P, Rodrigo Escobar Gil

" Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 01064306 del 28 de agosto de
2001, Rad. 0164306

! Superintendencia de Industria y Comercio, Oficio 94039809 de septiembre 6 de 1994,
en Resolucion 588 de 16 de enero de 2003 (Radicado 01012403),

12 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto 01064306 del 28 de agosto de
2001, Rad. 0164306
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resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, el mercado
relevante (0 de la referencia) el marco en el que se examina una cuestiéon de
competencia y estd compuesto por el mercado de producto y el mercado
geografico. En este sentido, “El mercado de producto de referencia comprende
la totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso
que se prevea hacer de ellos”, mientras que el mercado geogréfico “comprende
la zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro
de los productos y de prestacién de los servicios de referencia, en la que las
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede
distinguirse de otras zonas geogréficas préximas debido, en particular, a que
las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente
distintas a aquéllas”,

Asi pues, para determinar el mercado relevante, la autoridad debera evaluar
las presiones competitivas a las que se encuentran sometidos los oferentes de
unos mismos productos, tales como la sustituibilidad de la demanda, la
sustituibilidad de la oferta y la competencia potencial.

Tenjendo en cuenta que el concepto de mercado relevante se utiliza
Unicamente para estudiar una cuestién de competencia, y que por lo general
las cuestiones que afectan la competencia en un mercado cambian
constantemente, es posible afirmar que el examen sobre e] mercado relevante
debe hacerse caso por caso, y cada vez que vaya a examinarse una posible
violacién a las normas sobre competencia. Adicicnalmente, debe tenerse en
cuenta que lo que en un momento puede definirse como un mercado relevante,
puede cambiar al poco tiempo, teniendo en cuenta que constantemente estdn
apareciendo y desapareciendo nuevos productos y competidores en el
mercado, y que las estrategias, la dindmica y la participacion porcentual de
mercado de los competidores existentes puede variar, como de hecho ha
ocurrido hasta la fecha.

1? Comisién Europea, “Comunicacion de la Comisi6n relativa a la definicién de
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de
competencia , Diario Oficial n° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 - 0013
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2. Valoracion de la posicion de 1a empresa en el mercado: Esto se refiere a la
evaluacién de la estructura del mercado y de la posicién de la(s) empresa(s)
investigadas dentro del mismo. Para ello se deben estudiar aspectos como la
cuota de mercado, la permanencia en el tiempo de dicha participacién, las
barreras de entrada, la integracién vertical, la capacidad financiera de la
empresa, el poder de los consumidores!4, etc.

3. Establecer que no es probable que rivales actuales o potenciales debiliten
la posicién de dominio: Para.ello es necesario hacer un andlisis de los
competidores de la empresa investigada, y determinar qué presiones
competitivas ejercen sobre la empresa investigada.

Los anteriores criterios permiten concluir que los aspectos que definen Ia
existencia de una posicién dominante en un determinado mercado se refieren
a situaciones muy din&micas, y que merecen un estudio detallado para cada
uno de los casos. En este sentido, es de la esencia del concepto de posicién
dominante que no sea posible establecer, ex ante y de manera general, que un
operador tiene posicién dominante en el mercado. En este sentido, para que se
tomen medidas para corregir los posibles abusos de la posicion dominante,
tendra primero que haberse determinado la existencia de la misma en un caso
particular, siguiendo el procedimiento legalmente previsto ¥ con audiencia de
los implicados.

En el proyecto de Resolucién bajo analisis, la CRT pretende establecer unos
mercados relevantes y unas posiciones de dominio con un carécter general,
desconociendo la naturaleza de los conceptos en que se fundamenta el
Derecho de la competencia. Fato se debe, en parle, « que ¢l mismo Decreto
2870 de 2008, fundamento de la Resolucién bajo estudio, le otorgd a la CRT la
facultad de definir los mercados relevantes v de analizar las posibles
posiciones dominantes en los mismos. Este Decreto, sin embargo, sobrepasa
abiertamente las facultades que el legislador le otorgé a la CRT, y en tal
medida, atendiendo a las disposiciones del articulo 12 de la Ley 153 de 1887,

14 Estos criterios han sido desarroilados en la jurisprudencia de la Comision y del Tribunal
Eurcpeo, en caosos como los de Hoffmann - La Roche, Nestle/Perier, Alsatel o,
Novasam, United Brands, Tetra Pak, CBEM, AKZO ili, Michelin, entre otros.
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segln el cual “Las drdenes y demds actos ejecutivos del gobierno expedidos en
gjercicio de la potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados
mieniras no sean contrarios 4 ln Constitucion, a las leves i a la doctrina legal mas
probable,”® dicha entidad ha debido inaplicarlos. (Subrayamos).

Sin perjuicio de lo recién sefialado, también es importante resaltar que la forma
en que se pretende expedir la Resolucidn cuyo proyecto se estudia, constituye
una violacion al principio de contradiccién de las actuaciones administrativas.
Dicho principio se encuentra definido en el articulo 3° del Cédigo Contencioso
Administrativo como aquel en virtud del cual “los interesados tendrdn

‘oportunidad de conocer y de controvertir esas decisiones por los medios

legales,” y se manifiesta, entre otros, en la posibilidad de pedir pruebas y de
interponer recursos contra los actos adminstrativos que afecten a particulares
(arts. 14, 28, 34, 35 y 50 del Codigo Contencioso Administrativo). De manera
contraria, para el caso de los actos administrativos que tengan un carécter
general, el articulo 49 del Cédigo mencionado expresamente dispone que
contra los mismos no procederén recursos en la via gubernativa.

En el caso bajo estudio, la CRT pretende, mediante una Resolucién de caracter
general, afectar situaciones de particulares, a los que se refiere, incluso, con
nombre propio. En este sentido, es evidente que Ja CRT ests negando a las
empresas afectadas directamente por la Resolucién, Ia posibilidad de
defenderse y de aportar los elementos necesarios para que no se profiera una
decisi6n en firme que lesione injustificadamente sus intereses. Asi pues,
incluso en el evento en que se concluyera que la CRT si tiene facultades para
definir los mercados relevantes v para establecer quiénes tienen una posicion
dominante, la forma de hacerlo deberia ser mediante (a expedicién de un acto
administrativo de caracter particular y concreto, en cuya expedicion pudiesen
participar los directamente afectados. Adicionalmente, en cumplimiento del
articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo, la decision de la CRT
deberd encontrarse suficientemente motivada, y no como sucede en el caso yue
nos ocupa, en el que los fundamentos para definir los mercados relevantes y
para seleccionar los operadores que presuntamente tienen una posicién

1> Subrayados declarados inexequibles en sentencia C-037 de 2000

8
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dominante en el mercado, se encuentran en un documento separado que no es
juridicamente vinculante y que no es susceptible de ser controvertido.

No sobra mencionar que atin en el caso en que fuera posible establecer
medidas ex ante particulares que pretendieran evitar el abuso de la posicién
dominante, esto hubiera tenido que hacerse luego de haber realizado un
andlisis profundo sobre las condiciones de los distintos mercados, y con la
posibilidad de que las empresas afectadas participaran en el respectivo
procedimiento e hicieren uso de todas las prerrogativas que nuestro Estado de
derecho otorga a quien resulta inculpado, como solicitar y aportar pruebas,
interponer recursos, etc. garantias, todas ellas, que se pretermiten en el acto
administrativo proyectado de la CRT.

Violaciones del provecto de resolucién

De conformidad con el marco conceptual expuesto, a continuacion se sefialan
las violaciones particulares en que incurrirfa la CRT en caso de expedir la
resolucion proyectada:

El articulo 1, en cuanto pretende establecer “de manera integral las condiciones,
metodologias y criterios para la definicion de mercados velevantes de servicios de
telecomunicaciones en Colombia, Ia identificacion de las condiciones de competencia
actuales de los mercados analizados asi como las reglas para determinar la existencia de
posicion dominante en los mismos, la definicion especifica de dominancia v las medidas
aplicables a los operadores de servicios de telecomunicaciones respecto de los cuales se
establezca dicha posicion dominante”, viola los articulos 6, 13, 29, 121, 333 y 365 de
la Constitucién Politica, asi como los artfculos 2,3, 4, 44 a 52 del Decreto con
fuerza de ley 2153 de 1992, en cuanto respecto de los operadores de telefonia
movil celular la ley ha asignado dicha funcién a la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), quien es el organismo legalmente facultado para
determinar eventuales posiciones dominantes en el mercado de la telefonia
mavil celular, lo cual debe hacer dentro de una investigacién, en la que
participen las personas respecto de las cuales se pretenda predicar dicha
posicion, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992.
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El articulo 2 viola las mismas normas atras sefialadas, en cuanto hace aplicable
a la telefonfa mé6vil celular un régimen para determinar posicion dominante
diferente del establecido en la ley, con violacién de las competencias de la
autoridad legalmente facultada para el efecto (la SIC) y de las garantias
constitucionales del debido proceso para las empresas.

El articulo 3 viola las sefialadas normas en cuanto la determinacién de umn
mercado relevante en materia de telefonia moévil celular corresponde a la SIC,
en el marco de la evaluacién de conductas especificas objeto de investigacién,
con audiencia y garantias del debido proceso para las empresas y con un
cardcter temporal circunscrito al periodo investigado, sin que pueda producir
efectos a futro dicha evaluacién, por la dindmica misma de los mercados y de
las conductas.

Los articulos 4 a 9 violan las normas indicadas en cuanto incluyen en un acto
regulatorio conceptos econémicos que deben cuyo alcance debe ser
determinado por la autoridad que legalmente est4 facultada en Colombia SIC
para determinar posiciones dominantes en el mercado de la telefonia mévil y
aplicar las sanciones que corresponda, 1o cual debe efectuarse en el contexto
de una investigacién eventual que realice respecto de los operadores de dicho
mercado,

El articulo 10 viola no solo las normas atras sefialadas, sino también el articulo
209 de la Constitucion Politica, y el Cédigo Contencioso Administrativo, que
establece los principios que debe seguir la SIC, y todas las autoridades, en las
actuaciones administrativas,

20
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El articulo 11 viola las normas atrds sefialadas al establecer, bajo la
denominacién de “remedios regulatorios” verdaderas sanciones, que le
corresponde privativamente determinar al Congreso de la Reptblica.

El articulo 12 viola las normas referidas y el articulo 333 de la Constitucion
Politica que establece que la ley es la tnica que puede autorizar requisitos
para limitar la actividad econémica e imponer cargas a las empresas.

Atenta?

ente,
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Abogados

Bogotd D.C., Enero 29, 2009

COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
Atencion Doctora Hilda Maria Pardo
Ciudad

Re: Comentarios al provecto.de Resolucidon mediante la cual la Comision
- de_Regulacién de Telecomunicaciones establece los criterios v las
condiciones para determinar__mercados relevantes v dicta ofras

disposjciones,-

Estimada Doctora. Pardo:

Nos han solicitado ustedes nuestra opinidn respecto de la legalidad de la
resolucion que proyecta emitir la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones
("CRT"), mediante el cual se establecen los criterios y las condiciones para
determinar mercados relevantes, asf como la existencia de poder dominante en
dichos mercados y se dictan otras disposiciones {en adelante, la “Resoclucién”).

De conformidad con lo anterior, a continuacion exponemos nuestra opinién asi:

I

A.

VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO PARA SANCIONAR

51 la Resolucion proyectada llegase a expedirse de Ia manera como estd
redactada, esto es, Imponiendo las sanciones establecidas en el Anexo 3 de
la misma en contra. de Comcel S.A., se estarfa violando el principio
fundamental de todo Estado de derecho, en virtud del cual:

"Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de plenitud de las formas propias de cada juicio.” (Debido Proceso.
Articulo 29, Constitucién Nacional).

La Resolucidén establece los pardmetros y criterios que se aplicardn en el
futuro para definir el mercado relevante; para identificar condiciones de
competencia en los mercados analizados; para determinar existencia de
posicidn deminante en dichos mercados; y para establecer las sanciones
aplicables a los operadores de servicios de telecomunicaciones calificados
como dominantes. Sin embargo, el proyecto de Resolucién no se limita a
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tipificar las conductas sancionables, sino que de manera ilegal y arbitraria
procede a imponer dos sanciones a Comcel S.A. por actuaciones que ni
siquiera han sido reglamentadas integramente o en su totalidad.

En efecto, la Resolucion establece que “En /a regulacién por mercados
relevantes que expida la CRT se tendrd en cuenta (..)" {Articulo 3); “Para
efectos de fla aplicacion de la presente resolucién se tendrédn en cuenta las
siguientes definiciones (...)" (Articulo 4); “Dentro de este anélisis la CRT
tendra en cuenta (..)" (Articulo 5); “"Con base en el analisis de que trata el
articule anterior y previa aplicacidn del test monopolista hipotético, la CRT
procedera a identificar (...)" (Articulo 6); “La CRT con fundamento en la
verificacion del cumplimiento simultdneo de los tres criterios descritos en el
articulé anterior, determinard los mercados relevantes..la CRT, en un
periodo no inferior a dos aflos, revisard (..)" (Articulo 8); “Para establecer
los operadores que ostentan posicién dominante en un mercado relevante
susceptible de regulacién ex ante, la CRT realizard un anélisis (...)" (Articulo
9); “en la aplicacién y cumplimiento de las medidas u obligaciones de los
operadores dominantes, deberdn atenderse los siguientes (...)" (Articulo
10); “La CRT con base en los principios de que trata el articulo anterior
procedera a establecer..la CRT revisaréd periddicamente el efecto del
remedio (...)" (Articulo 11),

Como puede apreciarse ei proyecto de Resolucién incurre en la violacién
flagrante al derecho de defensa, al imponer unas sanciones a Comcel S.A. a
partir del mismo instante en que la conducta tipificada comience a regir.
Obviamente esto constituye una violacién flagrante tutelada por la
Constitucion Nacional ya que toda sancién requiere de norma preexistente.

Adicionalmente, la imposicién de las sanciones a Comcel S.A. constituyen un
acto individual y concreto que debe ser precedido de una actuacion
administrativa particular que hubiese permitido a Comcel S.A. ejercer e
derecho de defensa y especialmente el derecho a solicitar y practicar
pruebas, Al respecto, vale la pena citar la posicion de nuestra Corte
Constitucional asi:

"Todo proceso consiste en el desarrollo de particulares relaciones
Juridicas entre el érgano sancionador y el procesado o demandado,
para.buscar la efectividad del derecho material y las garantias debidas
a las personas que en él intervienen.” "La situacién conflictiva que
surge de cualquier tipo de proceso exige una regulacion juridica y una
limitacion de flos poderes estatales, asi como un respeto de los
derechos y obligaciones de los individuos o partes procesales.” “Es
decir que cuando de aplicar sanciones se trata el debido proceso es
exigente en materia de legalidad ya que no solamente pretende que el
servidor publico cumpla las funciones asignadas sino que ademds lo
haga en la forma que lo determina el ordenamiento juridico.” (Corte
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II.

Constitucional. Sentencla T-521 de 1992, M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero),

Reiteramos pues que en este caso si el proyecto de Resolucidn se expide
con los Anexos 2 y 3, se estaria violando el derecho al debido proceso
tutelado por la Constitucion Nacional.

LA SANCION DE OBLIGAR A COMCEL S.A. A LA PUESTA EN MARCHA DE UNA
OFERTA MAYORISTA CONSTITUYE UNA VIOLACION DIRECTA AL ARTICULO 333 DE

LA CONSTITUCION NACIONAL

La Constitucion Nacional establece en su Articulo 333 que:

"El Estado, por mandato de la ley, impediréd que se obstruya o se
restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.”

Esta claro pues que, como lo ha dicho nuestra Corte Constitucional de
manera reiterada y especlalmente en la Sentencia C-389 del 22 de mayo de
2002. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, “a Constitucién no prohibe
que las empresas ocupen una posicidn dominante en un mercado
determinado”. Lo que impone al Estado es la obligacién de evitar o
controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de ella en el
mercado nacional.

No obstante que el mandato constitucional y la interpretacién de la Corte
Constitucional son de una claridad absoluta, la CRT en la Resolucidn
proyectada, si la misma llegase a ser expedida con las sanciones en ella
consagradas en contra de Comcel S.A., se estarfa castigando a Comcel S.A.
por el solo hecho de llegar a tener una posicién dominante. Se llegaria
entonces al absurdo de castigar a Comceel S.A, por haber sido eficiente y por
haber logrado, a pesar de muchos obstdculos y de una competencia
implacable por parte Je Celumovil-Bellsouth-Mavistar, Cocelcs, EPM y E1B a
través de Colombia Mavil, hoy TIGO, entre otras, una participacion
mayoritaria en el mercado a punta de los mejores precios y la mejor calidad
al usuario. La CRT parece olvidarse del hecho de que en 1997 Comcel S.A.
contaba con apenas el 42,7% mientras que Bellsouth contaba con el 51.4%
Y que posteriormente la participacién de Comcel S.A. bajé al 38.7% del
mercado mientras que Bellsouth subié al 53.7% v la telefon(a fija gozaba de
una amplisima preponderancia. Esta situacién se mantuvo en el afio 1999
cuando Comcel S.A. obtenia una participacién del 38.2% mientras que la de
Bellsouth se mantenfa bastante superior con el 53,4%. éPor qué no se le
impuso & Bellsouth la obligacién de poner en préctica una oferta mayorista?
Pues por qué Comcel S.A. en lugar de acudir al Estado para solicitar que por
decreto se le bajara la participacidn en el mercado a BeliSouth {(hoy
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III.

Movistar) lo que hizo fue ilevar a cabo, con un alto sacrificio, la Inversién
mads grande que se ha visto en la historia colombiana en materia de
telecomunicaciones llegando a superar Ia cifra de los US$2.200.000.000 en
un perfodo de cuatro (4) afios. La cobertura de Comcel S.A. ha sido la
mejor en todo momento asi como su calidad y su tecnologia. Lo anterior
acompafiado de unos sacrificios muy grandes en materia comercial, ha
logrado posicionar a Comcel S.A. donde se encuentra hoy en dia. Comcel
S.A, nunca acudié al Estado a solicitar gque obligara a sus competidores a
que redujeran su participacién en el mercado.

En conclusién, si la Resolucién proyectada se lHlegare a expedir imponiendo
las sanciones a Comcel S.A. se violaria la Constitucién al castigar a Comcel
S.A. por el hecho de haber logrado obtener un liderazgo en el mercado,
cuando la Constitucidn no prohibe tener una posicion de lider en el
mercado. Y esto es asl porgue lo contrario equivaldria a castigar la
eficiencia de un operador por el solo hecho de obtener una participacion
mayoritaria en el mercado.

FALSA MOTIVACION EN LA DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE DE VOZ

No es cierto que “a telefonla mévil ejerce una presién competitiva
sustancial sobre (el servicio de voz fija) que modera la capacidad de los
operadores de voz fija de ejercer poder de mercado”. Tampoco es cierto
que “fos usuarios de servicio telefénico movil, esto es, de voz mévil, no
consideran la alternativa de hacer sus llamadas a través de un teléfono fijo
como un sustituto suficientemente bueno, ni cuando hacen {lamadas
locales, ni cuando hacen llamadas de larga distancia nacional”. Estas
afirmaciones realizadas de manera infundada por la CRT en el documento
denominado “Propuesta Regulatoria para la Definicién de Mercados
Relevantes de las Telecomunicaciones en Colombia” no concuerdan con la
realidad. En efecto, seglin la Superintendencia de Industria y Comercio -
SIC en la resolucidn 012343 del 11 de junio de 2003, mediante la cual
confirmé que ETB y EPM no violaron la ley antimonopolio al no solicitar
autorizacion para integrarse en Colombia Movil, hoy TIGO, manifesté: “La
observacion cotidiana de uno y otro servicio (serviclo de voz fija frente al
servicio de voz mévll) es posible concluir, que en la lelefonfs fija las
ocasiones de uso son menos puntuales, en la medida gue se realizan de
manera habitual, y no necesariamente en situaciones apremiantes en las
que no da espera la ubicacién del usuario. Como consecuencia de o
anterior, en la telefonia mavil las llamadas son concretas, con una duracion
promedio de 1.83 minutos. Por su parte, solo en Telefonia publica Basica
Conmutada de larga distancia (TPBCLD) la llamada promedio en el 2002 fue
de 3.7 minutos, lo que equivale a mas del doble del tiempo de fa de TMC.”
Y agrega la SIC que “a telefonia fija tiene una mayor calidad de
comunicacion frente a la telefonia mdévil. La telefonia mévil presenta fallas
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IV,

en la sefal y/o calda de la llamada” (Subrayas y paréntesis por fuera del
texto).

Claramente se ve que el consumidor prefiere la telefonia fija sobra la mévil
y asi lo avala la Superintendencia de Industria y Comercio - SIC. Por lo
tanto, no es cierto que la telefonfa mévil ejerza una presion tal en el
mercado que impida a la telefonia fija competir con la telefonia mdvil. Al
contrario, el consumidor utiliza el servicio mdvil de manera habitual
mientras que, segln la misma resolucién de la Superintendencia de
Industria y Comercio - SIC, “las principales ocasiones de uso de Ia
telefonia mévil y del terminal utilizado para ello, conforme a las
reglas de la experiencia, se encuentran dadas por circunstancias en
las que la telefonia fija no resulta idénea”. O sea gue el consumidor
utiliza principalmente y en primer lugar la telefonia fija y solo de manera
subsidiaria utiliza la telefonia mévil. Entonces no es cierto que la telefonia
movil tenga la capacidad de cohibir la competencia de parte de la telefonia
fija. Es al revés como bien lo dictaminé la Superintendencia de Industria y
Comercio - SIC en la resolucion mencionada.

FALSA MOTIVACION EN LA DETERMINACION DE COMCEL S.A. COMO OPERADOR
CON POSICION DE DOMINIO

La "posicién dominante” estd ya definida en la ley Colombiana como “La
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado” (Decreto 2153 de 1992, numeral 5 del articufo 45). Esta misma
definicion fue transcrita por el Decreto 2870 de 2007 en su articulo 2, el
cual agregd a dicha definicion el hecho de que la posicién dominante podria
ser detentada por “parte de alguno o varios participantes” en el mercado.

En reiteradas oportunidades (ver anexo) la Superintendencia de Industria y
Comercio - SIC ha definido los requisitos para poder considerar que una
compafia goza de posicién deminante en un mercado asi:

Concepto 01064306 del 28 de agosto de 2001. Radicacién 0164306
Posicion de dominio

1. Concepto

El decreto 2153 de 1992 define la posicién dominante como ‘“la
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de
un mercado," [1]*

' “r1] Decreto 2153 de 1992, articulo 45, numeral 5."
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De lo anterior se concluye que existe posicion de dominio cuande un

agente econdmico ostenta el control efectivo o potencial de su

mercado relevante esta posicion le brinda la posibilidad de

obstaculizar la competencia efecliva_o le permite actuar en el
mercado__con independencia del comportamiento de sus

competidores, sus clientes y los consumidores, sin_qgue lo

anterior implique necesariamente que exista un dnico productor

o vendedor.

En concordancia con lo expuesto, ha seflalado esta Superintendencia
que para efectos de determinar si un agente econdmico ostenta posicién
de dominio dentro de su respectivo mercado, es necesario sequir los

siguientes pasos: [2]

1. Definicién de! mercado relevante

2. Valoracidn de la posicién de la empresa en el mercado

3. Establecer que no es probable que rivales actuales o potenciales
debiliten la posicién de dominio. [3]F

Ahora bien, es importante recordar que de conformidad con la
Constitucion Politica, no esta prohibido ostentar posicién de dominio
dentro del mercado, pero en cambio si lo estd el abuso que se haga de
la misma, afectando los derechos de los competidores o de los
consumidores. [4]?

De lo anterior se concluye, que de acuerdo con la definicién legal y con
la doctrina, para que se pueda hacer referencia a la existencia de
posicidn de dominio en el mercado, ésta debe predicarse _de una
empresa o _un grupo de empresas que conformen una unidad o
agente econdmico, cuya caracteristica es la de ostentar el

control efectivo o potencial de su mercado relevante.

C. No estd demostrado ‘que Comcel S.A., por si sola y de manera
independiente, pueda determinar directa o indirectamente las condiciones
del mercado. Lo que si es evidente es que si Comce! S.A. llegare a subir sus
tarifas de manera abusiva perderfa participacién en el mercado de manera

2 “[2] Superintendencia de Industria y Comercio, auto de archivo 000031 del 26 de agosto

de 1996."

’ “[3]JGOMEZ LEYVA, Delio. De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en la
competencia econdémica. Cédmara de Comercio de Bogotd, 1998, Pég. 152.”

4 #[4] Constitucidn Politica, articulo 333, *...El Estado por mandato de le ley, impediré que
se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard ¢ controlard cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.”

(=Y
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sustancial y acelerada, es por eso que Comcel S.A. ha venido bajando los
precios de sus servicios telefonia celuiar para mantenerse competitivo
frente al mercado como lo ha reconocido la misma CRT al advertir gue las
tarifas de la telefonfa celular en Colombia son inferiores al promedio
suramericano. Por lo tanto, si existe la potencialidad de gue terceros
competidores actuales debiliten la posicién en el mercado de Comcel S.A.

También estd demostrado que Comcel S.A. no puede actuar con
independencia del comportamiento de sus competidores ni de sus clientes
ya que de hacerlo muy seguramente perderfa su posicién de lider en el
mercado, Por esta razén es falsa la afirmacidon de la CRT que cataloga a
Comcel S.A. como gozando de posicién dominante. El hecho de ser lider en
el mercado no implica necesariamente controlar el mercado sin
consideracion a sus competidores ni a los usuarios.

Adicionalmente, existen serias dudas sobre los resultados y conclusiones de
los estudios adelantados por la CRT, en efecto, la motivacién del proyecto
de Resolucién se basa en los estudios realizados por la CRY con el apoyo de
CINTEL -Centro de Investigaciones de las Telecomunicaciones-, sin
embargo parte de los estudios se basan en supuestos, algunos de los cuales
no son ciertos y afectan de manera determinante los resultados del estudio
y por lo tanto, la motivacion del proyecto de Resolucién,

Dentro de los supuestos que consideramos afectan de manera grave el
resultado de los estudios se tiene;

(1) La necesidad de intervenir_el mercado, para mitigar el riesgo que
implica_la_existencia de un operador con mayor participaciéon en los
mercados_relevantes, no_es un supuesto correcto. En tal sentido es
importante sefalar que el mercado de telefonia moévil se ha
caracterizado por tener en el tiempo diferentes operadores con
participacion mayoritaria. El hecho de que hayan existido y/o existan
operadores con participacidn mayoritaria en el mercado no ha impedido
gue las condiciones del mercado mejoren frente a los usuarios, ni que
las participaciones de los operadores se modifiquen y desplacen de un
operador a otro en el tlempo. En esta materia es importante resaltar
que las modificaciones en las participaciones en el tiempo han sido el
resultado de mejoras en las condiciones de prestacién del servicio a
nivel de calidad y cobertura, asf como en el precio de! servicio mismo.

(i) Tampoco es un supuesto adecuado a la realidad el de que la_existencia
de_un operador con mayor participacién_en un_determinado mercado
implica la facultad de éste de determinar las condiciones del mercado.
A este respecto debe tenerse en cuenta que las alzas marginaies en 9s
precios, asi como mejoras en las condiclones técnicas de prestacién de
los servicios .(cobertura, calidad, atencién al cliente y otros} generan
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cambios en la participacién de los diferentes operadores en los
mercados relevantes. Por lo tanto afirmar que el operador con mayor
participacién en el mercado se encuentra en capacidad de realizar alzas
marginales, sin que hayan desplazamientos en el mercado no es
ajustado a la realidad, lo que sucede es que los desplazamientos del
mercado no son inmediatos, sino graduales y se dan en periodos de
tiempo relativamente largos.

(i) Asi_mismo, no corresponde a la_realidad el supuesto seain el cual la
existencia de un operador con participacién mavoritaria implica que es
dominante. Este supuesto del estudio genera multiples dificuitades,
pues induce a pensar que Comcel S.A. por tener una participacion
mayoritaria en ciertos mercados relevantes de telefonia mévil puede
sin restriccion alguna moldear las condiciones de dichos mercados.

(iv) Algunos de los elementos que en opinién de quienes realizaron el
analisis justifica la intervencién de los mercados, por aumentar estos
sus imperfecciones son:

4.1 Los limites a la portabilidad numérica, los cuales deben
entenderse superados con la expedicién de la Ley 1245/08, la
cual permite a los usuarios de los servicios cambiar de operador
manteniendo el nimero, en las mismas condiciones de calidad y
confiabilidad. La posibllidad de acceder a este beneficio es
gradual y dicha gradualidad depende de la normatividad que
para el efecto expida la CRT en e| afio 2009,

4.2 El tiempo _de permanencia minima de los usuarios del servicio
con el operador, el cual de conformidad con el artlculo 16
Resolucion CRT 1732/07 es de un afo Y solo podré ser pactado
en caso de subsidio de equipos y cargos de conexién. Vencido el
plazo de permanencia minima, el usuario puede cambiar de
operador sin restriccion alguna. Asi las cosas, la restriccion de
cambio de operador es temporal y de ninguna manera evita que
los usuarios cambien de operador, va que pueden hacerlo
pagando el valor del equipo o cargo pendiente de cobro a ia
fecha de terminacién del contrato.

V. VIOLACION AL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA IGUALDAD

El articulo 13 de la Constitucién Nacional establece que “todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibirdén la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religidn, opinién politica o filoséfica. El Estado promoverd las condiciones
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para que la igualdad sea real y efectiva y adoptaréd medidas a favor de grupos
discriminados o marginados”, :

Este principio también ha sido adoptado por ia norma de caracter supranacional \
recogido por el articulo 5 de la Ley 671 de 2001, por medio de la cual se aprueba
el protocolo IV de la OMC sobre servicios de telecomunicaciones el cual establece
que "Las decisiones del drgano de reglamentacién v los procedimientos aplicados
seran imparciales con respecto a todos los participantes defl mercado".

En el presente caso la CRT ha violado flagrantemente dicho principio, tutelado por
la Constitucién Nacional, por cuanto a que esta actuando de manera parcial y
discriminatoria en contra de Comcel S.A. al Imponer unas sanciones por ser el lider
del mercado, a pesar de que la competencia de Comcel S.A., hoy en dia Movistar,
fue lider en el mercado durante muchos afos al principio del termino de la
concesidn, esto es de 1994 hasta el afio 2000 vy en ningdn momento durante dicho
lapso de tiempo se le impuso a Celumovil o a Bellsouth la obligacion de llevar a
cabo ofertas mayoristas, ni se les obligo a rebajar las tarifas adoptadas libremente
por estos. No puede decirse aqui, que se aplicarfa ningtn test “de razonabilidad”
por el hecho de ser Comcel S.A. el lider del mercado, ya que el criterio para
establecer el trato desigual es el mismo que ha debido aplicdrseles a Celumovil ya
Bellsouth y que nunca se les aplicd, Es mas, el trato a Comcel S.A. ha sido tan
discriminatorio y desigual que el contrato de concesién empezd a regir primero
para Celumovil, su competidor, por un lapso de varios meses, de tal forma que
cuando Comcel S.A. entré a competir en el mercado su competidor ya tenia varias
decenas de miles de usuarios, sin que Comcel S.A. hubiese tenido Ia oportunidad
de competir por ellos. Osea que cuando Comcel comenzéd a participar en el
mercado contaba con 0% del mismo mientras que su competidor Celumovil, hoy
dia Movistar, contaba conel 100% del mercado.

Por otra parte, también se esta violando el derecho a la igualdad en cuanto a que
sl se evalla la actividad en el mercado por parte de Movistar de la misma manera
como se evalla la actlvidad de Comcel S.A. v no solamente con el rasero del
volumen de participacion, tenemos gue concluir necesariamente que Movistar
también tiene la capacidad por si sola de afectar sustancialmente el mercado
llegando inclusive a imponer las condiciones del mismo. Es asf como, Comcel S.A,
ha tenido que reaccionar en mdltiples ocasiones a las decisiones comerciales y
competitivas de Celumovil-Bellsouth-Movistar. Siendo eso asi, en nuestra opinion
no deberia declararse a Comcel $.A. como operador dominante en el mercado a no
ser que se declarara simultdneamente a Movistar también como operador
dominante en el mercado.

VI. FALTA DE COMPETENCIA DE LA CRT
En cuanto a la competencia de la CRT para conocer de temas relacionados con

competencia desleal y practicas restrictivas de la competencia, el articulo 40 del
Decreto 1130 de 1999 establece;



JOSE LLOREDA CAMACHO & CO.

"La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad de
inspeccién, vigilancia y control de los regimenes de libre y leal
competencia en los servicios no domiciliarios de comunicaciones. En
tal calidad, la Superintendencia aplicard y velaré por la observancia de
las disposiciones contenidas en la ley 155 de 1959, el decreto 2153 de
1992 y la ley 256 de 1996, contando para ello con sus facultades
ordinarias y siguiendo para el efecto el procedimiento general
aplicable, sin perjuicio de las atribuciones requlatorias de la Comisién
de Regulacién de Telecomunicaciones y la Comisién Nacional de
Television”,

Adicionalmente, la Superintendencia de Industria y Comercio - SIC mediante
comunicacién escrita a la CRT5, ha reiterado sus atribuciones en materia de
promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas asi:

"De conformidad con o sefalado en el decreto 2153 de 1992,
corresponde a esta Entidad velar por la observancia de las normas
sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas. Para ello, cuenta con la facultad de adelantar
investigaciones adminlistrativas e imponer las sanciones que
corresponda por el incumplimiento de las normas”

De la norma y el concepto antes citado, resulta totalmente clara la falta de
competencia de la CRT para regular los asuntos tratados en el proyecto de
Resolucidn.

VII. EL PROYECTO DE RESOLUCION ES VIOLATORIO DE LOS PRINCIPIOS DE
RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD REQUERIDOS POR LA CONSTITUCION
NACIONAL PARA LA INTERVENCION Y REGULACION DEL ESTADO EN LA
ECONOMIA.

No obstante que los argumentos expuestos hasta este punto por si solos serian
suficientes para anular u ordenar la revocatoriz de Ia resolucion propuesta, a
continuacién, expondremos las razones por las cuales la determinacion adoptada
en la norma, resultaria claramente violatoria de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Es necesario tener en cuenta que el principio que rige el mercado es el de libertad
economica y ia excepcién es la regulacién de los mismos, lo cual se justifica en la
prevalencia del interés general, las competencias de intervencién y regulacion a

* Comunicacion escrita dirigida al Doctor Diego Molano Vega, Experto comisionado de Ia
Comision de Regulacién de Telecomunicaciones, Radicacion No. 98076531 - 99007060,
Tramite No, 045. Actuacién No. 035, del 10 de febrero de 1999,
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cargo del Estado deben ser claros, asi como los principios de razonabllidad vy
proporcionalidad para dicha intervencién. Asi las cosas, la regulacion de mercados
se basa en la existencia de supuestos que justifiguen la intervencidn (proteccion
del interés general), asf como en la existencia de competencias de las entidades
reguladoras y la aplicacién de principios de razonabilidad y proporcionatidad entre
la situacién a resolver y las medidas a implementar.

Por lo tanto, en caso de que se lleve a cabo la intervencién de un mercado
determinado, la misma debe ser acorde con su finalidad, es decir, las medidas que
" se interpongan deben responder de manera clara a la situaciéon de hecho que se
busca prevenir, asi como a los resultados que se persiguen, Para medir la
concordancia de la medida con su propésito, se deben aplicar los principios
constitucionales de razonabilidad vy proporcionalidad, segin los cuales la
intervencién debe cumplir las siguientes condiciones: (a) Razonabilidad y (b)
Proporcionalidad.

A este respecto, en nuestro criterio, lo primero que vale la pena sefialar es que no
es técnicamente ajustado determinar que la existencia de un operador con
participacién mayoritaria, implica la existencia de una posicién dominante, mds
aun cuando la posibilidad de determinar condiciones del mercado depende de los
otros operadores y con quien se tiene una relacién de dependencia, en el sentido
de que un cambio en sus tarifas genera desplazamiento de los usuarios vy
mejoramiento de las tarifas del competidor.

a. Asi las cosas, una vez realizado un analisis integral de la situacién, la
sancién que pretende imponer la CRT a Comcel S.A. exigiéndole el
establecimiento de la Oferta mayorista resultaria absurdamente
desproporcionada, Con la oferta mayorista se pretende obligar a Comcel
S.A. en los términos y condiciones que establezca la CRT, violando
ostensiblemente el derecho de la libertad de empresa. Esta manera de
intervencion equivale casi a una exproplacién., A nadie se le ocurrirla
imponer a Bavaria los términos y condiciones bajo los cuales debe
ofrecer sus productos a los distribuidores mayaoristas, por el hecho de ser
Bavaria practicamente un monopolio en el mercado de la cerveza en
Colombia. Lo anterior se hace més patente por el hecho de que en
ningun momento se ha probado, ni la posicién dominante por parte de
Comcel S.A. ni mucho menos, el abusc de la posicién dominante. La
misma comisidn ha manifestado que se trata de medidas ex ante osea
que pretenden evitar eventuales abusos por parte del lider en el
mercado.

Por lo anterior, , no es proporcional para nada, que la simple conjetura o
sospecha infundada por lo demas, de la CRT de un hipotético abuso de la
posicion de lider de Comcel S.A. en el mercado, de lugar a una sancion
tan drastica como la de imponer a Comcel S.A. las condiciones bajo las
cuales debe comercializar sus servicios.

I
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b.

Monitoreo v vigilancia_de las tarifas Off Net de! operador dominante. De
acuerdo con el estudio realizado por la CRT, todos los operadores del
mercado tienen tarifas diferenciales Off Net, las cuales son superiores a
las tarifas On Net y buscan incentivar el trafico en la red propia, Como se
menciond anteriormente, no se encuentra una razén gue justifique la
intervencién (nicamente al operador con participacién mayoritaria, pues
los usuarios de los servicios de telefonia de cualquier operador deben
pagar mayores tarifas Off Net y éstas incentivan los consumos entre un
mismo operador.

La existencia de tarifas diferenciales corresponde a estrategias
comerciales de los operadores y a menores costos de la prestacion de
servicios On Net. Si se siguiera la légica de la CRT, que no compartimos
por lo atrds expuesto, la intervencién de estas tarifas deberfa darse a
todos los operadores y no solo a Comce! S.A. De lo contario se estaria
viotando también por este hecho el Principio de Ia Tgualdad,

Disminucién de las tarifas Qff Net del operador dominante v oferta de
planes con tarifa Unica, La obligacién de ofrecer una tarifa Unica no
conlleva necesariamente a una correccién de las imperfecciones del
mercado, el desplazamiento del mercado hacia uno u otro operador, ni el
cambio de planes de los usuarios,

En este caso particular, y en el evento de ajustarse la Resolucidn a las
normas legales Colombianas, no es claro el efecto gue se persigue con la
medida, ni los beneficios que la misma puede aportar a los usuarios,
pues como se ha explicado, es posible que las tarifas resulten superiores
a las actualmente ofrecidas y esto puede generar efectos adversos a
nivel de costos para los usuarios y tréfico entre operadores,

Régimen regulado de tarifas en caso de que las medidas antes
mencionadas no generen mejora en las condiciones de competencia, Una
vez definida la legalidad de la_Resolucién, la medida consagrada en ella
no resulta proporcional, ni razonable, toda vez que si bien permite la

‘CRT conocer y establecer condiclones de acceso al servicio, no se

asegura que con dicha intervencidn las condiciones del mercado
mejoraran, mds aln cuando la medida inicialmente propuesta (tarifa
unica) no ha tenido el tiempo suficiente (apenas tres meses) de generar
efectos en el mercado, v lo que es més preocupante no es claro los
efectos que se esperan del mercado a niveles tales como aumento de la
participacidon en el mercado de otros operadores, aumento de trafico a
otros operadores u otros,

En este sentido, la regulacién propuesta no da tiempo suficiente a que el
mercado se ajuste a las nuevas condiciones, ni genera mejora en
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aspectos de calidad y cobertura, pues una regulacion tarifaria por costos,
puede rezagar inversiones importantes en tecnologia.,

e. Intervencion a nivel mayorista via cargos de acceso. En caso que el
proyecto de Resolucién resuitara ajustada a derecho, lo cual no creemos
por los argumentos expuestos en esta opinidn legal, y la medida se
imponga a sélo uno de los agentes del mercado los efectos que se
generarian serian perversos, toda vez que una regulacion a sélo uno de
los operadores genera mayor capacidad de negociacién de los otros
operadores frente a este operador y lo pone en desventaja al estar
obligado a ofrecer una tarifa regulada, mientras que los otros operadores
tienen una tarifa de acceso libre. Una medida como la propuesta no
resulta razonable, ni proporcional, ya que la finalidad buscada no se
cumple y por el contrario puede llevar a hacer ineficiente la prestacion
del servicio por el operador con mayor  participacion v,
consecuenciaimente a aumentar las tarifas a los usuarios. Con la medida
propuesta se ve claramente que la CRT estd anteponiendo los intereses
de los operadores sobre los del consumidor, contrariando el precepto
constitucional arriba citado.

En conclusion, la resolucién propuesta resultaria contraria a los derechos al Debido
Proceso y a la Igualdad, tutelados por la Constitucidn Nacional. Asf mismo, la
resolucién proyectada adoleceria de nulidad. por falsa motivacidn, por falta de
competencia de la CRT vy por trasgredir los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad.

Naturalmente, quedamos a su disposicion para efectuar cualquier adicién o
precisién que consideren necesaria.

Cordialmente,

y JOSF?QREDA CW& Co.

;L'J:kavo Tamayo Arango
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DEFINICIONES SOBRE POSICION DOMINANTE

I. DECRETO 2153 DE 1992:

ARTICULO 45. Definiciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo anterior se observaran las siguientes definiciones:

(...)
5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado. (Subraye y remarque fuera del texto).

II. DERECHO DE LOS MERCADOS:
¢En qué consiste la posicion dominante?
Consiste en la_posibilidad de determinar las condiciones de un mercado y

de actuar en é! con_independencia de los demds competidores y de los
consumidores®, (Subraye y remarque fuera del texto). :

III. CONCEPTO 01064306 DEL 28 DE AGOSTO DE 2001. RADICACION
0164306:

Posicion de dominio
1. Concepto

El decreto 2153 de 1992 defihe la posicidn dominante como "la posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado." [1]7

De lo anterior se concluye que existe posicion de dominio cuando un agente

econdmico ostenta el control efectivo o potencial de su mercado relevante
y_esta posicion le brinda [a posibilidad de obstaculizar la competencia
efectiva o _le permite actuar en el mercado con independencia del
comportamiento de sus competidores, sus clientes y fos consumidores, sin
que lo anterior implique necesariamente que exista un dnico productor o

vendedor. (Subraye y remarque fuera del texto).

En concordancia con lo expuesto, ha sefialado esta Superintendencia que para
efectos de determinar si un agente econdémico ostenta posicién de dominio dentro

L [1] Decreto 2153 de 1992, articulo 45, numeral 5.
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de su respectivo mercado, es necesario sequir los siguientes pasos: [ 28
(Subraye y remarque fuera del texto).

1. Definicién del mercado relevante (Subraye y remarque fuera del texto).

2. Valoracién de la posicién de la empresa en_el mercado (Subraye y remarque
fuera del texto).

3. Establecer que no es probable que rivales actuales o potenciales debiliten
la posicién de dominio. [3]° (Subraye y remarque fuera del texto).

Ahora bien, es importante recordar que de conformidad con la Constitucion
Politica, no estd prohibido ostentar posicion de dominic dentro del mercado, pero
en cambio si lo estd el abuso que se haga de la misma, afectando los derechos de
los competidores o de los consumidores. [4]%°

De lo anterior se concluye, que de acuerdo con la definicion Iegal y con la doctrina,
para que se pueda hacer referencia a la existencia de posicién de dominio en el
mercado, ésta debe predicarse de una emgrgsa o _un qrupo de empresas
que conformen una unidad o agente econdémico, cuya caracteristica es la

de ostentar el control efectivo o potencial de su_mercado relevante.
(Subraye y remarque fuera del texto).

IV. CONCEPTO 01079812 DEL 23 DE OCTUBRE DE 2001. RADICACION
NO. 0179812:

2. Posicién de dominio

2.1 Concepto

El decreto 2153 de 1992 define la posicién dominante como "la posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciories de un-mercado.” (3]

De lo anterior se concluye que existe paosicion de dominio cuando un agente

economico ostenta el control efectivo o potencial de su mercado relevanie
esta posicién le brinda la posibilidad _de obstaculizar la_compelencia

efectiva o le permite actuar en el mercado con independencia__del
comportamiento de sus competidores, sus clientes y los consumidores, sin

8 “I2] Superintendencia de Industria y Comercio, auto de archivo 000031 del 26 de agosto
de 19967

“[ 3] GOMEZ LEYVA, Delio. De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en la
competencia econémica. Cédmara de Cornercio de Bogota, 1998, Pag, 152."
10 “I4] Constitucion Politica, articulo 333.."...El Estado por mandato de le fey, impedira que
se obstruya o se restrinfa la libertad econdmica y evitaréd o controfara cualgquier abuso que
personas 0 empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional."

V<37 Decreto 2153 de 1992, articulo 45, numeral 5."
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ue lo anterior implique necesariamente que exista un dnico productor o
vendedor. (Subraye y remarque fuera del texto).

En concordancia con lo expuesto, ha sefialado esta Superintendencia gue para
efectos de determinar si un agente econdmico ostenta posicion de
dominio dentro de su _respectivo_mercado, es necesario sequir los
siguientes pasos: [4]*% (Subraye y remarque fuera del texto).

1. Definicién del mercado relevante (Subraye y remarque fuera del texto).

2. Valoracion de la Qésicién de la empresa en el mercado (Subraye y

remarque fuera del texto)i

3. Establecer gue po es Qrobable que rivales actuales o potenciales debiliten
la posicion de dominio. (Subraye y remarque fuera de! texto),

Llegados a este punto‘'es importante recordar que de conformidad con la
Constitucidn Politica, no iestd prohibido ostentar posicion de dominio dentro del
mercado, pero en cambio si fo estd el abuso que se haga de la misma, afectando
los derechos de los competidores o de los consumidores.

De lo anterior se concluye, que de acuerdo con la definicién legal y con la doctrina,

para que se Queda hacer referencia a la existencia de posicion de dominio

en_el meicado, ésta debe predicarse de una empresa o un _grupo de
empresas _que conformen una_unidad o agente economico, cuya

caracteristica_es la de ostentar el control efectivo o potencial de su
mercado relevante. (Subraye y remarque fuera del texto).

V. CONCEPTO 02079910 DEL 21 DE OCTUBRE DE 2002. RADICACION NO.
02079910:

2.1. Posicion de dominio -

2.1, Concepto

El articulo 1 de la ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del decreto 3307
de 1963, prohibe "toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes
a limitar la libre competencia”. A renglén seguido, el articulo 2 dispone que,
"las_empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o consuman
determinado _articulo o servicio, y que tengan capacidad para

determinar precios en_el mercado, por la cantidad que controlen del

12 “[4] Superintendencia de EIndUSt."'fa y Comercio, auto de archivo 000031 del 26 de agosto
de 1996."
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respectivo bien o servicio, estardn sometidas a la vigilancia del Estado."
[16]"7 (Subraye y remarque fuera del texto).

Para efectos de lo anterior, el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de
1992 define la posicién dominante como "la posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado”,

Se concluye ‘entonces que, existe posicion de dominio cuando un_agente
economico ostenta el control efectivo o potencial de su mercado relevante
y_esta posiciéon le brinda la_posibilidad de obstaculizar la_competencia
efectiva o le permite actuar en el mercado con independencia del
comportamiento de sus competidores, sus clientes y los consumidores, sin
que lo anterior implique necesariamente que exista un unico productor o

vendedor. (Subraye y remarque fuera del texto).

VI. CONCEPTO 02113942 DEL 23 DE ENERO DE 2003, RADICACION NO.
02113942:

1. Posicién de dominio
I1 Concepto

El articulo 1 de le ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del decreto 3307
de 1963, prohibe "toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas tendientes
a limitar la libre competencia”. A renglén seguido el articulo 2 dispone que, "las
empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o conhsuman
determinado _articulo o servicio, y que_ tengan capacidad para
determinar_precios en el mercado por la_cantidad que controlan del

respectivo bien o servicio, estardn sometidas a la vigilancia del Estado.”
[1]* (Subraye y remarque fuera del texto).

Para efectos de fo anterior, el numeral 5 el articulo 45 de/ decreto 2153 de
1992, define la posicién dominante "como la posibilidad de determinar, directa o
indirectamente las condiciones de un mercado.”

Se concluye entonces que, existe posicion de dominio cuando un agente
econdémico _ostenta el control efectivo o potencial de su mercado

relevante vy _esa posicion le brinda la posibilidad de obstaculizar la

B %r16] Decréto 3307 de 1963, articulo 2. "Adscribense a la Direccién Ejecutiva de Ja
Superintendencia de Regulacién Econdmica las funciones que la ley 155 de 1959 le sefiala
al Gobierno Nacional y al Ministerio de Fomento." La Superintendencia de Regulacién
Econdémica es hoy la Superintendencia de Industria y Comercio.”

'8 <117 Decreto 3307 de 1963, articulo 2."Adscribense a la Direccién Ejecutivas de la
Superintendentcia de regulacién Econdmica las funciones que la ley 155 de 1959 le sefiala
al Gobierno Nacional y al Ministerio de Fomento." La Superintendencia de regulacién
Econdmica es hoy la Superintendencia de Industria y Comercio”.
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comgetencra efectiva_o__le permite actuar en el mercado con
independencia del comportamiento de sus competidores, sus clientes y

los consumldores sin_que lo anterior implique necesariamente que
exista un gnico productor o vendedor, siendo importante reiterar que, la ley
no sanciona el que se ostente esta posicidn sino el que se abuse de la misma.
(Subraye y remarque fuera del texto).

Cita de Concepto:

[1] Decreto 3307 de 1963, articulo 2."Adscribense a la Direccion Ejecutivas de la
Superintendencia de requlacién Econdmica las funciones que la ley 155 de 1959 le
sefiala al Gobierno Nacional y al Ministerio de Fomento.” La Superintendencia de
regulacion Econdmica es hoy la Superintendencia de Industria y Comercio,

VII. RESOLUCION NO. 19174 DEL 14 DE SEPTIEMBRE DE 1999 DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

2.1 Posicion dominante

La posicién de dominio estd definida en el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992
como la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado. El legislador admite como vélida la posicion de dominio, no obstante
sanciona el abuso de fa mismal. Las conductas consideradas como abusivas estan
contenidas en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

Segun fo ha entendido la Superlntendencra de Indusma y Comercio, un_agente
econdmico se encontrara en esa s s:tuac:on en un _mercado, cuando pueda
modificar unilateralmente y de manera sustancial las condiciones en que

se presta el servicio o se vende el producto respectivo, sin consideracion a
los competidores, a los clientes y lo pueda hacer de manera perdurable2.

(Subraye y remarque fuera del texto).

En el momento que un agente se encuentre en esta situacién y adicionalmente en
cualquiera de los supuestos expuestos como abusivos en el decreto en mencion,
esta entidad deberd proceder a iniciar una investigacién y sancionar la conducta
probada3.

Para afirmar que un determinado agente ostenta posicion de dominio,
deben rdent:ﬁcarse claramente los elementos que aparecen en la
definicién, en este sentido es gnmord:al determinar el mercado donde se

presenta presuntamente la posicién de dominio. (Subraye y remarque fuera
del texto).

2.5 Posicién dominante alegada
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Tal como se indic6, para gque exista posicion de dominio se requiere que un

agente pueda modificar unilateralmente las condiciones de un mercado
sin_consideracion a_sus _proveedores, competidores y lo pueda hacer de
manera perdurable. (Subraye y remarque fuera del texto).

2.5.1 Frente a los competidores (Subraye y remarque fuera del texto).
De acuerdo con el articulo 23 del Decreto 1753 de 1994, el estudio de impacto

ambiental es un instrumento necesario en la toma de decisiones exigido por la
autoridad ambiental para un proyecto de obra o actividad. Una vez se presenta el
estudio en mencién, el Ministerio del Medio Ambiente evalia los impactos de la
obra de manera que establezca la gravedad de los mismos y las medidas y
gcciones para prevenirlos, controlarios, mitigarlos, compensarios y corregirifos.,
Dentro de estos estara, si es del caso, la recomendacién del estudio de
geotecniallQ.

Bajo estos parametros, el estudio es imperativo, en la medida en que se considere
gue existe impacto por remocion de tierra y tal hecho amerite un estudio de
geotecnia. El contratista esta obligado a efectuar el estudio, debiendo contratar
empresas especializadas para ello,

Con la informacion recolectada en el Ministerio del Medio Ambiente y en Invias se
encontrd queilas obras que han requerido este tipo de estudio suman mas de 110,
teniendo en cuenta las 86 licencias concedidas por el Ministerio y los proyectos de
Invias.

Dentro de estos proyectos, existen algunos de caracteristicas y magnitud simifar al
poliducto de oriente, tal es el caso del proyecto "Gasoducto Localidades de Boyaca
y Santander" contratado por Ecopetrol mediante licitacion publica numero GDG-
97001 por valor de US$ 54.250.150, en el cual la realizacién de obras de

proteccién geotecnia para aminorar el impacto ambiental fluctuan entre el 10% y.

el 15% del costo del proyectoll,

Actualmente  se estdn efecutando proyectos de caracteristicas diferentes al
poliducto de orlente pero también de gran impacto ambiental como es ef caso de
la construccion de la "Avenida Ciudad de Call" en Bogota, proyecto que requlere la
realizacién de obras geotécnicas para efecto de mitigacién del impacto ambiental,
estimadas en un 5% del valor bdsico de las obras ejecutadas aproximado a
$25.000°000.000, a precios de 1997, o la construccion de la via Bogotd-
Villavicencio, entre otroslZ2.

De otro lado, se cuenta con una demanda potencial para la realizacién de obras de
geotecnia. Dichas obras geotécnicas son requeridas en la realizacion de algunos
proyectos que se estan iniciando como es el caso de la construccion de la avenida
Longitudinal de Bogota o la construccion de la via Armenia-Ibagué que incluye fa
construccion del tunel de La Linea.
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En_este entendido, existe un gran ndmero de competidores de la firma
Dragados Internacional de Pipelines Daip S.A. (Subraye y remarque fuera del

texto).

2.5.2 Frente a los proveedores (Subraye y remarque fuera del texto).

Conforme con la informacion recolectada por esta entidad se encuentra que solo
en la jurisdiccion de Bogots existen mds de 400 empresas que ofrecen el
servicio. En el registro de proponentes de la Camara de Comercio de Bogota
fueron revisadas la capacidad de contratacion y las ventas de 150 firmas que
ofrecen servicios de geotecnia. La empresa Garbon Chemicals Ltda. tiene una
capacidad de contratacidn inferior a otras 17 firmas en su calidad de constructores
vy 21 en su calidad de consultores, y unas ventas inferiores a 21 empresas. Cabe
destacar que en la capacidad de contratacion (k) se tiene en cuenta la experiencia
de la firma en el mercado. (Subraye y remarque fuera del texto).

Para reforzar lo anterior, la entidad contratante del poliducto de oriente, en este
caso Ecopetrol, cuenta con un registro de proponentes donde aparecen inscritas
entidades que tienen la posibilidad de participar en sus licitaciones. Observando
este registro, encontramos que mas de 60 firmas estan inscritas en el sefialado
registro. Lo cual indica que las empresas de la unidon temporal no son las unicas
que realizan contratos de obra con Ecopetrol.

Todo lo anterior_se dirige_a concluir que el mercado nacional de la

geotecnia es un mercado competido, donde participan muchos oferentes y
demandantes, sin que existan barreras que permitan presumir posiciones

de dominio. (Subraye y remarque fuera del texto).

2.9.3 De manera perdurable (Subraye y remarque fuera del texto).

Debido a que el caso en mencidén no se adecua en los presupuestos analizados
anteriormente, por sustraccion de materia este tercer presupuesto no se presenta,
En este estado consideramos que no debe abrirse investigacion por no encontrarse
el caso denunciado en los supuestos del articuio 45 y 50 del Decreto 2153 de
1992

1 Articulo 333 de la Carta Polltica,
2 Oficio 94859809 del 6 de septiembre de 1994.
3 Artlculo 244 def Decreto 1122 de 1999,

4 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, vigésima primera
edicion,

5 Manual de Proteccion geotécnica y ambiental, oleoducto de Vasconia-Covefias,
Oleoducto de Colombia S.A., Ecopetrol, Bogota: editorial Nuevas Ediciones, 1990.
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6 Krynine. Principios de geologia y geotecnia para ingeniercs. cuarta edicién,
Barcelona: Ediciones Omega, 1975,

7 Gordon A. Fletcher and Vernon A. Smoots. . Editorial Limusa, 1978.
8 Listado de licencias concedidas durante 1997 y 1998.

9 Informacidén suministrada por Invias, subdireccion de construccion.
10 Numeral 4 del articulo 24 del Decreto 1753 de 1994.

11 Comunicacién de la Gerencia Técnica de la Vicepresidencia de Transporte de
Ecopetrol, radicada bajo el nimero 99058271-1.

12 Comunicacidn enviada por Consuftoria Colombiana S.A., radicada bajo fos
numeros 99058272 y 99058275. :

13 Numero 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992,

VII1. CONCEPTO NO. 93393501 DEL 23 DE FEBRERO DE 1994 DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

1V. Posicién dominante

Las conductas abusivas que le corresponde investigar y sancionar a esta entidad
son las desplegadas por quien se encuentre en la hipdtesis contemplada en el
numero 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, es decir de quien esté en "la
posibilidad de determinar directa o indirectamente las condiciones del mercado”,

Segiun lo ha entendido esta Superintendencia, "un_ agente econdmico se
encontrard en esa situacién cuando pueda modificar sustancialmente las

condiciones en que presta sus servicios o vende sus productos, sin

consideracion a los competidores no a los clientes y lo pueda hacer de

manera perdurable"”, (Subraye y remarque fuera del texto).

Por lo tanto, la situacion subjetiva de mayor o menor influencia de un contratante
respecto de su contraparte, en relacién con un negocio particular, es un elemento
ajeno a las consideraciones propias de la competencia que deben ser atendidas
porla Superintendencia de Industria y Comercio para estos efectos.

En este orden de ideas, aparte de que la evidencia recolectada de manera
preliminar indica que Margarita no estaria en posicion de dominio respecto
del mercado relevante, la condicidn débil de Procomercial en las
negociaciones no implica que Margarita hubiera _abusado de la _posicion
dominante en el contexto de la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de
1992. (Subraye y remarque fuera del texto).
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