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Respetado doctor Wilches:

En atencion a la publicacion realizada por la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (En
adelante CRC), del proyecto regulatorio de la referencia, cordialmente presentamos por parte de
COMCEL S.A. (En adelante COMCEL) algunos comentarios y observaciones que esperamos
aporten al proyecto que se adelanta.

I COMENTARIOS GENERALES.

l.I. Consideraciones frente a la aplicacion de la Teoria de Facilidades Esenciales en
Colombia.

Desde el punto de vista legal y regulatorio en Colombia, la definicion de “Instalaciones Esenciales”
en telecomunicaciones esta contenida en diversas normas:

Ley 671 de 2001, por medio de la cual se aprueba el "Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios con la Lista de Compromisos Especificos de Colombia Anexa", la
cual define que:

‘Por instalaciones esenciales se entiende toda instalacién de una red o servicio publicos de
transporte de telecomunicaciones que:

" Esta definicion fue adoptada de manera identica por el articulo 2 de la Decision 462 de 1999, mediante la cual se adoptan las “Normas que Regulan el
Proceso de Integracion y Liberalizacion del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones en la Comunidad Andina”
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a) Sea suministrada exclusivamente o de manera predominante por un proveedor o por un nimero
limitado de proveedores; y

b) Cuya sustitucién con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo econém:co oenlo
tecnico. (...)" (Subraya fuera de texto)

En cuanto al sector television, encontramos que la extinta CNTV mediante Acuerdo CNTV 005 de
2010, defini6 instalaciones esenciales en el marco del reglamento de acceso y uso de infraestructura
de redes publicas y privadas de television radiodifundida, de la siguiente manera;

“Articulo 3. INSTALACIONES ESENCIALES. Son instalaciones esenciales de red aquellas que
sean suministradas exclusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un
namero limitado de proveedores y cuya sustitucion con miras al suministro de un servicio no sea
factible en lo econémico o en lo técnico. Los elementos de la infraestructura de red de Ia
infraestructura de la red de television radiodifundida que se consideran instalaciones esenciales, se
encuentran definidos en el Anexo 1 del presente acuerdo. La Comision Nacional de Televisién podra
incluir o excluir elementos enunciados en el Anexo 1, segiin lo considere necesario de acuerdo con
las condiciones del mercado.”

De igual manera, la Ley 1341 de 2009 en su articulo 50, plantea que los PRST deben permitir el
acceso a sus instalaciones esenciales. Se hace especial énfasis en que las condiciones de acceso y
uso de las instalaciones esenciales, deberan ser establecidos por la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones:

“Articulo 50.- PRINCIPIOS DEL ACCESO, USO E INTERCONEXION. Los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones deberan permitir la interconexién de sus redes y el acceso y
uso a sus instalaciones esenciales a cualquier otro proveedor que lo solicite, de acuerdo con
los términos y condiciones establecidos por la Comisién de Regulacién de Comunicaciones”
(Negrilla fuera de texto)

En cuanto a las funciones asignadas a la CRC para el efecto, encontramos que la ley le ha otorgado
la facultad de: “expedir toda la regulacién de caricter general y particular en las materias
relacionadas con el régimen de competencia, los aspectos técnicos y econémicos relacionados con
la obligacion de interconexién y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos y
soportes logicos necesarios para la interconexién; asi como la remuneracion por el acceso y uso de
redes e infraestructura, precios mayoristas, las condiciones de facturacion y recaudo; el régimen de
acceso y uso de redes; los parametros de calidad de los servicios; los criterios de eficiencia del
segfor y la medicion de indicadores sectoriales para avanzar en la sociedad de la informacién; y en




materia de solucion de controversias entre los proveedores de redes y servicios de
comunicaciones.™ (Negrilla y subraya fuera de texto)

Como consecuencia del ejercicio de dichas atribuciones legales, la CRC, ha expedido actos
administrativos generales’, los cuales deben ser interpretados de manera complementaria y
armonica, ya que son susceptibles de complementacion a través de actos administrativos
particulares, que resuelvan las diversas situaciones que se presentan entre los PRST sujetos a
regulacion de dicha entidad.

Al realizar una interpretacion armonica y sistemética de la regulacion vigente, es posible considerar
que tanto desde el punto de vista de la extinta CNTV, como de la CRC, las instalaciones esenciales,
solo seran susceptibles de ser compartidas, cuando su sustitucion no sea factible en lo
econémico o en lo técnico.

En ese orden de ideas, para COMCEL es claro que no basta con la expedicion de un acto
administrativo de carécter general, para dar por sentada la obligacion de comparticion de la
infraestructura considerada como “facilidad esencial’, sino que una determinada infraestructura
adquiera dicha calificacion, el regulador debe analizar y adoptar una decisién particular y concreta,
cuyo proposito es el de establecer si para el Proveedor solicitante de la comparticion, dicho sitio es o
no una instalacion esencial con base en las caracteristicas establecidas por lo regulacion, a saber:;

i) Que el elemento o servicio de red sea suministrado exclusivamente o de manera
predominante por un solo proveedor o por un nimero limitado de proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones.

i) La sustitucion del elemento o servicio de red no sea viable técnicamente

i) La sustitucion del elemento o servicio de red no sea viable econémicamente

Asi las cosas, lo primero que debera exigir la CRC del solicitante, es el suministro de pruebas
pertinentes, conducentes e idéneas que den cuenta de la imposibilidad de prestacion de los
servicios, mediante la provision de su propia infraestructura. No menos importante, resulta la
obligacion adicional que le asiste a la CRC, de verificar si existen en dicho sitio (aquel objeto de la
solicitud de comparticion), otros Proveedores que se encuentren en capacidad de duplicar el
recurso, requisito sine qua non para considerar al recurso como esencial.

Ahora bien, la doctrina de las instalaciones esenciales ha sido discutida desde diferentes angulos,
para determinar cuéndo un elemento o servicio de la infraestructura debe ser considerado como una

2Numeral 3 Articulo 22 Ley 1341 de 2009
# Ver: Resolucion CRC 3101 de 2011 “Por medio de la cual se expide el régimen de acceso, uso e interconexion de redes de telecomunicaciones yse
dictan otras disposiciones'; CRC (2011) *Propuesta reguiatoria Régimen de redes en convergencia”, Pag. 103; Resolucion 4112 de 2013, entre otras.



mediante la provision de su propia infraestructura. No menos importante, resulta la obligacion
que le asiste a la CRC, de verificar si existen en dicho sitio otros Proveedores que se encuentren en
capacidad de duplicar el recurso, requisito sine qua non para considerar al recurso como esencial.

Ahora bien, la doctrina de las instalaciones esenciales ha sido discutida desde diferentes angulos,
para determinar cuando un elemento o servicio de la infraestructura debe ser considerado como una
instalacion esencial. Multiples documentos académicos y judiciales asi lo reflejan, asi la UIT ha
entendido como instalacién esencial en telecomunicaciones lo siguiente:

“Essential facilities mean facilities of a public telecommunications transport network or
service that (a) are exclusively or predominantly provided by a single or limited number of
suppliers; and (b) cannot feasibly be economically or technically substituted in order to
provide a service.™

Traduccion libre

“Los recursos esenciales (essential facilities) se entienden como los recursos de una red
publica de telecomunicaciones o servicio que (a) son exclusivamente o predominantemente
provistos por uno o un numero limitado de operadores (proveedores); y (b) razonablemente
no existe posibilidad de que sean econémica o técnicamente sustituibles para proveer el
servicio”. (Traduccién libre)

Como se puede apreciar tanto la Comision Nacional de Television ~CNTV -- en el Acuerdo 005 de
2010-, como por la CRC coinciden con la definicion de instalacion esencial de la UIT y los aspectos
necesarios para poder determinar si una instalacion es esencial fundados en la replicabilidad
técnica y econémica.

De igual forma, los tribunales norteamericanos han definido los estandares aplicables para que se
pueda invocar la doctrina de essential facilities en el sector de las telecomunicaciones. En MC/
Communications Corp. (MCI) vs. American Telephone & Telegraph Co. (AT&T3), el Séptimo Circuito
establecio un examen conocido coloquialmente como el “MCI Test” que ha dominado la forma en

* Segln ha sido definido por la Organizacién Mundial del Comercio en el documento “WTO reference paper on basic telecommunications”, visible en la
siguiente direccion: http:/fwww.itu.int/newsarchive/pressMTPFI8/WTORefpaper.html.

5 MCI TELECOMMUNICATIONS CORPORATION, PETITIONER vs. AMERICAN TELEPHONE AND TELEGRAPH COMPANY UNITED STATES, et
al., PETITIONERS. Junio 17 de 199



que se deben analizar y delinear los estandares aplicables para la determinacién de si un recurso es
o no esencial. De acuerdo con este importante precedente, se deben atender los siguientes factores:

(i) Que el recurso sea controlado por un ente monopdlico (monopolio natural) y que
exista la inhabilidad practica o razonable de los competidores para duplicar el
recurso esencial.

(ii) Que se haya negado a competidores dar acceso al recurso esencial.

(iii) La posibilidad practica o razonable de dar acceso al recurso esencial.

Asi, el primer requisito del MCI Test es parte esencial de la definicion de lo que constituye una
instalacion esencial, por lo que si un competidor puede practica o razonablemente duplicar el
recurso, entonces el recurso no es esencial.

En este contexto, la esencialidad del recurso es la condicion imperativa para que exista el deber de
quien lo detenta para dar acceso al mismo. Una instalacion es esencial solo cuando se cumplen dos
condiciones:

0)

(i)

Que no exista alternativa viable alguna, es decir, que sea imposible su replicacién o
que la alternativa sea tan excesivamente costosa que haga su replicabilidad
econdmica de imposible consecucién: Para establecer la existencia o no de alternativas
para su replicacion y/o para establecer la imposibilidad econdémica de replicacion, resulta
indispensable evaluar multiplicidad de factores como i) la imposibilidad geografica para
replicar la infraestructura; ii) la imposibilidad juridica para obtener licencias necesarias para
su construccion; i) la existencia de un monopolio natural; las caracteristicas - tinicas e
irreplicables - desde la perspectiva técnica del recurso; iv) la necesidad de subsidios
publicos para su construccion y la inexistencia de dichos subsidios; o v) cualquier factor que
haga que el costo sustancial de su replicacién genere un desincentivo para la generacién o
creacion de una alternativa viable.

Si en uno sélo de estos puntos, la replicabilidad es posible y econdémicamente viable, la
tnica conclusién posible sera que no se esta ante una facilidad esencial y por tanto la
solicitud de comparticion no deberia prosperar.

Que la instalacion sea indispensable para la viabilidad del competidor en el mercado:
Frente a esta condicion, se establecen dos variables relevantes para su cumplimiento, que
tienen que ver con que el recurso sea indispensable para la viabilidad de un competidor y



que esto se de en el mercado relevante. Es decir, los solicitantes de la comparticion de
infraestructura considerada como facilidad esencial, deben probar que la misma resulta
indispensable para poder competir en el mercado relevante y el duefio de la instalacion
esencial debe ser una persona con poder monopélico en el mercado relevante
(monopolio natural).

Por su parte, la UIT define las instalaciones esenciales como:

“El concepto de instalacion esencial es importante para la aplicacion de las leyes de la
competencia en el sector de las telecomunicaciones, segin las cuales una instalacién se
define como esencial si tiene las caracteristicas siguientes: i) haber sido construida en el
marco de un monopolio o de un cierto grado de situacién monopolistica, ii) los competidores
(por ejemplo, los operadores de servicios de interconexion) los necesitan para poder competir
efectivamente, y i) en la préctica no pueden ser sustituidos por la (sic) empresas
competidoras por razones técnicas o econémicas.” ¢ (Negrilla fuera de texto)

La UIT, también sefiala que la determinacion de recursos como instalaciones esenciales debe
garantizar que los competidores inviertan en el despliegue de su propia red:

‘La determinacion de qué recursos de red de telecomunicaciones constituyen instalaciones
esenciales es muy importante desde el punto de vista practico. Si se limita excesivamente el
numero de recursos, se atentaria contra la competencia ya que los competidores no podrian
obtener los componentes de red necesarios en las condiciones idéneas. Una definicion
demasiado amplia puede fomentar implantaciones poco rentables o hacer que los
incentivos no sean lo suficientemente interesantes para que los competidores inviertan y
desarrollen otras infraestructuras de red”.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo a las tendencias regulatorias internacionales, el proposito de la politica publica debe ser
favorecer a los consumidores, no a los competidores, por ende este tipo de medidas debe estar
sujeto a dos elementos fundamentales: (i) la temporalidad limitada y la (i) la obligatoriedad
exclusivamente en zonas donde no existe ningtin otro operador que preste el servicio.

§ Informe sobre la Cuestion 12-3/1 (Politicas tarifarias, modelos de tarifas y métodos para determinar los costes de los servicios de las redes de
telecomunicaciones nacionales, incluidas las de la proxima generacion). Septiembre, 2013, UIT, Anexo “2.1.6”. Visible en la siguiente direccion:

hitp:/feng.npt.no/ikbViewer/Content'skom eng.odf?documentiD=7922
ttp:/www. itu.int/itudoclgs/promolbdt/8 1479-es.pdf



Como conclusion de lo expuesto, de forma general, la simple declaratoria de una determinada
infraestructura, como ‘instalacién esencial’, no lleva por si misma a la obligatoriedad en su
comparticion, por parte del titular de la misma. Para establecer si esta es o no susceptible de ser
compartida, se requiere de un analisis particular de cada una de las solicitudes presentadas, por
parte del regulador, para establecer, bajo una metodologia caso por caso, si procede o no la
comparticion, atendiendo a los criterios que en los parrafos anteriores se han expuesto.

LIl. Ambito de Aplicacién

Atendiendo a que no se hizo ninguna referencia expresa ni en el documento soporte ni en el
proyecto regulatorio a infraestructura diferente a television abierta y a que el Acuerdo 005 de 2010
de la ANTV, establece en su articulo primero que:

“(...) Articulo 1. Objeto y Aplicacién. Establecer y regular la posibilidad de acceso y uso de
instalaciones esenciales y recursos fisicos, que hagan parte de la infraestructura de la red de los
operadores de television abierta radiodifundida bajo un esquema de costos eficientes.

El presente acuerdo aplica a todos los operadores de television abierta radiodifundida {...)".
(Negrilla fuera de texto)

Se concluye inicialmente, que esta propuesta regulatoria no aplicaria a las redes de los PRTSM.
Conclusién que resulta coherente con las definiciones de instalaciones esenciales antes expuestas y
su necesaria delimitacion en funcién del mercado que se pretende regular (Infraestructura de
television abierta radiodifundida), asi como con lo expuesto al interior del documento soporte.

No obstante lo anterior, se requiere claridad conceptual en el proyecto regulatorio publicado, dentro
del cual, gran cantidad de normas se prestan a distintas interpretaciones, haciéndose entonces
necesario, proceder a comentar de forma concreta, algunos puntos de la propuesta.

LIIl. Consideraciones de tipo econémico y financiero al documento “Condiciones
generales para la provision de infraestructura de las redes de televisién abierta
radiodifundida”.

La regulacion del documento de comparticién de infraestructura de los proveedores de servicios de
TV a otros operadores de TV Abierta, la cual segln el documento se fundamenta en politicas de
etodologias de costeo que aseguran costos y remuneraciones eficientes de las instalaciones




esenciales definidas para el proveedor que presta su infraestructura, si bien es cierto que debe
percibirse como una oportunidad de negocio para el propietario de la infraestructura, y una
oportunidad de ahorro de inversion para aquel que haga uso de ella en la medida en que viabiliza la
prestacion de servicios adicionales mediante la explotacion de elementos existentes, la CRC debe
garantizar que la remuneracion que reciba el propietario de la infraestructura reconozca los
esfuerzos de inversion que fueron realizados para poder implementar las redes de servicio
que se estén costeando, y NO simplemente verlo como un costo de oportunidad a partir de
costos prospectivos como se menciona en la pagina 31 del documento soporte, asumiendo que
los costos ya fueron en su totalidad amortizados y hundidos,

Sobre este particular, en el documento soporte al proyecto de Roaming Automatico Nacional, la
misma CRC, al citar un estudio de Sutherland (2011) consideré que “los anélisis desarrollados por
las autoridades de competencia indican que la comparticion de infraestructura pasiva acarrea menos
riesgos para la competencia que la comparticion de elementos activos RAN (Radio Access
Networks), practica que generalmente genera preocupaciones sobre efectos anticompetitivos por
cuanto la comparticion de infraestructura activa implica que el duefio de la misma tiene menor
capacidad de uso sobre ella una vez que la comparte con otro proveedor. Adicionalmente, la
comparticion de elementos activos requiere adecuaciones técnicas que implican costos adicionales”.

En ese orden de ideas, en el caso concreto se hace necesario que la CRC incluya dentro de los
costos y los diferentes modelos de costeo propuestos, que es el operador solicitante de la
comparticién el que debe asumir todos los costos adicionales referentes a la adecuacion y
ampliaciones necesarias para poder prestar el servicio mediante comparticion de infraestructura.

Por otra parte, se observa que en los documentos publicados, no se tuvo en cuenta las capacidades
de las redes de los operadores de telecomunicaciones, y la capacidad disponible para sus
proyecciones de crecimiento de consumo de los servicios por parte de usuarios existentes y nuevos,
y determinar realmente cuando un operador tiene capacidad ociosa para compartir, € incorporar esta
variable en el modelo.

En cuanto a las metodologias de costeo para el acceso y uso de infraestructuras pasivas del
documento como es el caso de la coubicacion (cuarto en equipos, energia y espacio en torre), el
modelo no puede partir del supuesto de una empresa eficiente en el mercado como lo hizo la
CRC para la definicion del modelo de costos para las redes de accesos moviles, en el sentido
de que una empresa eficiente no representa la realidad de los costos de las compafiias y no se
ppeden tomar los costos prospectivos o de reposicion como CAPEX, pues las tecnologias



eficientes empleadas bajo los supuestos de costos prospectivos no son la realidad de inversién de
las compafiias cuya inversion pudo haberse dado en tecnologias mas costosas y menos eficientes
que aln no constituyen costos amortizados o hundidos. El modelo debe reconocer que la
remuneracion que reciba el propietario de la infraestructura reconozca los esfuerzos de inversion
que fueron realizados para poder implementar las redes de servicio que se estén costeando. Esto no
se logra a fravés del modelamiento de una empresa eficiente.

Se solicita de igual manera que en la aplicacion de las formulas planteadas por el borrador
regulatorio, en cuanto a las vidas Utiles a utilizar para la depreciacién, sea contemplados tiempo
razonables, asociadas a las redes de telecomunicaciones, a las diferentes tecnologias y a la
renovacion tecnologica y las reposicione se hacen en esos periodos de tiempo, con el fin de que el
modelo reconozca las inversiones que los operadores deben hacer para actualizarse
tecnoldgicamente y que se sujetan a los planes de reposicion de equipos.

Il. COMENTARIOS ESPECIFICOS.
IL.I. Comentarios al articulo 2.-Ambito de aplicacién.

“(...) ARTICULO 2.- AMBITO DE APLICACION. La presente resolucion aplica a los operadores de
television abierta radiodifundida, del &mbito nacional, regional y local, con y sin animo de lucro y a
cualquier otro agente que ostente a cualquier titulo derechos sobre la infraestructura
destinada a la prestacion del servicio de television abierta radiodifundida, bien sea a nivel de
tenencia, posesion o propiedad (...)%".(Negrita fuera de texto)

En este punto, si bien es cierto en el texto propuesto, se establece que los sujetos pasivos de la
misma son los “operadores de television abierta radiodifundida”, también lo es, que extiende su
ambito de aplicacion a “cualquier otro agente que ostente a cualquier titulo derechos sobre la
infraestructura destinada a la prestacion del servicio de televisién abierta radiodifundida’.

Teniendo en cuenta que la expresion ‘cualquier otro agente” se presta para hacer extensiva la
regulacion a otros “agentes” que ostenten derechos de titularidad sobre infraestructura que pueda
ser afectada para la prestacion del servicio de television. En virtud de lo anterior, se sugiere la
inclusidn de un paragrafo a la norma propuesta, del siguiente tenor:

8 Ver: Proyecto de resolucion “Por la cual se establecen las condiciones generales para la provision de infraestructura de las redes de television abierta
diedifundida”. Pég. 4.



“(...) Paréagrafo: La presente regulacioén no es aplicable a los PRST que ostenten derechos
de titularidad sobre infraestructura destinada a la prestacion de servicios diferentes al de
television abierta radiodifundida (...)"

Ello, con el propésito de evitar multiplicidad de interpretaciones que podrian surgir del articulo
propuesto y en general, de toda la propuesta regulatoriay de aclarar que la misma no se extiende a
otras redes diferentes a las de Television Abierta, sino que en efecto, recae exclusivamente sobre
infraestructura para dichos servicios y sobre los titulares de las mismas.

Igualmente, esta propuesta ratifica la independencia que tanto la CRC, como la consultora Union
Temporal AXION-TELBROAD, ha abordado y planteado el tema, en el sentido de separar la
regulacion para la comparticion de infraestructura de television abierta, de la regulacion de
infraestructura diferente a television abierta.

ILIl. Comentarios al articulo 3.-Definiciones
e Propuesta de modificacion a la definicion de “Proveedor de la Infraestructura’.
La definicion de “Proveedor de la infraestructura propuesta”, es la siguiente:
‘(...) Proveedor de la infraestructura: Los operadores de television abierta o cualquier
otro agente que ostente las infraestructuras y que las faciliten a otros operadores de

television abierta (...)%". (Negrilla fuera de texto)

Para reforzar la tesis, seguin la cual esta regulacion no debe, ni puede ser aplicable a los titulares de
derechos frente a infraestructura diferente a television abierta, se propone modificar la definicion
propuesta, la cual quedaria asi:

“(...) Proveedor de la infraestructura: Los operadores de television abierta que ostenten
derechos sobre infraestructura destinada a ese servicio. (...).” (Negrilla fuera de texto)

¢ |bidem, pag. 5.
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. Consideraciones finales.

En virtud de lo anteriormente expuesto, resulta fundamental que la CRC establezca expresamente
que esta propuesta regulatoria solo compromete y vincula la infraestructura diferente destinada
especificamente para television abierta, en la medida que de admitir que la infraestructura de
telecomunicaciones para servicios moviles terrestres, sea compartida con operadores de television,
genera un riesgo de afectacion por los armonicos de television hacia las redes IMT dado que las
potencias manejadas por los equipos de television son mucho mayores a los de IMT, sumado esto a
las implicaciones expuestas en el item anterior.

Adicionalmente las condiciones técnicas de una torre celular no cumplirian las necesidades de la
infragstructura de television. Circunstancia que el mismo consultor ha reconocido en documentos y
foros que son, a la fecha, de plblico conocimiento, tales como el estudio técnico que le sirvio de
sustento a la presente propuesta regulatoria.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se exponen los comentarios al estudio publicado, esperando
que los mismos sean de recibo por parte del regulador.

Cordial saludo,

cepresidente de Asuntos Regﬁ s y Relaciones Institucionales
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