REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 029633  DE 2008
(2060, 2008 )

Radicacion N° 04126607

Por la cual se impone una sancién

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
en ejercicio de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que a través de la Resolucion 29071 de noviembre 4 de 2005, esta Entidad
abrio investigacion en contra de las sociedades Comunicacion Celular S.A., Comcel
S.A. en adelante Comcel: Telefénica Méviles Colombia S. A., en adelante Telefonica
Maéviles y Colo:mbia Movil S.A. E.S.P., en adelante Colombia Moévil, por la presunta
realizacion de conductas restrictivas de la competencia que podrian ser contrarias a lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959, el numeral 2 del articulo 47 vy los
numerales 2 y 4 del articulo 50 de! Decreto 2153 de 1992.

En el mismo acto administrativo se ordené investigar a los sefiores Adrian Efrén
Hernandez Urueta, Sergio Regueros Swonkin y Leon Dario Osorio Martinez, en la
calidad de représentantes legales de las sociedades investigadas, con el proposito de
determinar si Habrian autorizado, ejecutado o por lo menos tolerado las conductas
anticompetitivas', que se les estaban imputando.

SEGUNDO: Que una vez notificada la apertura de investigacion y corrido el traslado
correspondiente‘l, mediante acto administrativo de abril 30 de 2007, se ordend la practica
de pruebas. Culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para |a
Promocién de la Competencia elaboré el Informe Motivado de la correspondiente
actuacion.

TERCERO: QLlle tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el
pasado 30 de r'nayo de 2008, se dio trasiado del Informe Motivado a los investigados.
Estando dentro del término legal para ello, los apoderados especiales de las sociedades
investigadas y sus representantes legales, presentaron sus alegatos de conclusion. A
continuacion se hace un extracto de sus consideraciones:

1. Colombia Mévil S.A. (Escrito radicado con el numero 04-126607/00236-0002
del 23 dé junio de 2008)

“(. i .)
“: lrregu!aridiades en la investigacion..

“ o . , L, . . .

(...) desde el inicio de la investigacion se presentaron irregularidades procedimentales que
afectaron a Colombia Mévil de manera directa y cuyos efectos se estan viendo reflejados en la
decisién de la Delegatura que ahora se comenta.

“(...), tanto fa vinculacion de la empresa como el encuadramiento de las conductas endilgadas a
través de la reso!lucién de apertura de investigacion, generaron incertidumbre juridica respecto
de los hechos precisos sobre los cuales recala la actuacion de fa Superintendencia y ante todo,
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sobre las conductas especificas investigadas y circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
presuntamente habrian incurrido.

“2.1.  Vinculacion de Colombia Movil a la investigacion.

1)
“A pesar de no haber sido parte de la mencionada averiguacion preliminar, asi como tampoco
del recurso presentado en contra del cierre de la misma, y de no haber tenido nunca
oportunidad de lejercer su derecho de defensa en tal investigacion en fa resofuciéon que fo
resolvia y que abri6 investigacién se vincula a Colombia Movil.

“(...}, en contra de Colombia Movil no habia al momento de la apertura de investigacion ni tan
siquiera indicios |de la comision de las conductas acusadas, tomandose por parte del despacho
una decisién basada en elementos circunstanciales, arbitrarios y para nada ilicitos, como lo es
el hecho de qué mi representada participe en el mismo mercado en el que participan las
empresas inicialmente involucradas. '

“{...) si la inten?ién de la entidad es fa de conocer el funcionamiento de un determinado
mercado, la herramienta a ulilizar puede ser la de abrir una investigacion administrativa en
contra de todos |sus participantes pero no puede ser dejando para el desarrofio de fa etapa
probatoria, fa deiterminacién de elementos tan importantes como las fechas exactas sobre las
que recae la investigacion y las conductas especificas consideradas anticompetitivas.

2.2 Indetermipacién de supuestos facticos, legales y probatorios a lo largo de la
investigacion.
l'i( )

“No puede descolnocerse el origen mismo de la actuacion, el cual se basa en la queja de Orbitel
frente a fas altas tarifas cobradas por Comcel y Telefénica para las lamadas de Fijo-Movil. No
existi® en ese momento, ni mucho menos en la resolucion de apertura una definicién clara
sobre si la condicta a investigar se referfa también a la aplicacion de tarifas mas altas o mas
bajas enlre las llamadas realizadas de mévil a fijo o a la determinacion de precios equivalentes
entre las lfamadas fijo-mévil y mévil fijo, asi como tampoco se preciso cuédl seria el periodo
especifico anaﬁza'ido, tendencia que perdurd hasta la efaboracion del informe motivado.

“...) en el casoide Colombia Movil no hay cargos sobre aplicacion de cargos mas altos en
lfamadas fijo mavil (unico hecho denunciado por Orbitel), como tampoco se indagaron las
razones especificas que justifican la diferenciacion de tarifas movil fijo y fijo moévil cobradas por
la empresa entre|los meses de enero a septiembre de 2005. {...), nunca se supo en forma cierta
sobre qué versaiba exactamente la investigacion iniciada por la Superintendencia, teniendo
como Gnico elefnento de deduccion, la denuncia de Orbitel que se basaba en el cobro
injustificado de a:!tas tarifas para las llamadas fijo- moévil, no siendo siquiera mencionada de
manera somera Ila posibilidad de una infraccion por el cobro de larifas fijo movil por debajo de
las cobradas para las llamadas movil fijo.

/i Conductaiacusada

“3.1 Comcel S.IA., Telefénica Moviles Colombia S.A. y Colombia Mévil S.A., poseen cada una
de ellas, posicion de dominio sobre la ferminacion de comunicaciones realizadas desde
un teléfono fijo a cada una de sus redes.

“(...), la Superintendencia realizd un andlisis débil sobre el mercado relevante especifico en
donde se determliné que no existen sustitutos para las lfamadas fijo movil. Los puntos que a
continuacion se desarrollan desvirtian tanto fa forma como fue aplicado el procedimiento para
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definir el mercaldo refevante en el presente caso por parte de la Superintendencia, como la
existencia de una posicién de dominio ejercida por cada uno de fos operadores.

. “Regulacién ex ante y ex post en el sector de las comunicaciones.

“(...). “La CRT altravés de la resolucién arriba mencionada, busco regular de manera anticipada
las tarifas de las lfamadas fijo-mévil, delimitando como mercado refevante precisamente dichas
flamadas. (...}

“La Superintendencia basé el corazon de la presente investigacion, en una definicién de
mercado que nolfue realizada por la entidad, sino por un ente diferente, revestido de facultades
distintas y que pretende cumplir objetivos muy alejados de la determinacion de las
responsabilidades derivadas de la presunta comision de actos restrictivos de la competencia.

“Al definir como|mercado relevante el de las llamadas fijo mévil, en el informe motivado, se
confunde por parte del ente investigador el control ex - ante, en donde adermnéas de existir
mercados relevantes definidos debe haber unas obligaciones preestablecidas para los
operadores con boder significativo de mercado, con el control ex — post ejercido por la autoridad
de competencia ;':'r través de las normas generalmente aplicadas.

De lo anterior, eL claro que la CRT no realizo un andlisis técnico profundo de sustituibilidad, a
partir def cual sd pudiera concluir que las llamadas Fijo-Movil no encuentran alternativas en el
mercado. (...) la definicién del mercado relevante realizada por la CRT a partir de fa cual se
elabor¢ la resoiu:cién 1296 de 2005 y que es acogida por la Superintendencia de acuerdo con fo
plasmado en ef informe motivado, no fue realizada de conformidad con las reglas y
procedimientos generales del derecho de la compelencia en este tipo de casos. Si el mercado
en una investf‘ga{:ién de este tipo es indebidamente definido, los efectos de fas conductas seran
erréneamente interpretados y por ende se generaran errores en la apreciacion de las conductas
por parte def ente investigador. Ello sucedic en ef presente caso en el que la base conceptual
de la investigacién se encuentra fundada en un analisis ajeno al tema de competencia y cuyas
debilidades son reconocidas incluso por sus autores.

“..)

. “Deﬁniciélv de fa posicién de dominio por parte de la Delegatura de Promocién de la
Competencia

“Se entiende del| esquema planteado en el documento, que la sustituibilidad sobre la cual se
hace el andlisis| corresponde al mercado de las llamadas Fijo-Movil. Sin embargo, de la
conducta endilgada se logra extraer que el despacho vincula como parte integrante del mercado
sobre el cual se lJ.fa'jerce la presunta conducta anticompetitiva a las llamadas Movil - Fijo, sobre
jas cuales, ni en los estudios realizados por la CRT, ni tampoco en el Informe Motivado, se
realiza un anélisis técnico de sustituibilidad.

“...),no se encuentra en el documento el sustento econémico y juridico necesario que permita
de manera clara Beterminar que el mercado refevante sobre el cual se evaluan las conductas es
el de las lamadds Fijo- Movil, no se encuentra cuél fue el soporte o la fuente técnica que dio
lugar a las conclusiones de tal anélisis y sobre todo, no existe un respaldo suficiente a la falta
de productos sustitutos para dichas llamadas, distintas a las opiniones, en algunos casos
abiertamente erradas del autor del analisis.

“Ahora bien, es indudable que el acceso a terminales moviles se ha ampliado y que hoy en dia
aun entre los estratos populares son més las personas que tienen la posibilidad de acceder a
un terminal mévil bien sea propio o alquilado por minutos para recibir o hacer flamadas. La
encuesta antes citada, desconoce una realidad clara en el mercado como lo es el vertiginoso
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incremento en la penetracién de la telefonia celufar para los Ultimos afios. De acuerdo con las
cifras mostradas en el mismo estudio de la CRT “Analisis del mercado de las comunicaciones
originadas en !a red fija y terminadas en la red mévil”, el numero de usuarios para el afio 2004
no ffegaba a Ios 10 millones de abonados, cifra que se triplicé para el afio 2007 cuando el
numero de usuanos moviles estuvo cerca de los 30 millones. Por lo tanto, fa encuesta en
mencion desconoce una realidad del mercado, consistente en el hecho de que ef teléfono movil
ha suplido las n{ismas necesidades antes resueltas por el fijo en todos los estratos econémicos.

“En lo que se reffere al andlisis realizado sobre las llamadas Movil-Fijo como sustitutos de las
Fijo-Mévil, la enndad investigadora se limité a decir que “(...) en Colombia no se cuenta con
esladisticas sobre el numero de usuarios que realizan las llamadas a colgar. De cualquier
manera, como !o sefiala la CRT, la demanda por estas lamadas no afecta la tarifa fijada por el
operador de tefefoma maovil, al no ejercer una presién competitiva, que sea tenida en cuenta por
dicho operador.|

“La anterior aﬁrrlnacic')n no guarda coherencia con el argumento en virtud del cual los usuarios
de uno y otro servicio se encuentran en condiciones equivalentes, argumento indispensable
para suslentar un cargo de discriminacion. Si no existe una presién competitiva y por ende,
segun la Supenntendenc:a se trata de mercados diferentes no se fogra visualizar la razén por
la que para fa eStructuracién de la conducta especifica se consideran no sofo comparables sino
equivalentes.

‘Nada mas a!e;ado de la realidad del mercado considerar que los usuarios Fijo-Movil y Mévil-
Fijo se encuentran en condiciones equivalentes, pues las condiciones de negociacion y
determinacion de las tarifas en uno y otro caso parten de presupuestos distintos, no siendo
viable sustentar|la existencia de equivalencias en las operaciones o condiciones analogas en
los consumidores a partir de las cuales pueda edificarse una conducta discriminatoria.

“No se realizo| un analisis de elasticidad por parte de la Superintendencia que fuera
independiente del estudio realizado por la CRT, lo cual, como ya se afirmé en el presente
documento, desd:bu;a el procedimiento que debe caracterizar la actuacion de cualquier
autoridad de competenc:a en este tipo de investigaciones.

“(...), la definicion del mercado relevante realizada por fa Superintendencia en virtud de la cual
Colombia Moévil| presuntamente estaria ejerciendo una posicion de dominio, desconocio la
existencia de sustitutos para las llamadas Fijo-Mévil como lo pueden ser las llamadas Movil-Fijo
y Movil-Movil astructurando su analisis y decisién en el estudio realizado por la CRT en
desarrollo de una regulacion ex ante dirigida a la regulacion de tarifas. Pero lo que resulta mas
grave, es que la, Superintendencia no hizo ningtin anélisis sobre el mercado Movil-Fijo, el cual,
como se dird mas adelante, tiene otros sustitutos adicionales al Fijo-Movil

“3.2 Las llamadas FM y MF son operaciones equivalentes.

“En gracia de discusién, de aceptarse la teoria del despacho segun la cual las llamadas Fijo-
Mévil no tienen, servicios sustitutos, no se presenta igual situacién cuando se trata de las
lfamadas Movil- Fyo frente a las que la primera opcién en cabeza def usuario es la de cambiar
de operador maovil, siendo un mercado de alta volatilidad y dinamismo en donde cada uno de
Ios oferentes plantea estrategias tarifarias para conservar o ganar nuevos clientes.

“Segun el despacho {(...) en la medida que el operador de telefonia mévil y PCS es quien fija la
tarifa de las Hamadas FM y MF, no se encuentra presion alguna que permita contrarrestarle al
operador que tiene de fi ifar dicha tarifa.’
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"La anterior afi rmacaon se aleja de la realidad del mercado en fa cual, en las llamadas Movil-Fijo,
existen pres;ones competitivas entre los diferentes operadores para obtener una mayor
participacion para lo cual el manejo tarifario es fundamental. Ademas, existen otras opciones
diferentes a la |telefonia moévil que también pueden llegar a afectar de manera directa las
politicas tanfanas de cada uno de los operadores, como lo son el servicio de Trunking, la
Telefonia Publita Bésica Conmutada o incluso la posibilidad de utilizar teléfonos méviles
callejeros.

“3.3. Colombia Mévil S.A. aplicéd tarifas para las lfamadas de movil a fijo superiores a las
tarifas para las lamadas de fijo a mévil en el periodo enero a septiembre de 2005

“3.3.1 Respecto de la posicién de dominio en el mercado refevante.

“...) para la ent dad investigadora existe una posicién de dominio de los operadores tanto para
las lfamadas Fyo- Movif como para las lamadas Movil- Fijo, situacion por la cual, los usuarios de
una y otra se ehcuentran en condiciones analogas. Debe reiterarse que en ningtn aparte def
informe se exphca la forma como se flega a la conclusién de que los operadores moviles
ostentan una pos:c:on de dominio frente a las llamadas Moévil-Fijo y mucho menos se realiza un
analisis de las circunstancias por las cuales se considera que fos usuarios de estas flamadas se
encuentran en condiciones andlogas de aquellos usuarios de las Hamadas Fijo-Movil,
limitandose la entfdad a concluir que las citadas condiciones provienen de la posibilidad en
cabeza de cada operador de fifar las tarifas en uno y olro caso.

“3.3.2 Respecto a fa discriminacion para operaciones equivalentes.

“..) es claro que para que se constituya una conducta de discriminaciéon debe haber
operaciones equivalentes entre las personas o agentes del mercado discriminados y no
discriminados. En ef presente caso, las operaciones realizadas para cubrir las necesidades de
los usuarios de !as llamadas Movil-Fijo, son diferentes de aquellas en virtud de las cuales se
prestan serwc:os a los usuarios Fijo-Movil. Si bien es cierfo, como lo afirma el despacho, que
ambos son considerados como usuarios moviles, existen elementos diferenciadores como lo
son, entre otros:

. “Los usuarios de llamadas Movil-Fijo tienen la posibilidad de cambiar de operador movil
en caso de no encontrarse satisfecho con las tarifas cobradas. Los usuarios Fijo a Mévil
no tn‘-:‘nen| al menos en principio, la posibilidad de cambiar al usuario movil de operador.

. “‘Los usuqnos Moévil-Fijo acceden a un aparato moévil y generalmente tienen contratos de
servicio con los respectivos operadores. Los usuarios Fijo-Movil no suscriben contratos
con el operador Mévil para acceder al servicio,

. “Las condiciones de competencia enltre operadores son mucho mas amplias en las
lamadas Mow!- Fijo que en el flujo de llamadas Fijo-Movil.

. ‘Las condfcrones de facturacion en cada uno de los tipos de llamada difieren.

. “El rég:men tarifario es también diferente. Mientras para las llamadas Fijo-Movil la CRT

reguld d:rectamente la estructuracién de las larifas a través de la resolucion 1296 de
2005, en !las llamadas Movil-Fijo prevalece el régimen de libertad vigifada.

“No se trata, por | o tanto, de operaciones equivalentes sobre las cuales pueda estructurarse una
conducta discnmmatona como erroneamente fo hace el despacho en el Informe comentado. Por
el contrario, ex:sten elementos objetivos que diferencian claramente a los usuarios de las
flamadas Fijo-Mo Vil de los usuarios M6vil- Fifo.

“Ademas debe considerar el despacho que la asimilacién de los usuarios que se pretende
realizar no puede basarse en el hecho que ninguno de ellos tenga poder de negociacion frente
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a las tarifas cobradas, ya que se confunde una presunta posicion de dominio en el mercado
gjercida por los joperadores con la posicion dominante contractual que estos ejercen y la cual se

replica en muchos mercados sin que ello sea indicativo o determinante de actuacion
discriminatoria alguna

Por la cual se impone una sancion

“3.3.3 Respecto de las condiciones analogas

“Para la Superintendencia, el hecho de que Colombia Movil haya mantenido unas tarifas para la
flamada Fijo- Mévil mas bajas que las cobradas para las llamadas Mévil —Fijo coloca “a los
usuarios de las ll!amadas de fijo a mévil de Telefonica y Comcel, y a los usuarios de movil a fijo
de Colombia Movil, en una situacién desventajosa, dada la ausencia de sustitutos tanto en la
demanda comoen la oferta.(...)”

“La anterior afirmacion, contiene una clara contradiccién en los argumentos del despacho. En
efecto, se reconoce que a través de las politicas tarifarias aplicadas por mi representada para
las tarifas Fijo- Méwl se estaria afectando a los usuarios Fijo Moévil de Telefénica y Comcel para
las mismas llamadas.

‘Frente a la supuesta afectacion de los usuarios Mévil-Fijo de Colombia Movil se reitera el
hecho que éstos no se encuentran en condiciones analogas con los usuarios Fijo-Movil. Las
tarifas cobradas a estos ultimos fueron estructuradas de acuerdo con el concepto de costo
eficiente que estuvo acorde con el estudio realizado por la CRT para regular su cobro. En
efecto, durante !e! afio 2005 la tarifa cobrada por Colombia Movil fue de $475.00 el minuto, la
cual se modificé el primero de octubre de dicho afio siguiendo lo establecido en fa mencionada
Resolucién CRT 1296 de 2005, la cual establecié que las tarifas debian ser de $440.00 el
minuto.

“(...), al existir luna libertad vigilada para el cobro de las tarifas Movil-Fijo, Colombia Movif
estructurd sus politicas tarifarias de acuerdo con su planes de incursion y expansion en el
mercado, cumphendo a cabalidad con la normatividad vigente en el momento y corriendo los
riesgos comercraies propios de su estructura de tarifas, pues sus usuarios tenian la posibifidad
de afiliarse a cualqu:era de los otros dos operadores moviles.

“La situacion descrita en nada afecta a los clientes de Colombia Mévil quienes contrario a lo
expresado en ef informe cuentan con multiples alternativas para suplir el servicio ofrecido y las
tarifas cobradas Ademas desconoce el despacho que se ofrecen diferentes planes en los
cuales varian Ias tarifas a cobrar y que son de total conocimiento de los potenciales clientes.

‘(...), aan partiendo de la existencia de unas posibles condiciones anélogas entre los usuarios,
la diferencia porcentual de 20% a que hace referencia la entidad investigadora se encuentra
objetivamente ;usm” icada, en el hecho de que la regulacion tarifaria para una y otra llamada
tiene un trato d:ferente por lo que las tarifas a cobrar pueden ser igualmente distintas. Ademas,
no existe una demostrac:én clara sobre la forma como pueden verse afectados los usuarios
Movil-Fijo de Colombia Movil cuando por un lado tienen otras opciones de operadores moviles,
y por el otro, en|virtud de su relacién con la empresa, tienen miftiples beneficios y condiciones
contractuales que no fueron considerados en el Informe en comento. Beneficios, que por obvias
razones no trenen los usuarios Fijo- Mévil, reiterando la inexistencia de condrc:ones analogas
entre ellos.” |

Como conclusion sefiala la empresa lo siguiente:

. “La wncu!ac:on de Colombia Movil al frémite desconocio los derechos de defensa y
contrad:ccaén al no establecerse de manera clara las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que presuntamente se habrian realizado las conductas anticompetitivas.
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. “La definicion del mercado relevante por parte de la entidad, parte de un estudio
contratado por la CRT para regular el cobro de tarifas, el cual no se elaboro sobre
mformacrén real de las empresas involucradas y no desarrolla el procedimiento propio
de este tfpo de investigaciones.

. "El Informe Motivado realiza un analisis antitécnico del mercado relevante y en especial,
de los productos sustitutos de las lamadas Fijo-Movil. Los elementos probatorios citados
para establecer la falta de sustituibilidad son insuficientes y no corresponden a un
estudio comp!eto y detallado que debe caracterizar una recomendacion de sancién
como la Teahzada por la Delegatura de Promocién de fa Competencia.

. “Desconoce la entidad fa politica estatal de competencia en el secior de las
te!ecomumcac:ones en la cual existe el régimen de libertad vigilada para las tarifas de
Mévil a qu contrario a aquel de regulacion directa impuesto a las tarifas Fijo- Movil.

. ‘Se mcurre en incongruencias al definir el mercado relevante dentro de la investigacion
como el de las llamadas Fijo-Moévil, mientras se analiza la conducta acusada frente a los
usuanos|Méwl- Fijo, sin siquiera realizar un estudio sobre los posibles sustitutos y
drferenczas que estas Ultimas llamadas pueden tener, como lo son los mismos
operadores celulares y los operadores de servicios de trunking entre otros.

. “La posicién de dominio que pudiera predicarse del mercado Fijo-Movil es diferente a la
que pudiera predicarse del mercado Movil-Fijo. Los elementos probatorios sobre la
eventual posicién de dominio respecto de este segundo mercado, fueron inexistentes.

) “Al anahzarse la conducta especifica de discriminacion se desconocen las diferencias
ev:dentes entre los usuarios de las famas Fijo-Mévil y Movil-Fijo, concluyendo sin un
sustento real que se trata de condiciones anélogas.”

2. Telefonica Méviles Colombia S. A. (Escrito radicado con el numero 04-
126607-?0238-0002 de junio 23 de 2008)

1. Inexistencia de una conducta

1.1.  Incompetencia respecto de |la materia

t

q(..)

Senala la empresa respecto de lo dicho por la Superintendencia: *(...) dada la particularidad del
mercado re!evante de producto definido para este andlisis, no existe competencia para cada
operador de telefonia movil y PCS en la terminacién de flamadas de fijo a movil, en cada una de
sus redes, razén. por la cual no es dable tipificar que la venta del servicio de llamadas de fijo a
movil y movil a fijo obedecio a la intencion de disminuir o eliminar competidores en el mercado
por sustraccién de materia.

“En consecuencia, la conclusion a la que nos lleva esta aseveracion es que Telefénica no esta
infringiendo las |normas sobre libre competencia, especificamente, abusos de posicion
dominante por d:scnmmac:on precios inequitativos y acuerdos discriminatorios, por cuanto
dentro del mercado relevante —en los términos en que lo definié la SIC en el informe- no tiene,
ni tendra competidores respecto de los cuales ejecutar actos de competencia o concurrenciales.
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“(...)En el supuesto que existiera una posicion de dominio del operador de méviles en la
flamada FM o |un monopolio, esfo sucederia desde el punto de vista contractual y no de
mercado, porque como fo sefiala la SIC el mercado esta compuesto de un solo operador y no
se comparte con ninguna otra empresa. Al respecto es del caso sefialar que la posicion de
dominio contractual no es un tema que corresponda al derecho de los mercados, a diferencia
de lo que sucede en la posicién de dominio del mercado, el abuso de posicién contractual se da
en la relacion de dos particulares y solo incumbe a elfos, mientras que el abuso de posicion de
mercado es un tema de orden publico y atafie al Estado, quien debera propender por investigar
0 sancionar cualqu:er conducta que afecte el mercado.

“Desde el punto de vista de la supuesta infraccion del articulo 1 de la ley 155 de 1959, sucede
fo mismo, este 1o es un problema de libre competencia, materia de fas facultades atribuidas a la
SIC, sino de protecc;én a fos consumidores en el &mbito de la regulacion de tarifas, materia que
es competencia|de otras autoridades, especificamente la CRT.

“(...), respecto [de la supuesta existencia de un acuerdo entre Telefonica y Comcel para
discriminar, también aplica la misma consideracion. Teniendo en cuenta que la conclusion a
que llega la S!Cé es que cada operador, por regulacion, posee monopolio frente a la terminacion
de flamadas FM, estamos frente a la existencia de tres mercados relevantes distintos, uno por
cada operador. Fsto significarfa, que cada mercado es independiente y que el comportamiento
del oferente en uno de ellos en nada puede afectar a los participes ~oferentes o demandantes-
en los oltros mercados por cuanto no existe competencia entre ellos. En este sentido y para el
caso en estuafloi teniendo en cuenta que un acuerdo anticompetitivo se hace entre participantes
de un mismo mercado para no competir, resulfa un poco extrafio que se presente un acuerdo
para no competar entre participantes de mercados diferentes, cuando en realidad ellos no
compiten.

“Lo anterior sin'contar con que los argumentos esgrimidos por la SIC en el tema de posicion
dominante, rmen totalmente con los expuestos en el capitulo del acuerdo restrictivo de la
competencia, por cuanto si hay acuerdo es porque hay competidores en un mercado amplio y
no como lo senala al principio la autoridad de competencia, al establecer la inexistencia de
sustituibilidad y por ende la existencia de un monopolio de cada operador frente a las llamadas
FM, descartando la participacién de otros competidores en el mercado.

“1.2 Impertinencia técnica de los estudios de la CRT

“Ese estudio de|fa CRT, elemento y sustento probatorio sobre el cual la SIC estructura la parte
béasica de sus conclusiones en el informe motivado, no resulta pertinente técnicamente a la
presente investigacién en la medida en que en é/ la CRT no realizé un estudio de competencia
que le permiliera establecer técnicamente y con certeza el mercado relevante y por ende la
posicién y condﬂ;cta de mercado de las empresas investigadas, sino que por el contrario, fa CRT
realizé un estud:o cuyo objeto, acorde con sus facultades, fue determinar la necesidad o no de
regular las tanfas a lo que finalmente procedié con la expedicion de la Resolucion 1296 de
2005; pero no tvo como ob;eto adelantar una investigacion sobre competencia y situaciones
antlcompetft:vasl que no corresponde al 8mbito de sus funciones, sino al de fas funciones de la
SiC.

(...) conforme con el objeto mismo de los estudios de la CRT antecedentes de la decision para
regular la tarifa} como de las apreciaciones de los declarantes citados, se concluye que los
mismos, sin perju:c;o de sus limitaciones, fueron base para intervenir las tarifas de FM, no son
técnicamente aptos ni pertinentes, como estudios de competencia ni como sustento de la
actividad sanc:onatona del Estado frente a supuestas conductas anticompetitivas; razones por
las cuales, las conclusiones del informe motivado que tienen base en ellos, que son la mayoria,
no son admisibles.
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i
“1.3  Error enla determinacion del mercado y del producto

“(...) resulta im;l)rescindibie ponerle de presente a la Delegatura fas condiciones particulares del
modelo regulatorio europeo de las telecomunicaciones en materia de trafico fijo-movil.

“(...} en el ambito europeo, la flamada fijo-mévil no es una comunicacion que pertenezca al
operador méwl| sino al operador fijo. El producto, o mejor, el servicio que el operador fijo
europeo comerc:ahza en el mercado minorista es la flamada telefénica a una red telefonica
movil desde una red telefénica fifa.

“En otras palabras, el operador titular de fa red movil provee al operador fijo, un insumo o input
necesario para|que éste ofrezca el servicio de lfamadas fijo-movil a sus usuarios finales
{output).

“Fue con base en tal recomendacién, y bajo ese presupuesto, esto es, que se trataba de un
mercado mayorlfsta de interconexion al que acudia el operador fijo en busca de un input
necesario para‘ la prestacion de un servicio fijo, que flas autoridades nacionales de
reglamentacion de distintos paises europeos, entre ellos Ofcom y fa CMT, consideraron que la
terminacion de flamadas en redes moviles individuales constituia un mercado relevante en el

que cada operaéfor movil era monopolista en su propia red.

“(...) la validez idel anédlisis europeo de la terminacién de la llamada en la red maévil como
mercado re!evante y la posicién monopdlica de cada operador en relacién con su propia red
aplicada al caso colombiano por parte de la CRT y la Delegatura, esta supeditada al
cumplimiento de los mismos presupuestos y premisas de los que partio el analisis europeo.

“Fl analisis del|caso Colombiano es bien diferente. En primer lugar, porque el caso de la
flamada fijo- movur en Colombia, no es un asunto que corresponda al mercado mayorista de la
interconexion entre las redes del operador fijo y el operador mévil, en que ef operador fijo pague
al movif un cargo de terminacién por el uso de fa red movil.

“Todo lo contrano Dado que en virtud del articulo 1 de la fey 37 de 1993 el trafico entre
usuarios mévﬂes y fijos pertenece al operador movil celular, es éste quien paga un cargo de
originacion en !a red fija al operador fijo, situacién diametralmente opuesta a la premisa de la
que parte la Comision Europea, y que la lleva a la conclusion descrita.

“l...) en el caso Colombiano no se presenta la situacién que justificé la posicion europea, en la
que el operador, fijo, con el fin de prestar a sus usuarios lfamadas desde su teléfono fijo con
destino a un abonado mévil, no tiene opcidn distinta de obtener como input la terminacion de
esas llamadas de cada operador mévil, sin tener otros sustitutos.

(...) es claro que ‘la terminacién de la lamada’ en la red mévil para lamadas originadas en la
red fija, es un producto o servicio del mercado mayorista, y por ende, sélo en dicho mercado, tal
terminacién puede considerarse "mercado relevante de producto”.

“Asi las cosas, de suma importancia resulfa poner de presente que en el caso Colombiano, fa
famada fijo- -mévil, no se ubica dentro.de mercado mayorista alguno, sino que es un tipico
servicio pertenecrente al mercado minorista, esto es, al mercado de servicios de
telecomunicaciones ofrecidos al publico.
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En consecuencra yerra la Delegatura cuando, siguiendo a la CRT, determina como mercado
relevante de producto -en un mercado minorista-, la terminacion de la llamada en cada red
movil.

“En el mercado minorista de los servicios de telecomunicaciones, y en especial de la telefonia
movil celular, la terminacion de la lfamada en fa red movil no es un servicio ofrecido por el
operador movil al usuario final.

“Conforme la !ey 37 de 1993, el operador de telefonia mévil es concesionario de fa prestacion
de servicios de‘ telefonia maévil celutar y por ende, el usuario mévil adquiere el servicio de TMC
en cualquiera de sus modalidades 0 segmentos: movif-movil, movil-fijo o fijo-movil.

“Dentro del servicio de TMC, no esta, por tanto, aquel denominado ‘servicio de terminacion de
llamada en la lred movil’ y por ende, en error de apreciacion de gran magnitud incurrio la
Delegatura al determinar de esta manera el mercado relevante de producto.

“(...) es importante preguntarse si, en el mercado MINORISTA cofombiano, el USUARIO MOVIL
gue hace uso a&e la lamada fijo-movil, se encuentra en la misma situacion delf OPERADOR FIJO
EUROPEQ, que en (sic) mercado MAYORISTA europeo no tiene opcién distinta (sustitutos) a
conlratar con cada operador movil, la terminacion de sus llamadas en su respectiva red,
circunstancia que hace que alli, el mercado relevante definido por la Comision Europea sea fa
terminacion de la llamada en cada red movil,

“(...) marca la diferencia entre el caso europeo en el que se basa la CRT y el caso colombiano,

es que en el mercado mayorista europeo de la interconexion de centrales de conmutacién, el
operador fijo nb tiene, de entrada, las opciones que si tiene el usuarioc moévil colombiano que
desea comumcarse con un abonado de la red movil, esto es, las modalidades movil-movil y
movil-fijo del servicio de TMC, para empezar por ef lado de sustitucién en la oferta.

“(...) la SIC para determinar el mercado relevante y la sustituibilidad, tomé como producto f1a
llamada’, e!emento que, como factor de mercado, no tiene existencia como tal. Veamos:

“En el mercadot de comunicaciones, no se presenta una oferta de flamadas de FM, sueltas, se
ofrece y se contrata un servicio integral de acceso a lelecomunicaciones bajo distintas opciones
de paquetes comerciales. Las llamadas de FM son un elemento que estd colgado de otro
servicio, que es el de felefonia fija TPBC. En el mercado, el consumidor para decidir qué
compra no t:ene como elemento de juicio ef costo de una llamada, sino el valor por el cual
adquiere el conjunto de elementos que integra el paquete que compra en cada caso -tarifa
local, farga d:stanc:a nacional, larga distancia internacional, flamadas a celular, envio de fax o
mensajes de texto tarifas a un mismo operador, a otro operador, tarifa diurna de acceso a
internet, tarifa nocturna de acceso a internet, cargo fijo, efc.

“1...) en el presente caso se lrata se (sic) una situacion de control de tarifas en tutefa de los
derechos de Ios usuarios —de competencia de la CRT-; y no de no una asunto de control de
conductas ant:compet;trvas -de competencia de la SIC-.

“En consecuencia, en el informe motivado se refleja ese error de definicién, que hace aun mas
evidente, que en el presente caso se trata de una situacién de controf de larifas en tutela de los
derechos de Ios usuarios —de competencia de la CRT- y no de no una asunto de control de
conductas antmompet:t:vas -de competencia de la SIC-.
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“1.4  Ausencia de falla de mercado

‘(...) si en el contexto expuesto se persiste en optar por un enfoque del mercado que entienda
las llamadas F-M individualmente consideradas como el producto, nos encontrariamos
nuevamente con la conclusién de que el presente caso no corresponde a una situacion de
mercado en competenc:a Pero fa no existencia de competencia no es el resultado de
conductas anncompemfvas de los agentes en el mercado, de las cuales se deduzca su clara
intencién el correspond:ente efecto anticompetitivo, sino que es efecto directo y exclusivo de fa
regulacion, conforme con las caracteristicas y limitaciones técnicas del servicio.

“(...) no existe Ia posibilidad técnicamente de que la llamada destinada a un usuario movil se
destine a otro operador movil, que no sea aquel del cual es suscriptor dicho usuario, y por lo
tanto, no es posable que intervenga ofro operador movil, y regulatoriamente no se ha previsto
que intervenga otra red que sirva de transito para transportar esa llamada al destino final, razén
por la cual, no| existe posibilidad de hecho para realizar conductas anticompelitivas en el
mercado que fue descrito por la SIC (famada F-M individualmente considerada); y por lo mismo
no es tedricamente consistente, ni practicamente viable, corregir supusstas fallas del mercado
mediante el efercicio de facultades para el control a supuestas conductas anticompetitivas. Por
el contrario, las|correcciones que se puedan requerir en estos casos deberan corresponder a
medidas de regulacion de tarifas, como en efecto lo hizo la CRT.

(...} Lo que ha se ha venido reconociendo en decisiones en materia de competencia es la
necesidad de reconocer el derecho a fa defensa por parte de las companias que son objeto de
reproches por sLupuestos abusos en su posicién de dominio en el mercado correspondiente,
siendo uno de Ios casos el referente a situaciones estructurales del mercado en el cual se
analiza la conducta Asi, condiciones de un mercado imperfecto impedirian que se juzgue como
abusiva una conducta de un agente, en razén a las caracteristicas fundamentales del mercado.

De lo expuesto en este numeral 1, se evidencia la improcedencia de la investigacion
adelantada, razon suficiente para disponer el archivo de la investigacién, atin sin necesidad de
oir al Consejo Asesor como en efecto lo solicito al Despacho.

2. Abuso de posicién dominante por aplicacion de condiciones discriminatorias

a. “Pruebas

“(...) la SIC basa sus conclusiones principalmente en el testimonio rendido por Gabriel Jurado el

30 de octubre de 2007, que hace parte del expediente, y en los elementos derivados de fos
estudios que se reahzaron como antecedente para la expedicion de la Resolucién 1296 de 2005
de fa CRT, en Ios que se concluyd que existia una posicion de dominio de los operadores de
tefefonia movil respecto a la terminacién de llamadas FM y se pretendi6 definir un mercado
relevante.

“Ademas de la dec!aracron del Dr. Jurado, en fa actuacion se recibieron otros testimonios de
personas fgua!mente especializadas en el tema, que la SIC, sin presentar explicacion af
respecto, omitid ltotalmente considerar para el anélisis de la existencia de posicion dominante,
como lo veremos adelante en cada uno de los temas. Tal es el caso del testimonio de Mauricio
Lépez, que de haber sido considerado por la SIC seria otra la conclusién a la que se llegaria en
el informe mot:vado sin embargo la SIC sin explicar las razones para ello acoge el testimonio
del Dr. Jurado y descarta fo expuesto por el Dr. Lépez y los demas testigos, sobre los cuales no

|
se pronuncia ni para aceplarlos, ni para descartarlos.
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. Los testimonios deberén analizarse en su integridad y no de manera aislada, por cuanto
el desconocer el contexto general del mismo puede llevar a conclusiones erroneas como
en el caso en estudio.

. La SIC extrafiamente acoge algunas afirmaciones del sefior Jurado, que refuerzan un
preconc‘epto sobre el supuesto abuso de posicion de dominio, pero se desechan, incluso
en algunos casos se omiten abiertamente en las transcripciones, las afirmaciones que
ne coinciden con ese preconcepto.

. Resulta |técnicamente inconsistente llegar a conclusiones tan complejas, como lo es fa
definicion del mercado relevante por parte de una autoridad de control, con base
prmc:pai en un testimonio, que por lo demas no se ve analizado apropiadamente. Es
responsabrhdad del Ente de Control adelantar todas las investigaciones que procedan
para realizar su andlisis sobre la existencia de practicas comerciales restrictivas; siendo
ademaés a quien le corresponde probar los hechos investigados.

. “Posicion dominante

“Respecto de este punto, es del caso recordar como el establecimiento de una posicién
dominante va| intimamente ligado con la determinacion del mercado relevante donde
supuestamente se ostenta la posicién de dominio, en este sentido se debera, primero que todo
y como presupuesto necesario para llegar a la conclusion, establecer quiénes son los participes
en el mercado ‘para determinar qué tan amplio o restringido este puede ser, por eflo el andlisis
de sust:tu:b:hdad es primordial, pues es este el que nos lleva a concluir la posicion que el
investigado ostenra en el mercado y por ende si esta es o no dominante, dependiendo de fa
posibilidad de que existan otros participes en el mercado a los que la demanda pudiera acudir
en caso de una‘ conducta abusiva.

. "Respec‘to del mercado refevante

“(...) es del caso acfarar como el analisis que hace el Ente de control se limito a la trascripcion
de apartes de\uno de los testimonios recibidos, sin que se hubiera realizado investigacion
adicional y sin tener en cuenta otros medios probatorios.

“(...) la Delegatura, como se djjo, basandose en el analisis y argumentos expuestos por la CRT
en el afio 2005 niega el carécter de sustitutos de fa llamada fijo-mévil por el lado de fa
demanda a ios‘segmentos mévil-movil y mévil-fijo. Es decir, que para la Delegalura, contra toda
evidencia, Si un usuario no hace uso del servicio fijo-mévil, no tiene ninguna otra opcion para
satisfacer su necesidad de comunicacion.

“Effo, por supuesto, implicaria verificar que el nivel de fa tarifa del segmento fijo-movil no
conflevé una disminucion de su consumo por parte de los consumidores, quienes por el
contrario tendrian que haber seguido usando dicho segmento ante la falta de sustitutos, y por
ende, no podrfa haber existido un correlativo aumento en ef consumo de los demas segmentos
(Movil-Movil y, MG vil- -Fijo).

“Sin embargo, Ia Delegatura, de nuevo, incurre en error de apreciacion de gran magnitud, dado
que la realidad \evidencia todo lo contrario, pues la misma CRT, en el documento utilizado por la
Delegatura para motivar su informe, concluye y reconoce dentro de su andlisis de la sustitucion
de la demanda, lo siguiente:

‘Lo que sucede finalmente con el usuario que realiza llamadas Fijo-Movil ante la ausencia de
opciones de sustitucion es que disminuye el volumen de llamadas, lo cual representa un
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comportamiento| evasivo. Entonces, los incrementos relativos del valor de la lfamada Fijo-Movil
son sin lugar a dudas, un mecanismo de desestimulo al uso del teléfono fijo.

“Asi pues, mientras los criterios especializados sefialan que, si como consecuencia del aumento
de precio de un fserw'cio, se producen pérdidas en el volumen de ventas del mismo, (es decir, se
presenta una disminucion de su demanda), el mercado relevante debe incluir aquellos bienes o
servicios a los que recurrieron los consumidores en su reemplazo, fa Delegatura determina todo
fo contrario, excluyendo tales servicios del mercado relevante, y pese a que esta probado que el
precio del servicio fijo-movil ha generado una disminucion def volumen de estas llamadas, y que
los usuarios demandan el uso del tréfico movil-moévil y moévil-fijo.

“(...) Si el nivel tarifario del servicio fijo-movil ha generado una disminucion de su demanda, es
porque los usuarlios han recurrido en su reemplazo, esto es, para llamar a un movil, a los demas
servicios que se ofrecen en el mercado, razén por la cual han debido quedar incluidos en el
mercado relevar|ate, lo cual hubiera conducido a una conclusién absolutamente contraria a
aquella que considerd que en tal mercado habia un monopolio, del cual se abuso.

. “Mercado de producto o servicio-Sustituibilidad por el lado de la demanda

“En este tema sLna!a fa SIC que: ‘en la resolucién de apertura de la investigacion, se anticipé
que esta Entrdad analizaria si fa definicién de mercado relevante fijada por la CRT en la
Resolucién 1296 de 2005, para las flamadas de fijo a movil es o no el mercado pertinente para
efectos de la investigacion’.

“Respecto de es a altima afirmacion, consideramos que este es el primer error en que incurrié la
SiC en el mforme motivado, por cuanto como ya se demostrd, la CRT para la expedicion de la
Resolucion 1296I de 2005, no realizé un analisis sobre la sustituibilidad de las llamadas FM y
por ende tampoco hizo un estudio de mercado relevante desde el punto de vista de la
compelencia, en|ese sentido mal haria la SIC en partir de la base de una afirmacion realizada
por personas sin|conocimiento del tema y cuyo principal fin era revisar si se intervenia o no las

tarifas de FM, es|decir un objetivo eminentemente requlatorio.

...) el concepto| y determinacién del mercado relevante que la CRT realizé en la Resolucion
1296 de 1a CRT no concuerda en nada con la propia definicion que al respecto sefiala la SIC en
el informe mot;vado ya que en el testimonio se afirma que para la expedicion de la Resolucion
1296 no se reahzé un andlisis de sustituibilidad desde el punto de aquellos servicios a los
cuales el consum:dor podria trasladar su demanda, teniendo en cuenta que podrian reemplazar
el servicio FM, por sus caracteristicas, precio y uso.

“Para descartar Ia sustituibilidad de las llamadas Fijo a Movil (FM) con los ofros servicios que se
prestan por los operadores de TMC y PCS: Mévil a Fijo (MF); Mévil a Mévif (MM), de un mismo
operador o entre d;ferentes aperadores, la SIC se basé una vez mas en el testimonio de Gabriel
Jurado, pamcu!armente en lo sefialado en la respuesta a la pregunta 14 del testimonio, pero
omitié lo que el |propio sefior Jurado sefalé en ofras de sus respuestas, donde se puede
concluir que si exrsten otras alternativas para el usuario al momento de realizar una llamada
FM, asi como lo seAalado por otros testigos al respecto dentro del mismo proceso, y peor aun,
olvidando el ente de Control sefalar que lo respondido por el Dr. Jurado en esa pregunta
nimero 14, operaba solo para ciertos casos y no todos, circunstancia relevante para el analisis
de sustituibilidad.

(...) el testigo Gabriel Jurado reconoce la sustituibilidad de las llamadas FM con olros servicios,
al sefialar que existen otras alternativas para el usuario al momento de querer comunicarse,
que reemplazan lla llamada FM, asi lo sefialbé al responder varias de las preguntas, cuyas
afirmaciones mas,relevantes para demostrar la sustituibilidad son las siguientes:
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“(...) pero por supuesto que en los sitios donde hay Telecentro, donde hay reventa de minutos,
hay un fenémeno en fodo ef pais que se laman los chalequeros que los vemos en la calle
ofreciendo minutos a prec;os econdémicos por supuesto que esa es una opcion mas econdmica

()"

*...) la Delegatura desconocié que el segmento fijo-movil tuviera sustitufos, en razon a que el
teléfono movil no era una opcién-para los estratos bajos, esto es, que solo los segmentos
socioeconémicos de mayor ingreso, podian, en ef afio 2005, acudir al teléfono mévil.

“(...) extrania como la SIC puede llegar a una conclusion tan facil, si ella misma esta
confirmando la |existencia de sustituibilidad, la cual asi sea para un niomero reducido de
personas, comol|lo dice el ente de controf pero no lo demuestra, es sustitucion y debera tenerse
en cuenta para le! andlisis de mercado relevante, ademas que la SIC llega a fa conclusion de
que en su mayoria aplica para estratos 1y 2 pero nunca realiza un analisis del resto de estratos
que les permrta flegar a la conclusion sefialada, ni justifica porque los excluye para la

caracferizacion del mercado relevante.

“(...) aun més preocupante, por venir de quien viene, la Delegatura desconocit que el segmento

fijo-movil tuviera sustitutos, en razoén a que el teléfono maévil no era una opcién para los estratos
bajos, esto es, que sélo los segmentos sociceconémicos de mayor ingreso, podian, en el afio
2005, acudir al teléfono movil.

1..) la SIC Hega a la conclusiéon de que en su mayoria aplica para estratos 1y 2 pero nunca
realiza un anéhs:s del resto de estratos que les permita llegar a la conclusion sefialada, ni
justifica porque fos excluye para fa caracterizacion del mercado relevante.

“(...) Esta elevada sustitucion, en la forma en que la trae la SIC, contradice su definicién del
mercado relevarite.

“..)La Delegatura no analiz6 en mercado del afio 2005, ni cudntos usuarios de estratos bajos
tenian teléfono movil en tal afio, ni cuantos hogares tenian teléfono fijo en un pais en ef que la
teledensidad es tan baja 16%, ni cuantas llamadas fijo movil corresponden a estratos bajos y
cuantas a estratos altos y usuarios industriales y comerciales.

*(...) Este sustem‘o ni es intuitivo, ni se apoya en andalisis econémicos rigurosos que le permitan
ala SIC conclwr que un usuario de estrato bajo valora més la comodidad o el tiempo de
desplazarse que el supuesto sobreprecio, y que en consecuencia es victima del abuso de
posicidn de dominio por parte del operador movil.

“...) Esas afirmaciones de sustituibilidad no sustentan lo suficiente la definicién del mercado
relevante, pues 's: no existen cifras o analisis que de alguna manera midan el impacto de las
llamadas movil fyo sobre fas llamadas fijo movil, la conclusién de la CRT no es sustentable.

. “Sustitucitn de la oferta.

‘(...) la SIC descarta la sustitucion via reventa callejera, por cuanto segun eflos no existe en el
expediente prueba del numero de usuarios que ulilicen este servicio y el numero de usuarios
que esten d:spuestos a incurrir en los cosfos de fransaccion que implica la busqueda de reventa
de minulos. Es\ inexplicable el comportamiento de la SIC pues a lo largo de todos los
testimonios, mclusave el del Dr. Jurado, se comprobé que ésta es una alternativa para los
usuarios, que sust:tuye las lamadas FM, en este punto inexplicablemente la SIC quiere entrar a
evaluar un detalie que para nosotros resulta innecesario, cuando en oltras circunstancias se
baso Sfmp!emente en testimonios que eran basicamente opiniones, que no tiene(sic)
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fundamento estr?'distico y que fue admitido, son el resuftado de conclusiones a las que se
flegaron sin hat:ier los estudios de posicion de dominio, mercado refevante y sustituibiidad
correspondientes.(sic)

“(...) No es clarojpara nosotros porque (sic) la SIC descarta la posibilidad de sustitucién de una
flamada por otralo de un servicio por otro, basandose en particularidades excepcionales que no
pueden llevar a {a conclusion de que se descarten, especialmente en el presente caso donde
supuestamente I? opcién no es para todos los usuarios, sin que el Ente de Control justifique elfo
en cifras o estudio alguno, sino en un testimonio.

“...) Si el usuario prefiere llamar fijo movil, porque no quiere salir de su casa o sitio de trabajo
en busca de un proveedor que le ofrezca llamadas mas baratas (sea locutorio, cabina o
chalequero), ni tampoco quiere adquirir un teléfono movil en postpago o prepago, pese a que
también son mejéres opciones en materia tarifaria que la flamada fijo-movil, eso no quiere decir
que no existan sustitutos.

“(...) En este sentido vemos como se desvirtia la conclusion de fa SIC de no existencia de
sustituibilidades respecto de una Hfamada FM, no solo por deficiencia en la prueba base que
utilizaron para esta conclusion, ya que no se analizo integraimente, sino porque existen otras
pruebas en el exbediente que sefalan lo contrario y porque se comprobé que ef estudio previo
para la expedicic’)'n de la Resolucion 1296 de 2005 de la CRT, a partir de la cual la SIC realizo
su andlisis, no serealiz6 el estudio correspondiente de sustituibilidad.

“(...) al no realizar el analisis de sustituibilidad apropiado y por basar sus conclusiones en
apartes de un te|stimonio y en unos estudios supuestamente sobre sustituibilidad y mercado
relevante -pero cuyo objeto no era ese- hechos por la CRT para la expedicion de la Resolucion
1296 de 2005; laldefinicion del mercado relevante de llamadas fijo movil que establece la SiC
es equivocada, ya que para elfo no tiene en cuenta todos los participantes de ese mercado.

“(...) queremos poner de presente que en el analisis del mercado relevante y de posicion
dominante que I Delegada de Competencia realiza en las paginas 16 a 19 del informe, se
concluye que hay|tres mercados relevantes de productos en los que no existe sustitucién desde
el punto de vista ciie la demanda ni de la oferta y que la posicién dominante se predica de cada
operador respecto de su red pues no hay otra forma de comunicarse de una red fija a un
nimero movil de la red de cualquiera de los tres operadores.

{...) como se explica que si no hay sustitucion o lo que es lo mismo otra forma de cursar trafico
desde origenes ﬁjps a destinos moviles, por qué en el andlisis que se realiza en la pagina 19 y
siguientes (respecto del abuso de posicion dominante), se dice que las llamadas de movil a fijo

son equivalentes a las lamadas de fijo a movil?

“Abuso de posicion dominante

“...) a continuacion se explica cémo lo expuesto por la SIC en este punto del informe motivado
tampoco cuenta con sustento y rigor técnico suficiente, por lo siguiente: (1) su conclusion
respecto de fa condicidn de equivalencia de fas operaciones (llamadas FM y MF) se basa solo
en la coinc:’dencie'.r técnica, y no en el analisis de identidad de la configuracién integra y de
mercado de las operaciones consideradas; y (2) la aseveracion respecto a que son analogas
las condiciones de los consumidores de Hlamadas FM y los de llamadas MF, se basa en
consideraciones solo formales y en definiciones ostensiblemente erroneas.
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“(...)1a SIC utiﬁ%a los argumentos de equivalencia técnica y uso para determinar si las lamadas
MF y FM son productos equivalentes y concluyen que si lo son. Esta conclusién ignora, como
se vera a continuacion, que desde el punto de vista del operador mévil los costos econdomicos
de cada Hamada son distintos. La equivalencia técnica de dos productos no es argumento
suficiente para equararios en un andalisis de competencia. En la misma via debe anotarse que
la equivalencia juridica que se le otorga al usuario fijo movil frente al usuario movil fijo o al
usuario méw!-méwl no remplaza la necesidad de probar que hay equivalencia econémica en ef
analisis de competenc:a

. “L as operaciones no son equivalentes

“(...) Concluye la Delegatura, al aplicar Telefonica, tarifas para las lfamadas de fijo a movil
superiores a las tarifas para las llamadas de movil a fijo en ef periodo de enero a septiembre de
2005, pese a que los usuarios son analogos, puso a los usuarios de F-M en una situacion
desventajosa frente a los usuarios que realizaron llamadas de M-F., razén por la cual declara el
abuso de la pos:c:on dominante.

‘Ala cons:derac:Pn basada en la descontextualizada frase del estudio de la CRT, en el informe
motivado la SIC agrega el testimonio del ex-comisionado de la CRT Gabriel Adolfo Jurado, en el
que refiere una descnpcxén de las lfamadas de fijo a movil y movil a fijo, del cual la SIC omite la
frase 'y las caracteristicas técnicas difieren de acuerdo a cada tipo de llamada.”

“(...) En estas colnd:crones no se puede concluir diferenfe a que esa aseveracion de la SIC no
cuenta con sustento suficiente, pues la sola equivalencia de ‘los elementos de red
involucrados’, no|permite calificar como equivalentes las operaciones, que es un concepto mas
complejo y respecto del cual no se puede, como fo hace la SIC, dejar de lado el examen de
equivalencia enl puntos relevantes para las reglas de competencia, como lo son las
caracteristicas de mercado de las operaciones; es decir, aspectos tales como la diferencia en
comercializacion,| las formas y condiciones de consumo, fas formas y frecuencias de uso de la
infraestructura mvolucrada la definicidn y caracteristicas de la relacién juridica subyacente con
el consumidor, pan‘fc:pac;én de los usos en la compensacion de los costos de instalacion y
mantenimiento de Ia red, clase, numero y costo de fas PQRs para cada tipo de operacion, efc.;
puntos respecto |de los cuales no se presenta en el informe ninguna consideracion que
evidencie o demuestre la pretendida equivalencia. En efecto cuando el numeral 2 del articulo 50
del decreto 2153 de 1992 exige, para que exista abuso por discriminacién, que las operaciones
sean equivalentes, esta indicando, por una parte, que los productos sean de igual fipo y calidad,
es decir, que pertenezcan al mismo mercado relevante de producto y, por otra, que la relacion
comercial en su c‘onjunto sea también comparable.

“(...) desde el punto de vista de fa oferta, olvida la SIC que si existe diferencia en los costos
econdémicos entre lamadas fijo-movil y lamadas movil-fijo.

“Ef costo que en condiciones de eficiencia econémica debe reflejarse en el precio de un bien es
el costo econdmico, que incluye una valoracion del costo de oportunidad para el agente que
provee el bien o serwc:o En mercados perfectamente competitivos fa teoria economica plantea
que en condrc:ones de equifibrio el costo marginal (en términos economicos, nuevamente) debe
ser igual al prec:o pero en el caso de negocios con un alto componente de costos fijos la
equivalencia se produce entre el costo medio y el precio.

“Sin entrar a discutir qué elementos de la infraestructura de red de un operador movil se utilizan
para efectuar cada tipo de lfamada, fijo-maovil y movil-fijo, lo que es claro es que aun en el caso
en el que fa mfraestructura involucrada sea la misma, el costo medio no es el mismo y por lo
tanto en condiciorles de eficiencia econdmica el precio tampoco debe ser el mismo.
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1{.)es mcorrecto e ineficiente econdémicamente hablando, decir que el precio de una lfamada
fijo-mévif debe ser igual al precio de una llamada mévil-fijo, cuando fos precios deben reflejar la
externalidad de \adherfrse a cada red, y principalmente a la red en proceso de crecimiento. La
equivalencia entre estas dos llamadas no tiene fundamento econdémico debido al concepto de
las externalidadeés de red.

“(...) no puede|imputarse en este caso la existencia de condiciones discriminatorias para
operaciones equ:va!entes que hubiesen colocado a un consumidor en situacién desventajosa
frente a otro consum:dor de condiciones analogas, pues ante la inexistencia de equivalencia de
operaciones, por un fado, y por otro, de usuarios andlogos, mal puede hablarse de
discriminacion, pues as claro que los usuarios fijo-moévil no estan ni en las mismas condiciones
ni en fas m;sma's circunstancias en el mercado que fos usuarios moévil-fijo, aseveracion hecha

porla Deiegatura en razon a la similitud técnica ya desvirtuada.

“...) en términos técnicos tampoco es correcto afirmar, como lo hace el testigo, que la
infraestructura qbe interviene en una llamada fijo-movil es equivalente a la utilizada en llamadas
movil-fijo, pues eli hecho de compartir algunos componentes de red no las hace equivalentes, ni
técnica ni econbémicamente.

(...} Ia sofa veriflicacién de que algunos de los elementos de red involucrados en las flamadas
de fijo a movil y rlnéw'! a fijo son equivalentes, no determina la equivalencia de operaciones para
efectos de dnéhs:s de conductas de presunta infraccién a las normas de competencia. En este
ambito lo esenc:ai es la equivalencia de mercado, dentro del cual el uso de la misma
infraestructura, no es determinante. Por ello, la conclusion de la SIC respecto del abuso de

posicion dominante, sobre el supuesto de equivalencia de las operaciones, queda desvirtuada.
. Las condiciones del consumidor no son analogas

“(...) si en gracia de discusién se aceptase que el informe se esta refiriendo a usuarios FM y
MF, la consideracion sobre el tipo de lfamada responde a una calificacion meramente formal y
no material, que|si bien determina legalmente que es el operador movil el que fija y cobra fa
tarifa, salvo esa|circunstancia, no determina que las condiciones de los consumidores sean
analogas en ambas operaciones, pues se deja de lado las condiciones relevantes desde el
punto de vista de mercado, que es en el que toca evaluar la analogia de condiciones, en lo
relativo a aspectos como acceso y adquisicion del servicio, formas de pago, uso, frecuencia de
uso, efc.

“No se entiende| cémo la SIC omite considerar en condiciones anélogas, al usuario que
ocasionalmente (una vez al mes o menos) realiza una llamada de su linea fija a un suscriptor
movil, con el suscrfptor del servicio celular que cancela mensualmente un plan con altos
volumenes de consumo por llamadas a teléfonos fijos y a méviles (planes de 500, 1000 o mas
minutos), y a toda la gama de posibilidades de caracterizacién de usuarios que se puede ubicar
entre estos extremos.

) “No procede el analisis sobre condiciones discriminatorias

“...) no es dable hacer una comparacion de los precios fijados para las llamadas Fijo Movil vs.
Movil Fijo o Mévil- Mévil, por cuanto la misma SIC parte de reconocer que se trata de mercados
distintos, de ahi ‘que no sea posible considerar la existencia de una discriminacion, ni para
efectos del abusc ni como mecanismo de un acuerdo. Se suma lo anterior, lo ya expuesto y
que descarta la equalencra de operaciones y la analogia de condiciones de los consumidores,
no hay lugar a| examinar el supuesto de discriminacién, pues la verificacion de esta
circunstancia (d:scnmmacron) seria procedente sobre la base de una presunta igualdad
(derivada de la equ:valenc:a y la analogia) que en este caso ha sido desvirtuada.
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. “Analisis|de las tarifas

“Entre las tarifas de fijo @ mévil y mévil fijo de Telefénica Moviles en el periodo enero de 2005 a
septiembre de %’005 segin fo senala la SIC, se presenta una diferencia de cerca del 80%,
situacion que se representa en el Grafico 2 del informe Motivado. La SIC observa que esa
diferencia de tanfas en el periodo investigado (Ene- Sep 2005) es de 6.92 veces a la diferencia
promedio del penodo anterior (2001 -~ 2004), y que en algunos momenlfos fas farifas fueron
practicamente lguaies e incluso inferior Ia tarifa FM, circunstancia gue en conceplo de la SIC es
suficienfe para &esv:rtuar que sean los costos los que determinen de las diferencias entre las
tarifas FM y MF.lPor lo que concluye acogiendo fo manifestado por fa CRT en el sentido de que
la diferencia de larifas presentada a partir de enero de 2005 no se encuentra explicada por fos
costos de fales llamadas.

Sea lo primero slenalar que la situacién considera en este punto por la SIC, conforme con todo
lo expuesto y lo afirmado por ella en el sentido de que no existe competencia efecliva respecto
de las llamadas FM no corresponde analizarla como una situacion de mercado en competencia
-que no la hay-,|sino a circunstancia de total asimetria de poder contractual impuesta por la
regulacion.”

“(...) se debe tener en cuenta que las aseveraciones de no correspondencia con la tarifa, se
basa (sic) en supuestos y estimados, pues no se conté por parte de la SIC con informacion real
al respecto.

“Para finalizar, se reitera que es una situacion que no se encuentra en la orbita de las normas
de proteccién dela libre competencia, ni dentro de fa érbita de las funciones de supervisién y
control de fa autoridad de competencia; sino que corresponde a una situacion de proteccion de
usuario para la |cual la solucién administrativa adoptada en nuestra legislacion es la de
intervencion de fa tarifa por parte de la autoridad de regulacion, no una sancion por practica
restrictiva de la compelencia.

“ ...} cada uno de los operadores de telefonia mévil ... han (sic) establecido un trato diferencial
y favorable para los usuarios que realizan llamadas de movil a mévil y de movil a fjo ..., frente a
los usuarios que hacen su llamada de fijo a movil, ... estando en las mismas circunstancias y
bajo la mismas cond:c:ones por o cual los usuanos mencionados estédn en una situacion
desventajosa, al pagar una tarifa mayor por el mismo servicio; de ser cierfa, que no Io es, es
una situacién porl|fuera de la 6rbita de sus funciones, correspondiendo intervenir a la autoridad
de regulacion.

3. Articulo 1 de la Ley 155 de 1959

“Sea lo primero ipdicar la improcedencia de concluir infraccion al articulot de la ley 155 de
1959, sin que medie un acto legal o reglamentario que previamente determine cual es en
concreto —para elsector o mercado de que se trate-es la regla de equidad que define el alcance
del deber de los particulares respecto de la fijacion de los precios de sus productos. En efecto,
el supuesto del aritrcu!o 1 de la Ley 155 de 1959 es tan amplio, indefinido y subjetivo, que -para
efectos del ejerctc:o de facultades de control y sancionatorias por parte del Estado- requiere de
la determinacion |expresa y previa de pardmeiros que permitan establecer, con un grado
razonable de cerleza, cuando un precio es inequitativo, pues la norma no indica elementos
objetivos que se deban tener presente para flegar a esa conclusion.
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Por otra parte,! es claro que Telefonica no podia asumir que su politica de precios era
inequitativa, como quiera que en los 11 afios anteriores no existié pronunciamiento alguno de la
autoridad de competencia que le hubiera permitido considerar que su conducta en materia de
precios podria s%ar considerada inequitativa, dadas las particularidades del mercado movil de las
telecomunicaciones, y mucho menos cuando la consideracion de precios inequitativos deviene
en el momento e mayor competencia y crecimiento efectivo en este sector, como fue el afio
2006.

El controf ex poslt de precios inequitativos por parte de la autoridad de competencia, implica una
especie de celada juridica para la empresa, quien, obrando bajo su derecho confractual y
requlatorio de libertad de tarifas por mas de 11 afios, se vio imposibilitada para actuar bajo
parametros que| hubiesen sido previamente fijfados por dicha autoridad, y que le hubieren
permitido saber|con anticipacion qué podria ser considerado por ella, afios después, como
inequitativo.

En ese sentido, la recomendacién de sancion implica la violacién del principio de confianza
legitima. La dqctrina conslitucional de la Corle ha sefalado que fa confianza que la
Administracion qespierta en el Administrado, en cuanto que su actuacion se encuentra
conforme a derecho o era juridicamente aceptada, puede partir tanto de actos, como de hechos
y omisiones de la Administracion.

“De acuerdo coneffo, y con el contrato de concesion, durante 11 afios los operadores ejercieron
el derecho a fijar la estructura tarifaria del servicio, de acuerdo con sus respectivos planes de
negocio (...)

“En esos 11 aflos, como se dijo, no existié pronunciamiento alguno de la autoridad de
competencia que,le hubiera permitido considerar que su conducta en materia de precios podria
ser considerada inequitativa, dadas las particularidades del mercado movil de las
telecomunicaciones —que en breve se explicaran-, aclitud que desperto motivadamenie en
Telefénica la confianza en que su actuacién en materia de estructura tarifaria era vista por la
Administracién como juridicamente correcta, no siendo previsible para ellos que stibitamente
fuera objeto de re'proche, como lo es hoy.

“(...) En el contexto de! articulo 1 en mencidn, es claro que el legislador atribuy¢ a la expresion
“practica” la cond{cién de reiferacion; situacion que no se configura en este caso en el que para
el periodo investigado no hubo por parte de Telefénica realizacidn de actos positivos de fijacion
o de variacion dellas tarifas FM, sino que la eventual inequidad surge de una baja en las tarifas
de MF, y no de un alza en las FM. Por ello, desde el punto de vista del debido proceso en el
gjercicio de faculfades sancionatorias por parte del Estado, la simple afirmacién aducida por la
SIC no es pruebalsuficiente de que trate de una “practica”.

(...) respecto de|la metodologia adoptada por la SIC para evaluar la supuesta condicion
inequitativa, sea lo primero reiterar (ver punto 2.2.} que la equivalencia técnica de dos productos
no es argumento 'Isuﬁcienre para equipararlos en un analisis de competencia, asi mismo, que la
equivalencia juridica que se le otorga al usuario fijo movil frente al usuario movif fijo o al usuario
mévil-mévil, no remplaza la necesidad de probar que hay equivalencia econdémica en el anélisis
de competencia.

“(...) una vez mas sin explicar por qué, no aplica la metodologia adoptada por fa CRT para la
regulacion, sino que opta por una “una metodologia un poco distinta a la adoptada por la CRT,
con fas ventajas en el andlisis para las empresas investigadas”
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“(...) La SIC ino;ica cuél es la metodologia que va a aplicar, pero no indica por qué se aparta de

la metodologia de la CRT y de las metodologias aplicadas por los reguladores
internacionalmente, de las cuales describi6 3 en el mismo informe motivado. Bajo esa
circunstancia la b’ecisién aparece simplemente caprichosa.

“...) La SIC no lpresenta una explicacién que sustente por qué el ‘oromedio de la tarifa Movil-
Movil” es valida 'lcomo parametro de referencia para establecer la ‘tarifa tedrica’ o equitativa de
las llamadas FM. Sefiala solo que ‘a tarifa cobrada en MM cubre los costos de uso de red Mévil
y cosfos asociados de administracién’. {...) Sin embargo, la improcedencia de concluir una
identidad de cos'ltos partiendo sélo de fa circunstancia de la utilizacién comun de los elementos
de /a red ya se evidencio en el numeral 2.2.1 de este escrito; por lo que no hay base suficiente
para que, la SIC sobre la premisa de fa equivalencia de los costos de uso de la red, concluya
que también son|equivalentes los costos asociados de administracion.

“ os cuestionamientos seftalados en estos literales, evidencian que no existe una sustentacion
suficiente para c:onstruir el modelo de tarifa ‘eficiente’ con los pardmetros propuestos; es decir
que no se aduce por la SIC un conjunto de criterios especificos de similitud, que sustente
suficientemente la equivalencia que valide el parémetro de comparacion.

“..) respecto della metodologia finalmente aplicada por fa SIC, tenemos:

“a} La SIC establece que para verificar si este comportamiento se produjo, debe calcularse un
estandar que pe'rmita concluir si un precio de mercado es o no inequitativo. Este precio hace
referencia a un mercado relevante, y si el mercado relevante es definido de acuerdo con la red
mévil, no podria construirse un precio de mercado de referencia unico para todos los
operadores de |TMC y PCS, pues segin fla SIC constituyen mercados relevantes
independientes.

b) (...) la SIC retoma el analisis que hizo la CRT sobre la experiencia internacional, en donde e/
regulador cometip el error de confundir un producto que se transa en el mercado minorista
como es el de llamadas fijo moévil

“c) La SIC calculd el precio de referencia de las flamadas fijo mévil en funcién del precio de las
llamadas méviles on net, el costo de facturacién y el factor de recuperacion de cartera, y
justifica esta deci#ién diciendo que la tarifa MM refleja la estructura especifica del mercado de la
telefonia celular. Esta conclusion es errénea, pues en la fijacion de precios un operador celular
no analiza de manera aislada las llamadas on net, de las off net, de las dirigidas a fijos y de
otros ingresos co'lmo la interconexién, el negocio de datos, entre otros. Solo al considerar la
totalidad de las tarifarias (sic) de estos productos, puede concluirse que los precios reflejan la
estructura del nedocio.

“d) El calculo del precio de referencia, incluso si fuera adecuado econdomicamente incluir fos
precios de los tres operadores, supone que todos los consumos bajo todas las tarifas son
iguales ya que sb utiliza un promedio simple que valora por igual a los operadores y a los
planes tarifarios. |Por esta razon su resultado no refleja la realidad econémica del mercado
movil.

“g) La SIC argumenta que las tarifas prepago no corresponden a los costos del operador movil,
De nuevo el errorles conceptual, pues claramente estas tarifas reflejan el costo econémico que
un usuario en prepago le imputa al operador mévil y que difiere del costo asociado a la atencion
de un usuario postpago, por ejemplo.

“...) aun en el supuesto tedrico de que la tarifa tedrica determinada por la SIC fuera vélida y por
ende el precio de ltamada FM fuera ‘un precio exacerbado’; y se considerase que esa situacion
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es irregular, la misma no surgiria de una situacién de infraccion a normas de profeccién de la
competencia del ambito de la SIC, sino que corresponderia al campo de proteccién de usuarios

en el dmbito de las facuitades de regulacion de la CRT.

“(...) no es ciefto que exista evidencia empirica para afirmar que las tarifas cobradas por
Telefonica, son \inequitativas, en los términos establecidos por el articulo 1 de la Ley 155 de
1959,

Se evidencia qué la Delegatura no conoce la verdadera naturaleza de los mercados moviles y la
forma en que secomportan los proveedores de servicios dentro de él.

“(...) la estructura de las tarifas obedece a un modelo econdémico que hace necesario recuperar
de la manera més eficiente los costos asociados a la prestacion de servicios mediante la misma
infraestructura, é usuarios con distintos patrones de consumo, pese a que gran parte de los
costos de la infraestructura son fijos y comunes, lo cual requiere un esquema variable de
recuperacion de las inversiones.

“En otras palabras, la estructura tarifaria obedece a la necesidad de generar un ingreso medio
por usuario minimo para cubrir los cosfos fijos correspondientes a CapEx y OpEx que se
causen en la prelstacién del servicio, ante la diferencia de patrones de consumo entre distintos
tipos de usuario) que precisamente se refleja en la diversificacién de la oferta en diferentes
perfiles de usuarios o clientes efectuada por el operador, en una industria con altas economias
de escala y exteralidades de red.

“| a necesidad de recuperar cuantiosas inversiones constituidas en gran parte por altos costos
fijos hundidos, péra fa prestacion de servicios a usuarios con distintos costos de adquisicion y
perfiles de consumo, obliga al operador a desarrollar una estrategia de diferenciacion de precios
en funcién del usuario de cada segmento comercial y las caracteristicas asociadas a el.

“(...)JAsimismo, en materia de redes maviles, que fueron desarrolladas como alternativa de
comunicacién frente a redes fijas establecidas, los efectos de red implican que el desarrollo de
la red, sumada alla baja ventana de oportunidad de las tecnologias méviles, requiera confianza
en que el numero de usuarios futurcs iré aumentando y no disminuyendo, por lo que una red
que establezca ﬁ)recios sin tener en cuenta eslas expectativas llevaria a que los usuarios

- I - - ”
actuales se dieran de baja, en lugar de ir aumentando, y a que la red nunca se desarrollara.

No podria existir,'y de hecho no existe, un solo caso en el mundo, en que fa industria movif se
haya desarrollado sin generar incentivos al consumo de frafico en su red, y a la consecucion de
nuevos usuarios moviles que le agreguen valor.

“...)

“Asimismo, podria_pensarse que la reduccion de precios para_el segmento fifo-fijo deberia
neutralizar este efecto, pero ello podria no ser cierto en la medida que la sensibilidad del
seqmento fijo-movil no compense la pérdida de bienestar del otro segmento, pues el consumag y
consiquiente voluinen del tréfico podria ser menor. {...)

(...) las tarifas normalmente diferiran por el nivel de demanda del usuario del sistema,
correspondiendo las tarifas més altas a usuarios de bajo consumo y las mas bajas a usuarios
de alto consumo; asegurando asi una recuperacion adecuada de costos comunes.
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“Se inscribe entonces este modelo en el llamado modelo ‘two sided markets’ (2SM), donde dos
0 Mas grupos a|’e participantes interactan utilizando la misma plataforma o intermediario, en
forma tal que, en virtud de los efectos cruzados de red, el beneficio de uno de los grupos esta
directamente relacionado con la forma en que interactien, con éste, los demas, siendo
interdependiente's los infereses de cada grupo.

Radicacion N®

“De ofra forma, esto es, mediante la fijacién de precios simétricos para fodos los usuarios, el
bienestar social seé veria disminuido, pues con tarifas simétricas, i} ninguno de los usuarios
colombianos hubiesen podido disfrutar las tarifas ofrecidas, i) los subsidios a los terminales no
hubiesen podido se'{ Jos que fueron, y iii) los niveles de penetracion se hubieran hecho mas lentos,
si no mas precarios, y no estariamos hoy en el 71% de penetracion en que se encuentra el
mercado movij.

“igual asunto pasa, por ejemplo, con el programa de software “acrobat”. Los lectores pueden
descargar gratis lel “acrobat reader”, mientras que los productores de documentos deben pagar
por el “acrobat writer”. Si en aras de la equidad, se bajaran los precios del “writer”, y se
empezara a cobtar lo mismo a los usuarios del ‘reader”, nadie usaria el programa y el bienestar
social se esfumaria.

“l a dindmica de mercado que exige la diferenciacion de precios en funcion de aspectos que van

mas alla del ana
estan dados por

isis de costo de los elementos de la red para un segmento especifico, y que
la necesidad de incrementar el trafico en la red mévil, asi como en nivel de

penetracion, lo describe asi Marquina.

“Asi pues, la asir

netria en los precios a diferentes perfiles de usuarios en el mercado mdvil no

se explica unican

hente en funcion de los costos especificos asociados a los elementos de red

utilizados en la prestacién de los setvicios a cada uno de ellos, sino en la necesidad de
recuperar los coéitos totales de la prestacion del servicio a usuarios de distintos patrones de
consumo, en un mercado con altas economias de escala y alcance, y grandes efectos de red.

“Inclusive, un moge!o de diferenciacion de precios en funcién de los perfiles de consumo de fos
usuarios, no se apana de la practica comun de todas fas industrias, como estrategia efectiva de
atraccién de usuarios y recuperacion eficiente de costos.

En materia de telecomunicaciones fijas, ocurre lo mismo. En el proceso de regulacion de la
tarifa fijo-movil, Ia’l Asociacion de la Industria Celular Asocel, demostré como ef quejoso, Orbitel,
ofrecia llamadas Ide larga distancia nacional a $199 el minuto, si el usuario se inscribia a un
plan especifico, y,a $801 pesos el minuto, si el usuario era ocasional y no queria inscribirse en
plan alguno, pa!Jfén que se repetia —y se repite- para el mercado de fa larga distancia

internacional.

“(...) en esta clase de industrias resulta imposible definir lo que se entiende por ‘precios
competitivos o equitativos” usando tnicamente informacion referida a los costos, como lo
pretende hacer la \Delegatura.

mico del servicio no esta dado sélo por los costos de produccion, sino que
factores, dicho valor no puede ser otro que el valor que el usuario éste
por el bien o servicio que adquiere.

“Si ef valor econd
debe incluir otros
dispuesto a pagar

4, Acuerdo cuyo efecto es determinar condiciones de venta discriminatoria para con

ferceros.
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“...) Lo anterior basado siempre en el animo competitivo que posee Telefonica, ajenc
totalmente a cu?alquier tipo de acuerdo o concertacién con operadores como Comcel, o que
seria inconcebible en la medida que es su competencia directa y por tanto es respecto de efla
que debe ganarse mercado, fo que a la luz de un acuerdo seria imposible.

*(...) como lo sefiala el informe motivado, fos dos operadores de telefonia movil celular no son
competidores er'g o que el ente de control determind como mercado relevante, que es la
terminacion de lamadas FM, pues alli lo que tendriamos son dos, y con el caso de PCS, tres
mercados relevantes distintos, donde cada operador ostenta un monopolio, segin lo cual no
podria existir ur:v acuerdo entre competidores de diferentes mercados, ya que para que se
constituya un acuerdo anticompetitivo este debe darse entre dos empresas competidoras del
mismo mercado, considerar lo contrario es ir en contravia del concepto de acuerdo
anticompetitivo.

. “Existencia de un acuerdo

“Como lo ha sefalado la doctrina y la jurisprudencia existe una linea tenue entre las conductas
paralelas licitas |y normales en el desarrollo econémico de una empresa y las que son
restrictivas de laicompetencia. Seran conductas paralelas licitas aquellas que responden a una
politica econémica de un mercado y no poseen el elemento de conciencia o entendimiento a
que nos referimo$.

“Inexistencia del|efemento objetivo: conforme a lo indicado en los supuestos requeridos para
que se constituya una préctica conscientemente paralela, el primero de los elementos es la
existencia de la conducta paralela, fa cual no se presenta en el caso en investigacion, como se
puede concluir de lo expuesto por fa SIC, al indicar que ‘se esta frente a unas tarifas parecidas
en su comportarr!?iento y en su nivel’, sin que de lo expuesto por la autoridad de control se
pueda concluir que existen tarifas idénticas; o cambios similares en el tiempo de las tarifas de
los supuestos c'ompetidores; o conductas iguales de los operadores, o cualquier otra
circunstancia que lleve a concluir el paralelismo. La existencia de unas tarifas parecidas en su
comportamiento y en su nivel, no puede constituir un indicio suficiente para demostrar la
uniformidad de las conductas de los investigados.

“Ademds, hay que tener en cuenta que las caracteristicas de la operacion de los agentes que
supuestamente p'arﬁcipan en el acuerdo son distintas: el volumen -escala- de los operadores,
que se refleja en su participacién en el mercado (...) hace que sus costos medios de prestacion
del servicio difieran. Esta asimetria conlleva a que no existe un precio objetivo alrededor del
cual actuar de manera coordinada, y que maximice el beneficio de los tres operadores.

“El soporte de I? SIC solo analiza el momento del tiempo en el que las tarifas fueron
modificadas y concluye que hay acuerdo porque coinciden las fechas de variaciones en fos
precios.(...)

“Inexistencia del efemento subjetivo: en cuanto al elemento subjetivo relativo a que en todo
caso debe haber una conciencia por parte de quienes adelantan la conducta, por minima que
esta sea, este elémento tampoco se presenta en el caso en estudio y menos se encuentra
probado en el eprdiente, peor atin ni estd mencionado por la SIC al realizar el analisis.

“Esta voluntad mi | ima de paralelismo o de concertacion que debe existir para que fa conducta
se configure, no Iz-:'x.r'ste en el caso investigado, en el supuesto de llegar a concluir que el
mantenimiento constante de unas tarifas en el tiempo y con una diferencia corta entre los dos
operadores que compiten —aunque para el presente caso no compiten segun la SIC-, sea una
conducta paralela) ésta es el resultado de un movimiento normal en la economia donde los
precios de los opéradores deben ser competitivos los unos respecto a los otros y deben ser el
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resultado de lo que la oferta demande de este servicio. Es decir estariamos en ef supuesto caso
de una conductd paralela licita, conforme a las definiciones realizadas.

“(...) fa SIC para establecer la supuesta préctica conscientemente paralela realiza comparativos
entre las tarifas de las llamadas FM y las tarifas de fas llamadas MM, cuando en el capitulo de
supuesto aibu:so'| de posicién dominante descarté del todo su comparacion y por ende su
sustituibilidad, dandose asf una gran incongruencia en los argumentos que la Auforidad de
Compefencia realiza en uno y otro cargo. En este sentido se reitera, si hay acuerdo es porque
hay competidores en un mercado amplio y no como lo sefiala al principio la autoridad de
competencia, al|establecer la inexistencia de sustituibilidad y por ende la existencia de un
monopolio de cada operador frente a las lamadas FM, descartando la participacion de ofros
competidores enlel mercado.

“(...) pero la relacién de causalidad pretendida entre el aumento de lineas de TPBC y la
regulacion de laitarifa FM no existe o por lo menos no posee soporte probatorio alguno. Es
inexplicable como la SIC puede basar esta conclusion de nuevo en una afirmacion realizada por
un tercero, como lo es en este caso la CRT, siendo que este ente no es el ente competente
para realizar este tipo de conclusiones.

. “Venta discriminatoria con terceros

“...) la SIC parte de un mercado relevante fijo mévil, luego no cabe la comparacion con los
precios establecidos en otro mercado, esto es, movil fijo, mévil-movit y que no existe
equivalencia entre las operaciones llamada FM y llamada MF y que no son analogas las
condiciones de llos consumidores en esas operaciones, por lo que resulta improcedente
examinar el supuesto de discriminacion.

“(...) para poder pablar de discriminacion, y en ef caso del numeral 2 del articulo 47 del decreto
2153 de 1992, de ‘determinar condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para con
terceros’, se debe partir del supuesto de que se trate de sujetos colocados en condicion de
igualdad en virtud de las condiciones y caracteristicas de las operaciones en fas que participan;
circunstancia queI no se presenta en este caso.

“Las razones por las cuales se evidencia que la conclusion de la SIC sobre la supuesta
discriminacién nd tiene asidero suficiente en la realidad de las operaciones y del mercado y no
aplica el rigor téchico suficiente, son: (1) su conclusion respecto de la condicion de equivalencia
de las operacion'es (lamadas FM y MF) se basa solo en la coincidencia técnica, y no en el
anélisis de identidad de a configuracion integra y de mercado de las operaciones consideradas;
y (2) la aseveracion respecto a que son andlogas las condiciones de los consumidores de
flamadas FM y Io:s de llamadas MF, se basa en consideraciones solo formales y en definiciones
ostensiblemente erréneas. Estas razones han sido explicadas ya en detalle en el numeral 2.2
de este escrifo.

“De otro lado, se reitera que en el presente caso la diferencia de tarifas no es un tema de
discriminacién como resultado o como componente de una conducta anticompetitiva; se trata de
una situacion qu'e no se encuentra en las orbita de las normas de proteccion de la libre
competencia, ni dentro de la 6rbita de las funciones de supervision y control de la autoridad de
competencia —SIC-; sino que corresponde a una situacion de proteccion de usuario para la cual
la solucién administrativa adoptada en nuestra fegislacion es la de intervencion de la tarifa por
parte de la autoridad de regulacion, no una sancién por préactica restrictiva de fa competencia.
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“La SIC conc!uye que mientras las tarifas eran libres el uso de telefonia fija a mévil era menory
que ahora que es regulada aumenté; pero no incluye en el andlisis ofras razones por las que la
participacion porcentual del uso del fijo disminuye. {...)

“Se concluye, que por el hecho de que las tarifas FM sean mas affas de lo que la SIC considera
que deben ser| ello no las hace discriminatorias; son larifas diferentes, para operaciones
integralmente distintas, asi la diferencia de tarifas, segun la SIC, deba ser menor; pero ese
criterio no permite concluir légica y legalmente la existencia de un acuerdo anticompetitivo
dirigido a determinar condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros.

(...} la aseveracion de la SIC respecto a ‘que debido a esta discriminacion se produjo una
migracion de los usuarios de TPBC hacia TMC', corresponde a una afirmacion sin sustento, que
en ninguna parte del documento esté objetivamente demostrada. Sin perjuicio de fo cual
proceden las siduientes observaciones respecto del analisis que presenta la SIC en el informe
motivado.

“El modelo de regres.ron estimado por fa SIC simplifica de manera extrema la complejidad del
negocio de telecomunicaciones (...} Ademas es un modelo inadecuado pues aunque al parecer
pretende corrobérar el cambio en la tendencia del parque de lineas fijas en servicio debido a la
entrada en wgencra de la regulacion tarifaria para llamadas fijo-mévil, construye una variable
dicétoma que relafmente refleja el periodo en el que supuestamente los operadores moviles
discriminaron precios.

5. "Responsabilidad de! representante legal

“(...) las empresas investigadas, especificamente Telefénica, no infringieron las normas de libre
competencia, por las razones conceptuales expuestas y por la falta de pruebas que permitan
concluir la supz':esta violacion, lo que de plano lleva a descartar la responsabilidad del
representante Iega! de mi representada, aplicando lo sefialado por fa propia SIC, en lo atinente
a que lo que se castiga es la ejecucién, autorizacion o por lo menos la tolerancia de una
practica restrictiva.

“(...) el Dr. Regueros, entré a trabajar a Telefénica en enero de 2005, como se demostro en la
certificacion ad;unta en el expediente, y si se tiene en cuenta que la conducta sancionada
obedece a unas tanfas que supuestamente se incrementaron en junio de 2003 y se extendieron
a septiembre de 2005, estas tarifas supuestamente violatorias existian desde antes de la
entrada del Dr. Féegueros a Telefonica y no fueron ni subidas ni ajustadas por mi representado,
es decir no exast:é una conducta positiva que defermine responsabilidad del actual
representante Iegal de Telefénica en la fijacién de fa tarifa FM.

2. Comunicacion Celular S.A., Comcel S.A. (Escrito radicado con el niamero
04-126607-00237-0002 de junio 23 de 2008)
M(-..)

» Viofacién del debido proceso por inobservancia del principio de la investigacion integral

“(...) En este entc,ndrdo los procesos administrativos sancionatorios que adelanta la SIC deben
observarse fas garantras sustanciales y procesales integrantes del debido proceso o, o que es
igual, del derecho a un juicio justo.

Ahora bien, el derecho de defensa, como parte fundamental de esa garantia constitucional,
comprende el derecho a la prueba, en cuya proteccién se ha consagrado, de un lado, ef
principio de la mvesngac:én integral y, de otro, fa estructura probatoria def proceso que, como o
ha sostenido la |Corte Constitucional, la conforman los medios de prueba admisibles; fas
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oportunidades que tiene el procesado para pedir pruebas; las atribuciones que tiene la

autoridad que
autoridad para p

)nvestiga para decretarfas y practicarfas, la facultad oficiosa que tiene esa

roducirlas, y las reglas atinentes a su valoracion. {...)

“...) una rews:én del informe motivado, donde se resume fa investigacion adelantada por fa Sic,

permite concluir
vulnerando el d

:

que en el presente caso no se ha dado pleno cumplimiento a ese principio,
recho de defensa de Comcel, y, con ello, el debido proceso, en la medida en

que, como a continuacién se pasa a demostrar, se ha violado el principio de la investigacion
integral.

“Segun este principio, ef funcionario publico esta obfigado a investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable a los intereses del investigado y, ademas, a permilir la controversia probatoria y a
juzgar imparcialmente el valor de conviccion de las pruebas.

“.)enel presente caso se desconocib la garantia a una investigacion complefa e integral y,
consecuentemente, el derecho de defensa de Comcel, por cuanto la Sic se limito a tratar de
encontrar argumentos para respaldar una idea preconcebida de unas presuntas violaciones, no
hizo ningun esflerzo por recaudar o admitir elementos probatorios que hubiesen permitido un
estudio integral)| técnico, completo y sustentado del mercado relevante y de las conductas
imputadas; por ejemplo, no solicito ni hizo esfuerzo alguno para mediar (sic) el impacto de los
sustitutos en el |mercado fijo movil y se limité a decir que en el expediente no se encuentran
sustitutos de las llamadas fijo movil, desconociendo la importancia de los chalequeros, de fos
mensajes SMS y de los otros sustitutos existentes.

“No se tomo en cuenta las pruebas y las cifras aportadas por la empresa y en cambio promedio

sus tarifas con
obrantes en el p
y con dalos que

“El informe se b
En la definicior
demandadas, ni
movil, locutorios
ofeta y la de

administrativa qu

“Se empled info

las de otros operadores; no hizo una valoracion completa de las pruebas
rocesc y se limité a explorar un estudio de la CRT, realizado para otros efectos
no corresponden al periodo investigado, enero a septiembre de 2005.

asa en afirmaciones de tipo cualitativo sin prueba empirica ni sustento teérico.
) del mercado relevante no hay identificacion de cantidades ofrecidas y
cifras referentes a los sustitutos teéricos definidos por la propia Sic como movil-
o chalequeros, que permitan obtener una vision del comportamiento real de la
manda y del mercado, elementos indispensables en una investigacion
e busca imponer sanciones.

rmac:on por fuera del mercado relevante para realizar célculos del mercado

. definido como re!evanre en la investigacion. (...) en el documento se mezclan constantemente
imputaciones e mformac:én sobre mercado que segtn la propia Sic son distintos a éste, como
movil fijo, telefolma fifa o moévil — movil, los cuales no fueron deferminados al inicio de la
investigacion como mercado relevante para la investigacion, ni nunca se establecié que fueran
objeto de investigacion.

“No se hizo nmguna identificacion sobre la tecnologia y determinantes importantes del mercado
relevante. (...) Se empled informacién desactualizada y por tanto impertinente para caracterizar
variables claves|del sector y el mercado refevante para el periodo enero-septiembre de 2005
con informacion def 2003 o de arios anteriores a ésle.

“Sin consideraciones sobre las elasticidades precio de la demanda, elasticidades cruzadas y
elasticidad mgre'so de la demanda, y solo con base en consideraciones cualitativas, se define
que el mercado relevante es: llamadas realizadas desde un fijjo y terminadas en Comcel.
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“Para concluir lo|referente al mercado relevante es necesario referirnos a lo expuesto por la Sic
sobre las llamadas mévil-moévil ya que tenian para el 2005, la doble connotacion de sustituto y
de competidor pcgtencial.

“(...) la propia Sic considera que FM y MF son servicios de mercados distintos, lo que
necesariamente |implica estructuras de demanda distintas, elasticidades distintas, cantidades
distintas y necesariamente precios distintos. Exigir precios iguales a mercados relevantes
distintos es técnicamente inapropiado.

“El cargo de abulso de la posicion de dominio por la aplicacion de condiciones discriminatorias
para operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacién
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas, no es aplicable
bajo Ia definicién|de mercado relevante esgrimida por fa Sic, ya que es imposible pensar que los
consumidores de mercados relevantes distintos tienen condiciones andlogas, ya que si la
tienen, el mercado relevante esta mal definido.

“Esto se repite a la hora de determinar la metodologia del precio teorico, en este caso toma
informacién de mercados que no son el definido como relevante, como el de llamadas movil-
movil, basando la metodologla de calculo en el promedio del valor del minuto mévil-movil de los
tres operadores.|No es técnicamente adecuado que no se tomen los costos de Comcel para
esto: si el mercado relevante para la investigacion es el de llamadas originadas en la red fija
que termina en Ciomcel, tampoco es aceplable que para tomar los costos no se analice el trafico
real de Comcel en llamadas FM, dos de los tres elementos béasicos que la teoria economica
toma como nicols determinantes del costo unitario de una empresa.

“La Sic no proporciond una definicion correcta y apropiada del mercado relevante
asociado e servicio de flamadas F-M.

“(...) La Sic parte desde el mismo inicio del documento, con un error conceptual de
fondo, al| presentar la definicion errada del servicio objeto de fa investigacion,
distorsionando con ello los planteamientos y conclusiones que se infieren a partir de eflo.

‘La base clie la informacion con fa que la SIC realiza el anélisis del mercado relevante es
errada y conduce a conclusiones asi mismo equivocadas.

“Buena parte del|anélisis de la Sic, particularmente en cuanto tiene que ver con el anélisis del
mercado relevante, se llevan a cabo con cifras del afio 2003 y con la cual realiza inferencias
delicadas sobre c%l comportamiento de los actores en el afio 2005. Se parte fundamentalmente
de los estudios realizados por parte de la CRT, cuya informacién del tamano del mercado,
participacion de los operadores, niveles de precios, son diametralmente diferentes a los del
2005.

“El mercado que analiza la SIC equivocadamente con base en las cifras del 2003, es un
mercado que cambié radicalmente entre el 2003 y 2005. (...) se debe inferir que ya desde el
2005 se presenta'ba una mayor sustituibilidad entre el servicio de lfamadas F-M y el de flamadas
M-M.

“Determin

“El anélisis de la

acion de precios inequitativos.

formula de célculo def ‘precios tedrico’ que desarrolla la Sic, incluye conceptos

significativos de costos que subestiman sistematicamente el verdadero precio a cobrar para las

ftamadas fijo moé

incurre, al realiza

Uil Adicionalmente, se demostrard que el anélisis de esa Superintendencia
- el calculo de dicho precio tedrico, en equivocaciones e imprecisiones técnicas
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de fondo que desvirtian de raiz las conclusiones sobre la practica de precios inequitativos y
abusivos a que llega en su informe.

“L a Sic, (...} no utiliz6 en absoluto dicha informacién en sus analisis y conclusiones y, lo que es
aun més delicado, no hizo siquiera mencién a ella. (...) el precio final cobrado a los usuarios por
sus llamadas fijo—-movil refleja fa estructura real de costos unitarios en que incurrio Comecel en la
prestacién de este tipo de llamadas.

s “Célculo del precio tedrico por parte de la Sic

o)

“La Superintendencia incurre en los siguientes errores fundamentales que subestiman de
manera significativa el célculo del ‘Precio Tebrico’ y hacen, en consecuencia, totalmente
invalida fa conclusion de la existencia de una préactica de precios abusivos e inequitativos por
parte de fa Comcel:

o la Superintrindencia no detalla las bases de informacién con fa cual realiza los célculos y el
analisis, a partir de las cuales evalia los niveles y magnitudes de las conclusiones
alcanzadas.

“La Sic no puso a disposicién de las partes las bases y los valores especificos de las variables
utilizadas en el ¢alculo del precio tedrico F-M. Este hecho no le permite a Comcel defenderse
con precision a:cerca de los niveles y magnitudes relativas sobre las variables que la
Superintendencia incluyo en dicha expresion, ni evaluar el tratamiento especifico que se le dio a
cada una de ellals. Como consecuencia de elfo, no es posible evaluar, con la totalidad def rigor
debido las gréﬁcés, cifras, planteamientos y conclusiones que se presentan en el documento.

“ a consecuencia de ello es, a juicio de Comcel grave, en la medida que sin el soporte de dicha
informacién la entidad no puede ejercer su verdadero derecho de defensa legitima. No obstante
que a solicitud de Comcel se ofrecié poner a su disposicién la informacién reservada, la Sic no
concedio el p!azé adicional que hubiese sido necesario para el andlisis de dichas bases, que no
se entregé junto con el Informe Motivado.

+  ‘Promediar !als tarifas M-M de fos 3 operadores desvirtua el verdadero precio que cobra
Comcel en este tipo de llamadas.

(..} Al promedia|r la Sic los precios de los cuatro operadores, como se muestra en la ecuacion
2 se desvirlua, en su totalidad, el precio promedio que cobré Comcel a sus usuarios en el
periodo en sus \llamadas M-M. La Superintendencia estd incluyendo, en este sentido los
precios, por ejemplo de Colombia Mévil que incluian, en el periodo bajo estudio, los precios de
cerca de $ 30 por minuto del asi llamado ‘Plan Pionero’. La inclusion de estos precios desvirtua
en todo sentido, y subestima de manera significativa el verdadero precio promedio real cobrado
a Sus usuarios.

“A este respecto, es el planteamiento de Comcel. que se debid utilizar el precio promedio
ponderado de los planes que efectivamente ofrecio unicamente la compaiiia en sus llamadas -
M.

e ‘“La utilizacion de un promedio simple para calcular el precio promedio de las lfamadas M-M
introduce errores técnicos graves en el analisis.

“(...), desde el pulnto de vista estadistico elemental, la Superintendencia al realizar el calculo del
valor promedio del minuto mévil comelié errores técnicos estadisticos graves que invalidan los
resultados y las conclusiones planteadas en el estudio acerca de la realizacién de préacticas de
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precios abusivols e inequitativos por parte de Comcel. La utilizacién de un promedio simple,
cuando debib h;aberse utilizado un promedio ponderado para hallar el precio promedio de los
diferentes operadores, constituye un error grave que vicia totalmente el analisis llevado a cabo
por la Sic.

e “Exclusion dlel impacto de los cargos de transporte intradepartamental de la telefonia focal
extendida en los precios fijo movil.

“La ecuacion 1 solamente incluye el cargo de acceso por originacion de lamadas en redes fijas
(la expresion CArf de dicha ecuacién). Supone por lo tanto, que cualquier Hlamada fijo movil
tiene lugar a niyel local, olvidando que dicho trafico debe utilizar necesariamente la red de
transporte departamental de Edatel, de Telecom o de ofros operadores de TPBCLE.

o “Exclusién dl los cargos de transporte nacional de Telecom en los precios fijo-maovil.
“(...) la Sic supone que la totalidad de las lamadas F-M no tuvieron que utilizar fas facilidades
de transporte nacional de Telecom, razén por la cual deja de incluir este componente en la

férmula de célculo tedrico del precio F-M que utiliza la Superintendencia.

e ‘“Impacto de los costos del hardware y procesamiento de dafos en ef sistema de tarificacion
de llamadas F-M de Comcel

“Comcel debe taln'ﬁcar su tréfico F-M a través de un sistema independiente especializado para
manejar y tasar dicho trafico. Este sistema es diferente al que se utiliza para tasar y tarificar el
trafico M-M. Dada la magnitud significativamente mas baja del tréfico F-M, el costo por minuto
de estas faciﬁdaciies (Hardware, Software, procesamiento y tiempo de ingenieria y operarios) es
relativamente alto, implicando un mayor costo de $ 20,27 por minuto en el afio 20056,

“La Superintendencia (asi como fa CRT en su analisis) olvidé incluir los mayores costos de
facturacion por |minuto asociados a las investigaciones y costos de operacion de esta
plataforma especializada. Estos costos son significativamente mayores cuando se comparan
con los del sistema de facturacion del trafico M-M, para los cuales la escala y magnitud del
trafico hacen queI los costos por minuto M-M sean significativamente infericres.

e “impacto de la cartera irrecuperable de las flamadas F-M en fos costos por minuto en la
tarifa F- M.

“la Sic y fa CRT suponen que el impacto de la carlera irrecuperable es despreciable,
comparado con su costo real. Al utilizar un factor de recuperacion de cartera del 5% como
divisor en la Ecugcion 1 el impacto sobre el costo por minuto base para el calcufo del precio F-M
es de tan solo $ 14 por minuto.

“Pese a lo anteriqr, la medicion del impacto de la cartera irrecuperable siguiendo la mefodologia
que utilizan la Sic y la CRT es equivocada por cuanto subestiman el impacto de dicha cartera
en el costo por minuto en la tarifa F-M.

“ a metodologia|utilizada por la Sic y la CRT adolece en este sentido de varios errores
fundamentales:

()

“l a Sic y fa CRT|aplican el factor de recuperacion de cartera sobre la tarifa M-M, que es, por
supuesto, un valor mas bajo sobre el que realmente factura, subvaluando el monto real de la
cartera irrecuperable. En este sentido, el valor que deberia haberse calculado para dicho
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calculo es mas lalto. El precio de la tarifa F-M mismo, antes de incluir el efecto de la cartera
irrecuperable, qlie es superior a la tarifa M-M.

“Segtin el modelo de costos que le suministré como prueba Comcel a la Superintendencia y que
se adjunté como tal a la investigacion, el costo adicional por minuto asociado a la cartera
irrecuperable pa:ra el afio 2005 fue de cerca de $ 90 (por encima del costo de la cartera M-M),
cuando el impacto efectivo que se deriva de fa prueba de imputacion que utiliza la Sic es de tan
solo § 14.

e ‘La Sicno inlcluye el costo de oportunidad del dinero por fos recursos facturados no girados
por parte de fos operadores fijos.

“(...) teniendo en cuenta el costo de oportunidad del capital de Comcel el costo financiero de
oportunidad por minuto en el afio 2005 por este desequilibrio de recursos fue de § 28,61.

e “Costos de conciliacion con operadores fijos

“t 3 tarea de conciliacion de cuentas con los operadores fijos es una actividad que consume
recursos tanto t%}cnicos como de personal; su impacto sobre los costos es significativamente
muy superior a los de fos productos del mercado de flamadas M-M.

1)

“No ocurre asi con los costos de conciliacion que tienen lugar con los operadores fijos, donde
jos montos y el numero de operaciones son no solo dispendiosos, sino significativamente
elevados. En su| modelo de costos, Comcel ha calculado que fos costos de conciliacion por
minuto, adicionalles a los que se presentan por las llamadas del servicio M-M, fueron de $ 11,02
en promedio durante el afio 2005.

e “Costos de inconsistencias y su correspondiente costo de oportunidad.

“(...).Dentro del \proceso de facturacion existen unas partidas importantes que al afio 2005
suman $ 98.089|751 que, de acuerdo con los riesgos de Comcel correspondieron a flamadas
efectivamente cclampletadas y tasadas, pero que los operadores fijos no facturaron en su
momento. Este concepto tampoco fue tenido en cuenta por parte de fa Sic en su analisis de
precios.

“(...), la gestién; de cobro de la cartera por parte de Comcel, que como se menciono
anteriormente es|mucho mas representativa para las flamadas F-M, le significé asi mismo a fa
entidad costos adicionales marginales a los observados por los productos de las llamadas M-M.

“Estos dos rubro | impactaron los costos de las llamadas F-M de Comcel, incluyendo el costo de
oportunidad asociado, en cerca de § 2,35 por minuto {...).

e “Riesgo y estabilidad comerciales: la no permanencia, el momento y fa incertidumbre en los
flujos de caja lde! usuario F-M como factores de mayores costos en este tipo de productos.

“Comcel debe nlrantener abierta su red y sus recursos, tanto humanos como técnicos,
totalmente y disponibles para cursar los traficos F-M que, no solamente son muy reducidos
comparativamente en el negocio de la empresa, sino que, (...) no tienen la misma certidumbre y
flujos de caja constantes en el tiempo y niveles de permanencia y fidelidad del cliente que en ef
caso de otros productos de la compafiia. Esa incertidumbre e inestabilidad en los flujos de cajas
en las llamadas |F-M le representan a Comcel riesgos que necesariamente se traducen en
mayores costos, |frente a los de las llamadas movil-mévil. Este factor, que implica riesgos e
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incertidumbre, como lo plantea la teoria financiera, ha sido tenido en cuenta en la estructura de
coslos de este mercado y, por lo tanto, incorporado en el precio de este tipo de llamadas.

« “La metodologia de actualizacién de los cargos de acceso y de fos costos de facturacion.

“(...) Comcel no|comparte la manera como la Sic actualizé en el tiempo el cargo de acceso por
terminacion en red fija. (...)

e “Los errores 'sistematicos y las omisiones existentes en la prueba de imputacion invalidan la
prueba de ilnputacién y, consecuenfemente, las conclusiones de la Sic en materia de
supuestos precios inequitativos F-M.

o  “Vulneracién| de la presuncién de inocencia y del debido proceso en el caso de fa
responsabilidad del representante legal de Comcel.

“(...) El informe concluye que el representante legal de Comcel es responsable de las mismas
conductas, por o cual sugiere sancionatrlo.

“...) En el presente caso no se ha evaluado la culpabifidad del representante legal de Comcel,
a través de un proceso de imputacion especifica de responsabifidad, que en el presente caso se
omitid por completo. También es claro que esa exigencia no se llena diciendo que determinada
persona es rep!resentante legal, pues esa condicién no Heva implicita, per se, ninguna
responsabilidad éspeciﬁca en un caso determinado.

CUARTO: Ql].le habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el
procedimiento aplicable para este tipo de tramites, este Despacho resolvera el presente
caso en los siguientes terminos:

4.1. Tiempo de los hechos investigados

La conducta objeto de analisis en esta resolucion, corresponde a la desplegada por
Colombia Mévill Comcel y Telefonica Moviles para la determinacion de las tarifas de las
llamadas originadas en la red fija y terminadas en la red movil entre enero de 2005y la
fecha en que se aplicaron las tarifas reguladas por la CRT mediante la Resolucidon 1236
de 2005.

4.2 Finalidad de las normas de competencia

El numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, establece como funcion de la
Superintendencia de Industria y Comercio, velar por la observancia de las disposiciones
sobre promoci()rLl de la competencia y practicas comerciales restrictivas en los mercados
nacionales, sin perjuicio de las competencias sefialadas en las normas vigentes a otras
autoridades; atender las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en los mercados y dar tramite a aquellas que sean significativas, para
alcanzar en pa'rticular, las siguientes finalidades: mejorar la eficiencia del aparato
productivo nacic')nal; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los
mercados de bienes y servicios; que las empresas puedan participar libremente en los
mercados y qué en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y
Servicios.
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En el presente caso la Superintendencia de Industria y Comercio recaudd pruebas
suficientes qué permitieron establecer que las sociedades Comcel y Telefonica Moviles
abusaron de su posicién de dominio al aplicar condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes.

4.3 Funciones publicas

El numeral 10| del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es claro al sefialar que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcion vigilar el cumplimiento de
las disposicior'mes sobre promociéon de la competencia y practicas comerciales
restrictivas establecidas por la Ley 155 de 1959, disposiciones complementarias y en
particular aque'llas a que se refiere el citado decreto, respecto de todo aquel que
desarrolle unal actividad econdmica independientemente de su forma o naturaleza
juridica. '

4.4. Adecuacidn normativa
4.4.1. Abuso de posicién de dominio por aplicacion de condiciones discriminatorias

Tratandose de|una conducta de abuso de posicidon dominante, la adecuacion exige
determinar si las empresas investigadas tienen en el mercado una posicion dominante
y, de ser asi, se debe establecer si incurrieron en las conductas abusivas por las cuales
se inici¢ investigacion.

4.4.1.1. Posicion de dominio

En los términos previstos por el Decreto 2153 de 1992, se predica la posicion
dominante de quien tiene “/a posibilidad de determinar, directa o indirectamente, fas
condiciones de|un mercado” ', esto es, de quien puede decidir sobre el precio, las
cantidades ofrecidas, la calidad del servicio o cualquier otra condicion del mercado, con
independencia de los competidores, proveedores y consumidores.

A continuacion, |se procedera al examen sobre si las empresas investigadas — Comcel,
Telefonica Méviles y Colombia Movil tienen o no posicion de dominio, tomando como
base la metodologia adoptada por las autoridades de competencia internacional® y que

' Decreto 2153 de 1992; articulo 45, numeral 5.

2 Hacia una metodl)!ogia para la definicién del mercado relevante y la determinacion de la existencia de
posicién de dominib. Figari Hugo, Gomez Hugo y Zuiiiga Mario, 2004, P4g. 6. En el documento citado
sefialan la metodologia de andlisis de casos de supuestos abusos de posiciones dominantes
comunmente utilizada por las agencias de competencia a nivel mundial, la cual exige llevar a cabo tres
fases:

“ (...} i) en primer\lugar, definir un mercado relevante (tanto de producto o servicio como geografico)
donde el poder de rinercado de la empresa supuestamente dominante debe ser evaluado;

ii) en segundo lugar, calcular la participacion de mercado de la supuesta dominante en el mercado
refevante prevfame:"rte establecido

i en tercer lugar, contrastar esta cuota con indicadores varios (...) para extraer conclusiones acerca de
la tenencia de posicion de dominio por parte de la empresa investigada. Ver documento “Hacia una
metodologia para 14 definicion del mercado relevante y la determinacién de la existencia de posicion de
dominio.
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ha sido ampliamente desarrollada por esta Superintendencia en el analisis de casos
sobre practicas comerciales restrictivas y concentraciones econémicas.’

Siguiende dicha metodologia, en primer lugar se define el mercado relevante, para
luego determinar el nivel de concentracién y competencia efectiva en el mismo. Otros
factores que son considerados en el analisis son la cuota de mercado, niveles de
concentracion, |barreras a la entrada, competencia potencial y otros que permitan definir
si la empresa| puede actuar de manera independiente en el mercado o si, por el
contrario, los | demas participantes - tienen la capacidad de contrarrestar dichas
acciones”.

En este orden de ideas, para el caso particular que se investiga encontramos:

i. El agente econdmico analizado

Telefonica Mc’wlriles, Comcel y Colombia Movil son sociedades autorizadas por la ley
para prestar Io:l-: servicios de telefonia mévil, los cuales permiten la interconexion entre
la red de telefonia movil o PCS® y la red de telefonia publica basica conmutada (red
fija).

ii. El mercadoLrelevante

La definicion de mercado relevante abarca dos dimensiones: Mercado de producto o
servicio relevanhte y el mercado geografico donde se ofrecen e intercambian tales
productos © servicios, incluyendo aquellos que sean sustitutos para un nimero
significativo de consumidores.

Las dos dimensiones determinan el mercado sobre el cual se estima la posicién de
dominio por parte de cada una de las empresas investigadas.®

3 ver Resolucion No 4285 del 11 de febrero de 2002. Atac-Satena, Resolucién No 15653 del 10 de mayo
de 2001 Induga, Resolucion No 08328 del 28 de marzo de 2003. EPM., Resolucion 22624 del 15 de
septiembre de 2005, Resolucion 19729 del 17 de junio de 2008. Alumina.

4 | a Comision Eurapea en la comunicacién relativa a la definicion de mercado de referencia ha sefialado:

“t a Definicién de mercado tanto desde el punto de vista del producto como de su dimension geografica
debe permitir identificar a aguellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el
comportamiento de éstas o impedirtes actuar con independencia de cualquier presion que resulta de una
competencia efectiva.”

5 La CRT establecid en la Resolucién 575 de 2002, articulos 4.2.2.23, 4.2.2.24 y 5.8.19 que los servicios
PCS ofrecidos por Colombia Moévil, hacen parte de la telefonia mévil celular de modo que al clasificar |a
telefonia movil inclluye los servicios de TMC y PCS. De igual manera sefialo: '(...) Con el propésito de
imprimirle mayor dinamismo al mercado de fa telefonfa movil en Colombia, el Congreso de la Reptblica
aprob¢ la Ley 555 de 2000, por medio de la cual se regula la prestacion de los servicios de comunicacion
personal PCS, un dustituto cercano de la TMC, dentro de un marco regulatorio muy similar al establecido
por la Ley 37 de 1993.". (CRT. Documento “ El Sector de fas Telecomunicaciones en Colombia en la
Deécada de fos 90s.
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a. Mercado relevante del producto o servicio

Comprende aquellos bienes o servicios que desde el punto de vista del consumidor o
usuario son sustituibles por sus caracteristicas, precios o usos (bienes o servicios que
satisfacen Iasl mismas necesidades en condiciones similares) hacia los cuales el
consumidor podria trasladar su demanda, ante una alteracion de las condiciones
actuales de cor"npetencia (oferta, calidad y precio principalmente).

Bajo esta definicion, la metodologia utilizada para definir el mercado producto es el
analisis de la sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda, la cual permite
comparar los servicios de caracteristicas y precios similares y que cubren o satisfacen
la misma nece'sidad, a fin de mostrar qué rango de servicios 0 bienes se incluyen en el
mismo mercado. Con tal proposito se parte de la actividad realizada por cada una de
las empresas in'vestigadas.

Los servicios dﬂla voz que brindan las empresas investigadas se desarrollan a través de
las llamadas de| Fijo a Mévil, de Movil a Fijo, de Movil a Movil de un mismo operador (en
la misma red 6 on net) y de Mévil a Mévil de otro operador (fuera de la red 6 off net).”

® €1 Organo de Vigilancia de la AELC, Europeo considera para la definicion del mercado de producto tres
tipos principales d|e presion competitiva en la evaluacion del comportamiento de las empresas en el
mercado: (...} i) la intercambiabilidad desde el punto de vista de la demanda, y i) la intercambiabilidad
desde el punto aIFe vista de la oferta. Existe una tercera fuente de presién competitiva sobre ef
comportamiento de un operador, a saber, fa-competencia potencial {...)". numeral 2.2. de las Directrices
del 14 de julio de 12004  Sobre andlisis del mercado y evaluacién del peso significativo en el mercado
dentro del marco regulador de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas contemplado en
el anexo X del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo ". En iguales términos La Comision
Europea relaciona| tres presiones desde el punto de vista de la competencia: "Las empresas se ven
sometidas a tres fuentes principales de presiones en los asuntos de competencia: sustituibilidad de la
demanda, sustituib:iﬁdad de la oferta y competencia potencial’ Ver. Comunicacion de la Comision relativa
a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de
competencia, Diario oficial C 372 9 dic/97.

7 Respecto de las llamadas que conforman la telefonia mévil el sefior Mauricio Lopez Calderon manifesto:

“(...) Pregunta 9:|;Qué tipo de Hlamadas conforman el mercado de Ila telefonia mévil celular en
Colombia?
Respondib: Quierolhacer una precision antes de responder; las famadas celulares por la definicion legal
son varias, lo confclrman como categorias, las lamadas fjo-movil mévit- fijo y movid-movil, entendiendo lo
que ya he explicado anteriormente de que por el hecho de que alguno de fos extremos se esté usando la
red de algin opera'dor mévil, se considera que esa llamada pertenece y es responsabitidad del operador
movil; ya en el tema especifico de mercado abria que determinar el andlisis en qué mercado relevante se
esta haciendo. Las: llamadas fijo-movil, mévil-fijo y mévil-moévil, todas responden a suplir una necesidad
de comunicacién de un usuario y puede ser suplida por otro servicio, entonces abria que precisar ya
desde ef punto de Vista de mercado qué mercado es el que se quiere analizar, para ver cual de estas y
que olras categon'és a partir de estas eslarian incluidas en ese mercado.’(...) Testimonio obrante a folio
219 cuaderno 7.

Ver también testimonio del Dr. Gabriel Jurado, pregunta 8 *(...) Pregunta 8: ;Qué tipo de llamadas
conforman el mercado de la Telefonia Mévil Celular?

Respondit : Digambs, la Telefonia Mévil Celular tiene y entonces aqui hablando de telefonia mévil celular
me limito a fo qué es el mercado de Comcel y de Telefénica Moviles, que son los que tiene esa
denominacién; ese|mercado esta compuesto por las lamadas movil mévil es decir llamadas que se
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Este tipo de serwc:os son ofrecidos por las empresas investigadas al usuario mévil® o
consumidor final, quien utiliza directamente tales servicios.

A efectos de definir qué servicios hacen parte del mercado relevante de producto, la
autoridad de |competencia utiliza herramientas cuantitativas como el anaI|S|s de
elasticidades cruzadas, test del hipotético monopolista y herramientas cualitativas® por
medio de en'cuestas a los usuarios que permiten una comparacion de las
caracteristicas| usos y preferencias del consumidor. Una de las herramientas
cualitativas es precisamente las encuestas de 2007 referidas en el pie de pagina 31 de
esta Resolucionh referente a sustitucion.

Respecto de 1|os calculos cuantitativos no siempre se cuenta con la informacion
estadistica necesaria para su realizacion.

Una vez expuestas las herramientas metodologicas y atendiendo que las empresas
investigadas sefialaron en los descargos, que las modalidades madvil mévil y movil fijo
son opciones ﬁara el usuario fijo que desea comunicarse con un abonado de la red
movil, a contin:uacién se analizan una a una a fin de determinar si el mercado de
producto habria de ampliarse para abarcar tales servicios, con base en el estudio de las
caracteristicas, |usos y tarifas. Igualmente se realiza el mismo andlisis para otro tipo de
comunicaciones, como los mensajes cortos de texto y llamadas VOIP.

> Sustituibilidad de la demanda

o Caracteristicas

hacen dentro de una misma red movil un usuario telefénica a otro usuario de telefénica , o lamadas entre
las dos redes méviles, un usuario de corcel a un usuario de telefénica o viceversa y esa llamada
comunmente se dénomman llamadas movil-moévil, esta la llamada movil-fijo que es la llamada que un
usuario movil a través de su dispositivo, hace con destino, a un nimero fijo de cualquier fugar def pais y
esta la lamada fyo- movil, que es la llamada que cualquier usuario de una red fija, dirige con destino en
este caso a la red de Comcel, o a la red de Telefénica Méviles para ser considera entonces una Hamada
fiio mévil pero con desatino a red mévil celular. Testimonio obrante a folio 5 del cuaderno 8.

$ Al respecto, el Ex|Director Ejecutivo de la CRT, doctor Mauricio Lopez Calderdn, en declaracion recibida
el 26 de octubre de|2007 manifesto:

(...)

"Pregunta 7: ¢De acuerdo con la normatividad vigente en este sector, indique si conoce qué es un
usuario movil?

Respondié: Conforme al analisis que se ha hecho de la Ley 37 y la Ley 555, en la definicion de abonado
mévil celular en una y abonado de PCS en ofra, se ha entendido como usuario del servicio movil y ef
servicio movil en céda caso, como las flamadas que se realizan originadas en un movil, terminadas en
cualquier otra red, o las ffamadas que se originan en la red fija y terminan en la red maévil. Basicamente
las leyes atan la naturaleza del servicio a que haya un uso, sea en el origen, en el destino, o en los dos,
de la red movil qué se conforma sobre la banda de frecuencias que el Ministerio de Comunicaciones
atribuye a cada operador " Informacién obrante a folios 217 y 218 del cuaderno 7 del expediente.

® Conrath, Craig W. Op. Cit., Seccion 4,
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Teniendo como punto de partida la llamada. de fijo a mévil, la sustitucion por esta via

permitira estatiglecer si el usuario de estas llamadas tiene opciones en otro tipo de
comunicaciones de voz u otros de iguales o similares caracteristicas.

Con relacidn a|las caracteristicas generales de una llamada de fijo a movil, movil movil
y movil fijo, el Doctor Gabrie! Jurado sefialé lo siguiente:

“Pregunta|9: ; Cudles son las caracteristicas generales de las llamadas fijo a movil,
moévil a mévil, mévil a fijo, resaltando las principales diferencias entre las mismas
flamadas?,

Respondid; Ok, digamos que en principio todas tiene una particularidad y es que ef valor
de la tarifa'en todos los casos lo fija el operador movil en la fijo mévil en la mévil- movil y
en la movil- fijo, y las caracteristicas técnicas difieren de acuerdo a cada tipo de llamada;
digamos una llamada movil- mévil no utiliza sino Unicamente los elementos de la red
movil, ut:hza entonces unas estaciones base unos centros de conmutacién y unos nodos
de mterconex:én en el evento en que esa llamada sea enfre un operador distinto al
operador de donde esta suscrito el usuario que la origina, una llamada movil- fijo, es una
llamada qu'e su tarifa también la define ef operador mévil y esa llamada utiliza en parte Ia
red maovi, Ia estacion base, el centro de conmutacion, utiliza los nodos de interconexion
para ser entregada esa llamada a la red fija de destino y a su vez esa red fija de destino,
utifiza un Icem‘ro de conmutacién y una red secundaria para llegar al teléfono fijo
destinatario de esa llamada, y una llamada fijo-movil utiliza entonces la parte de la red
secundaria| del usuario fijo, hasta flegar al centro de conmutacion en el centro de
conmutac;on se identifica que es una llamada con destino a una red moévil, se en ruta a la
inter- conexion y a partir de alli entonces el operador movil la recibe y la distribuye de
acuerdo a la ubicacion del usuario, eso digamos que son basicamente, las caracteristicas
de casa una de estas llamadas.™”

Sobre el mismo|punto, indicé el doctor Mauricio Lopez:

“Pregunta 11: ;Cuales son las caracteristicas generales de las llamas fijo a mévil, movil a movi,
y movil a fijo, mdtcando las principales diferencia entre las uitimas?
Respondid: Desde el punto de vista técnico?

Pregunta 12: Si desde el punto de vista técnico.

Respondio: A ver el servicio como tal tiene un componente que es técnico puro, por asi decirlo,
que es el uso que se hace de las redes y un componente de unos servicios y funcionalidades
adicionales que deben agregarse para poder prestar el servicio como tal (...}

Las Hamadas salen del operador fijo, va al nodo de interconexién del operador fijo, el se lo
entrega al nodo qel operador movil que esté mas cercano al area de cubrimiento de operador
fijo, hay que entender que el servicio mévil es un servicio nacional; el servicio fijo, son redes de
telefonia local que tiene un &rea geogréfica mas limitada, entonces el operador local lo entrega
al nodo de mterclonexron del operador moévil que esté en esa area de cubrimiento o el mas
cercano; a partir de ahi entra la llamada al operador movil y el operador movil debe empezar a
ubicar donde esté el usuario mévil que se esta llamando; hay unos elementos técnicos dentro
de las redes moviles que son los que mantienen un constante registro de donde se esta
moviendo el usuano en qué central se esta relacionado y dentro de esa central en qué radio
base se encuentra finalmente el abonado, y a partir de ahi, cuando se detecta ya donde esté el
abonado hace todo el trémite de fa comunicacion; en algunos casos puede requerir transmision

0 Testimonio obrante a folio 6 cuaderno 8.
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metropolitana, en otros transmision nacional y ahi termina la llamada. Posterior a eso ya vienen
todos los procesos que les explicaba de fasacién de la lamada, facturacion de la llamada,
entrega de esa frfformacrén al operador fijo para que realice la facturacion y a partir de alli todos
los procesos de recuperacion de cartera (...)"

De acuerdo con lo manifestado en los anteriores testimonios y corroborado en el
estudio de la CRT ya mencionado, se concluye que los elementos de infraestructura
utilizados en las llamadas moviles y PCS son semejantes.

“...) basta con identificar que los elementos de infraestructura utilizados en una
comunicacion MF no difieren en mayor medida de los empleados en una comunicacion
FM (gréfico| 6). Aunque la informacion presentada en el gréfico comprende la estructura de

una red méyil de tecnologia GSM, el andlisis de costos se puede establecer para redes de

otras tecno

Iogras en términos globales (...)""

No obstante que los elementos de infraestructura y red son semejantes, es de suma
importancia considerar que el usuario que realiza una llamada de un fijo a un movil, no
tiene la posibilidad de escoger el operador mévil donde termina la llamada, y por tanto

la tarifa a pagar

por dicho servicio, como se indica en el testimonio del ex comisionado

de la CRT doctor Gabriei Adolfo Jurado:

(..)

“Pregunta 14:¢ De acuerdo con los estudios de la CRT, es posible que los usuarios que
realicen Hlamadas de fijo a movil, lo hagan por necesidad de ubicar al receptor de dicha
llamada sin tener en consideracion los operadores del receptor ni la tarifa aplicada en
dicha llamada?

"Respondfo Si, porque digamos alli, en la llamada fija mévil sucede una particularidad,
la Hamada fila mévil dado el esquema que hay en Colombia que parte de lo que decia
antes del Io‘ecrez‘o 741, la lamada a pesar de que se origina en un teléfono fijo y por regla
general el titular de una llamada es quien la origina; en este caso realmente el litular es
el operadlor mavil porque asi lo dispuso este decreto, eso quiere decir, que cuando un
usuario va a llamar por ejemplo a un numero 315, no tiene la opcion de escoger que
operador | le termine la llamada, porque esa opcién no existe {...) no hay posibilidad de
que nmgun operador en ef transcurso de la flamada pueda alterar el enrutamiento y
menos e :sta la posibilidad de que el usuario pueda elegir quién termina esa llamada,
hay rea!menre una imposibilidad técnica y regulatona para que eso pueda ejercerse de
manera libre por parte del usuario de la red fi fija.”

Cabe resalltar que la empresa Telefénica reconoce la circunstancia anterior en los
descargos al informe motivado, al sefialar:

“En efecto. lcuando un usuario de una telefénica local requiere efectuar una Hlamada a un
mévil. no tiene de hecho opcion diferente a comunicarse a través de la red moévil del

" Andlisis de las

comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en la red mévil. Centro de

Conocimiento del Negocio CRT. Marzo de 2005. Documento obrante a folio 210 cuaderno 5.

12 Tastimonio del Ex Comisionado de la CRT recepcionado el 30 de octubre de 2007, obrante a folio 8 del
cuaderno 8 del expediente. Ver también respuesta a la pregunta 30 (folio 14 cuad. 8)
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destinatario de la llamada vy, por lo mismo no podrd en ese “instante” v para una "tunica”
llamada considerar condiciones de precio y/o calidad para optar entre ofertas de mercado.

En este sentido, no existe la posibilidad técnicamente de gue la llamada destinada a un
usuario mévil se destine a otro operador mévil, que no _sea aquel del cual es suscriptor
dicho usudrio, v por lo tanto, no es posible que intervenga ofro_operador movil, y
requlatoriamente no se ha previsto que intervenga ofra red que sirva de fransito para
transportar,esa llamada al destino final {...)"

De acuerdo con lo expuesto, aun cuando las llamadas FM y MF tienen similar
infraestructura,| desde el punto de vista técnico la llamada realizada desde un fijo y
terminada en |un movil es un servicio que no presenta alternativa puesto que el
operador al cual esta suscrito el receptor de la llamada es el Unico autorizado para
enrutarla, Ilmltando las posibilidades de escogencia del operador para el usuario que
realiza la llamada.*

Asi las cosas, se requiere determinar si desde el punto de vista de los usos,
preferencias del usuario y tarifas, las llamadas MM y MF, similares en la infraestructura
de red utilizada, pueden convertirse en una alternativa frente a la imposibilidad técnica
del emisor de la llamada FM de escoger el operador movil que termina la llamada y la
tarifa a pagar por dicha llamada, aspecto que se analizara mas adelante.

Con relacion alla sustitucion via caracteristicas generales, con las llamadas VOIP y los
mensajes cortgas de texto, se ha establecido lo siguiente:

Las llamadas de voz por computador denominadas VOIP, no constituian en el periodo
investigado, nijson en la actualidad, un sustituto eficaz para las llamadas de fijo a movil.
Segun los mfor‘mes sectoriales de Telecomunicaciones de la CRT para los afios 2004 y
2005'°, 1a penetracion de internet era bastante reducida, con un nivel de 7.1% y 9%

¥ Folio 100 cuaderno 9.

" Al respecto sefiala el Dr. Gabriel Jurado:

“Pregunta 30: ;Qué tipo de estudios, encuestas, 0 informacién estadistica sirvio de fundamento
para que la CRT| concluyera que las opciones de sustitucién para las lamadas fijo movil, desde el
punto de vista de la demanda son reducidas?
Respondid: Si, basicamente encuestas no recuerdo si se hicieron o no dado con ocasién del estudio de
las llamadas fijo Imevit que aqui se ha citado, pero basicamente la reduccion obedece a una falta de
competencia, pero no tiene que ver con las opciones de los operadores sino con fa estructura legal de
esa flamada, yo Ib decia en una respuesta anterior cuando un usuvario de una red fija va a flamar a una
red movil no tfene posibilidad de escoger uno u otro operador sino forzosamente esa lfamada se la enruta
el operador al que este suscrito el numero movil de destino en el efemplo que colocaba si yo estoy en
Titiribi por poner cuaiqurer ejemplo cualquier municipio, y quiero hacer una llamada desde mi teléfono fijo
en Titiribi a un usuario movil, un usuario 316, esa Hamada forzosamente Ia tiene que cursar Telefonica
Moviles, yo comol usuario de Telecom en Titiribi, no puedo escoger si me la cursa Telefénica o Comcel o
Avantel, o Tigo, sino forzosamente me la cursa ef operador al que estd suscrito ese usuario movil al que
esfoy flamando, de tal manera que esa es digamos que la razén fundamental por la cual la comision en
su momento en ese estudio, considero que hay habia un monopolio en esa terminacién de esa llamada y
porque prec;samente no hay la posibilidad técnica ni reglamentaria para que se de una competencia
enfre todos los operadores para terminar ese tipo de llamadas.” Testimonio obrante a folios 14-15
cuaderno 8.

'® A junio de 2005.




RESOLUCION NUMERO __ 029633  DE 2008 Hoja N°. 39

Por la cual se impone una sancion |
Radicacion N° 04126607

respectivamente, mientras que las cifras sobre suscripcion de banda ancha registran
que en el afio 2005 las cifras de penetracion eran del 0.25%.'®

Por lo anterior, con base en las bajas cifras de penetracion de internet de banda ancha
y acceso a computadores, necesarias para el desarrollo de las llamadas VOIP, las
mismas se descartan como una alternativa viable de las llamadas F-M en el periodo
analizado,'’de | forma que. este Despacho discrepa de la afirmacion del sefior ex
comisionado de la CRT Mauricio Lopez Calderén quien manifestd que el internet es una
de las alternativas para una llamada de FM:

“(...) Pregunta 10: ;Pero nos podria explicar lo del fijo mévil, dentro de ese
mercadci de fijo movil?

Respondlfé: Las llamadas fijo-movil son las llamadas que se generan en operadores fijos
y terminan en operadores moviles; esa no es la tnica posibilidad de comunicacion de
una persona hacia ese usuario moévil; podra comunicarse también con otro movil en una
lamada mévil-movil, o podria comunicarse como sucede hoy en dia desde Internet, en
servicio como skype, que termina generando la posibilidad de llamar a un operador
moévil; entonces la posibilidad de llamar a ese usuario mévil que yo busco, se suple con
las flamagdas filo moévil y con otro tipo de llamadas; o sea que si el mercado refevante es
flamar a ese sefior, pues el fijo movil estaria en ese mercado relevante, pero habria otras
posibilidddes dentro def mismo mercado relevante”. (...)"

En cuanto a ofros servicios de comunicacion como los mensajes de texto cortos
denominados SMS, los mismos no son comparables, tal como lo sefiala la CRT en el

'8 |nforme sectorial 5. Junio de 2005. CRT.

Sobre la sustitucion con este servicio CINTEL sefiala: (...} No obstante fa difusion del numero de
computadores en|la poblacion y la baja penetracion de internet no permiten establecer de forma clara que
los servicios de voz, a través de tecnologias de comunicaciones de datos, generen presiones suficientes
a fa competencia|en el corto plazo, por lo menos hasta la préxima revision de los mercados refevantes
seleccionados. Esto se puede manifestar, desde el lado de la demanda por los bajos usos de internet
como vehiculo d:e comunicacién de voz. Por ejemplo, en el estudio sectorial de CINTEL 2007 b) se
encontrd que el 81.7% de los usuarios de internet nunca realiza llamadas telefonicas a través de esta
alternativa” Doctimento CRT-CINTEL Definicion de Mercados Relevantes en la industria de las
Telecomunicaciones en Colombia bajo un ambiente de convergencia tecnologica. Documento obrante en
la pag. web de [a|CRT.

'8 Testimonio obrante a folio 219 cuaderno 7. En igual sentido aplica para las alternativas sefialadas por
el sefior Didier Ruiz Lopez Gerente de Mercadeo de Colombia Mavil, quien al respecto sefiald:

Pregunta 69: (;Hébiébamos de las llamadas que compiten entre si y las que no compiten entre si y usted
se refirié al Tigo; bero yo quiero segin su conocimiento y la experiencia que ya lleva bastantes aftos en ef
4rea de telecomunicacién, cuando uno hace una flamada a un fijo mévil y no puede hacer esa llamada a
un fijo movil, po'rque no quiera, porque no pueda elfc. tiene ofras afternativas en el mercado para
reemplazar esa ﬂ;a-mada que no pudo hacer?

Respondié: Absolutamente, para lfamar otro movil absolutamente.

Pregunta 70 ; Qué alternativas tendria un usuario?

Respondié: Puede llamarlo desde un mévil, puede flamario desde el teléfono fijo, def teléfono publico de
la esquina, del feléfono fio del vecino, puede mandarle un correo en ese mes, puede ftamarlo por
Internet: opcion de comunicacion si hay. Ver folio 65 cuaderno 8
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estudio mencienado, ya que una llamada puede equivaler a varios mensajes cortos.'®

En igual sentldo segin los informes sectoriales de la CRT, estos servicios se
introducen al mercado en el afio 2004, de manera que aun cuando fueran considerados
sustitutos via caracteristicas, que no lo son, el desarrollo que hubieren podido tener
desde su implementacién hasta la época del periodo |nvest|gad0 (menos de un afo), no
permite inferir |que se trate de una alternativa viable?® para un numero significativo de
usuarios.

o Usos

Desde el punto de vista de la finalidad, se analizan a continuacion las posibles
alternativas de|comunicacién para un usuario que realiza llamadas de fijo a movil:

Fijo_a Fijo: Al respecto se encuentra que la finalidad de los servicios méviles es
proporcionar la oportunidad de hacer y recibir llamadas mientras se esta en movimiento,
objetivo que se cumple en las llamadas que involucran un movil, mas no en las
llamadas terminadas en un fijo, por lo cual no constituye una alternativa de sustitucion
al no satisfacer la necesidad inmediata de ubicacion y movilidad, circunstancia que se
daria solo en el evento que el receptor de la llamada se encuentre en su domicilio.’

La anterior conclus:on es consistente con los factores que determinan la demanda y
que son tenldos en cuenta al momento de hacer una llamada: Los mas relevantes son:
El factor de cubrimiento y el factor precio.?

Movil-Movil: La sustituciéon para llamadas de fijo a movil a través de una llamada
realizada desde un movil, es una opcién para quien posee un teléfono mévil.2?

Respecto de la sustituibilidad de las llamadas fijas con las moviles, se han realizado
algunos estudios cuantitativos sobre elasticidades, uno de ellos es el realizado en el

¥ CRT Ibidem.

26 Ver informe sectorial de Telecomunicaciones No. 5. Julio de 2005, donde se sefiala respecto del
limitado avance de este medio de comunicacion: “ Una de las limitaciones mas importantes sobre esta
modalidad se dio |por la falta de existencia de acuerdos de interconexién entre las redes moviles”

21 geglin la CRT |los costos de espera involucrados, la falta de movilidad, son factores que no permiten
que la llamada FF sea un sustituto de las lamadas FM. “Andlisis del mercado de las comunicaciones
originadas en fa red fija y terminadas en la red movil.”

2Tastimonio de Gabriel Adolfo Jurado, Ex Comisionado de la CRT en respuesta a la pregunta 10,
obrante a folio 6 ci>uaderno 8. “Son dos consideraciones fundamentales las que un usuario foma en cuenta
para hacer una llamada; Uno el factor de cubrimiento o cobettura y otro el factor de precio.”

2 La CRT sefiala; (...} se ha encontrado que los usuarios que llaman desde un fijo a un mévil son en su
gran mayoria usuanos que no tienen un terminal moévil por lo que una gran parte de la demanda de fas
llamadas FM no éuenta con esta posibilidad de sustitucion.” Ibidem.”
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Consultoria Colombiana S.A. para la CRT?*. La CRT realiza un andlisis
Studio mencionado y concluye lo siguiente:

1) Dado lo anterior, la inefasticidad que atn presenta el servicio de telefonia fija, no
sugiere que la telefonia movil sea un servicio sustituto suficientemente cercano como

para con

Lo anterior se
través de encu
la percepcion

'siderar que ambos pertenecen al mismo mercado relevante {(...)"

ratifica mediante los analisis cualitativos realizados en los Gltimos afios, a
estas y sondeos de opinion?’. Vale la pena mencionar el “Sondeo sobre
de servicios de telecomunicaciones en Colombia” contratado por el

* Consultoria Co
telefonia local, te
cruzadas de cada

% Con base en el

ombiana S.A., Estudios de estimacion de funciones de demanda de los mercados de
lefonia de larga distancia y telefonia mévil y estimacién de elasticidades propias y
servicio, febrero de 2005. obrante a folio 210. Cuaderno 5.

enfoque de elasticidad critica de la demanda, es decir el '{...) Valor de la elasticidad a

partir del cual, dos bienes son sustitutos cercanos y pertenecen al mismo mercado relevante, si y solo si,
un peguefio pero significativo aumento permanente en los precios no es rentable. El planteamiento
anterior se fundamenta en que si la elasticidad del mercado es cercana a la efasticidad critica entonces,
se dice que ex:ste competencia intermodal {...)"a CRT concluye que el valor de la elasticidad critica de
demanda en Coldmbia es alejado de la elasticidad del mercado. Ver CRT Estudios de efasticidades en
servicios de telecomunicaciones. Centro de Conocimiento de! Negocio, julio 2005, pag. 17. obrante a folio
210. Cuadetno 5

26 CRT Estudios de elasticidades en servicios de telecomunicaciones, Centro de Conocimiento del
Negocio julic 2005, Obrante a folio 210 cuaderno 5.

¥ Respecto de las encuestas, el doctor Gabriel Jurado manifesté: “Pregunta 11: ;Sabe usted si la CRT
ha realizado estud:os o encuestas para conocer los factores tenidos en cuenta por lo usuarios,
para utilizar los serwc.'os de telefonia fija y la telefonia mévil? En caso afirmativo, indique cudles y
la fecha de reahzac.-én de esos estudios?

Respondib: Dtgamos, estudios precisos para mirar cudl es el factor determinante de un usuario para usar
x 0 y lamada, nollos hay, pero si hay bastante informacion de los trabajos que la comision adelanta con
relacién a esos temas que podria Hlevarlo a uno a concluir esto.

Lo primero es que, fa CRT, viene haciendo, yo crec que hace mas de 4 o 5 afios, unas encuestas que se
llaman NSUO, a qnve! de satisfaccién del usuario, en donde se le preguntan a todos los usuarios fanto de
redes fijas como de redes moéviles, muchos atributos que tienen que ver con el servicio, calidad,
disponibilidad, att—lznc:én precios, larifas, y digamos que alli basicamente uno puede deducir claramente
qué motiva a un usuario, a usar una u otra red, y con refacién a, llamadas especificas, digamos, cuando
la comision adelanta un proceso de intervencion regulatoria de fas tarifas, esto siempre esta precedido de
estudios: Estudio|de costos, estudio de demanda, estudio de oferta, de tal manera que para todos fos
casos si, la comf ibn cuenta con documentos af respecto, dependiendo digamos de ef tipo de lamada.
Para las lamadas de telefonia fija, se hizo un ultimo estudio, en el afic 2005, y se expidi6 el régimen de
fafias para las ﬂa'madas locales originadas en teléfonos fijos, esto esta en fa resolucion 1250. Para las
flamadas méw!-mdw! la comision bésicamente no ha hecho la intervencién tarifaria porque ha venido
considerando que hay un nivel de competencia, que ha lfevado a que los precios se comporten de una
manera, d:gamos que benéfica para el consumidor; hay muchas opciones dependiendo de la capacidad
de pago de la gente, del perfil de usuarios, de la ubicacion, de o que cada usuario desee y para la

famada fijo movil
digamos que fue

se hizo una intervencion regufatoria en ef afio 2005 con la resolucién 1296, eso tambien
precedido de un estudio que se hizo por parte de fa comision en su momento y digamos

que a partir de alli, es que se toman esas decisiones, y alli pues estén que planteados fos argumentos

que tiene la com
cuaderno 8

ision en uno u ofro caso para regula o para no regular.” Testimonio obrante a folio 7
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CINTEL?® donde se concluye como a pesar de que el 56% de personas consideran a
opcion de reehplazar el teléfono fijo por un movil, la representativa proporcion del
43.5% de peréonas encuestadas no lo considera asi, a pesar de que el 72% del
universo encuestado encuestadas contaba en el 2007 con teléfonc movil. Las razones
principales para no efectuar el cambio fueron el precio del moévil, porque no es
necesario, no les gusta el mévil, el fijo es necesario, el fijo es para toda la familia, apatia
frente a la tecnologia, etc. Del sondeo también se concluyd que el uso del teléfono fijo
no esta asociado a un consumo individual {(como en el caso del movil), sino para el uso
del grupo familiar. %

Es de res.altarI que en el segmento corporatlvo encuestado tampoco se evidencia
sustitucion entre la telefonia fija y la movil .

Es importante considerar que los sondeos de opinion del CINTEL y las encuestas que
viene realizando la CRT, abarcan todos los estratos econdmicos.

Por lo anterior,|atendiendo a que en el periodo objeto de investigacion no hay evidencia
de una d|sposu,ton a sustituir la llamada de fijo a mévil con otros medios como el movil,
se concluye que las llamadas de movil a movil no constituyen un medio de sustitucion
desde el punto de vista de la demanda, segun los usos del servicio. La no disposicion
de los usuanos para sustituir el servicio fijo por el moévil, es a la vez ilustrativa de la no
sustitucion de las llamadas fijo movil por las llamadas movil movil.'

Movil a Fijo: Esta alternativa se refiere a la posibilidad que tiene el usuario que realiza la
llamada desde el fijo al movil de transferir el costo de la llamada al receptor de la
misma, mediante la denominada flamada a colgar a fin de que el destinatarioc movil
devuelva al emlsor la llamada corriendo asi con los cargos. De cualquier forma en
Colombia el operador moévil es quien determina la tarifa de todos los servicios moviles,
por {o tanto dicha transferencia no tendria ninguna incidencia sobre las determinaciones

% Centro de Investlgaaon de las Telecomunicaciones. Sondeos realizados a usuarios residenciales y
corporativos, con un alcance nacional, realizados en noviembre y diciembre de 2007.

% Documento CRT- Cintel. ‘“Definicién de Mercados Relevantes en la industria de las

Telecomunicaciones en Cofombia bajo un ambiente de convergencia Tecnoldgica Op cit.

% indica Cintel- CRT “Las empresas encuestadas consideran que no es posible sustituir las fineas
telefonicas fijas de la empresa por servicios de telefonia mévil. Muy pocas empresas en la actualidad
manifiestan estar én condiciones de cambiar telefonia fija por la movil.” Op. cit. Pag 95

Respecto de Ias conclusiones de las encuestas de satisfaccidn al usuario realizadas en el afio 2007,
sefialan la CRT y eI CINTEL tanto para hogares como para el nivel empresarial: “En conciusién el usuario
colombiarno todavfa asocia la linea telefénica con el hogar, y no estaria dispuesto a devolver la linea fija
por causa de sustrturos cercanos, aun cuando lo considera un servicio costoso. La encuesta no evidencia
una clara sustftucron entre ia telefonia movil y la telefonia fija, entre quienes cuentan con ambos servicios
{la mayoria de !os usuarios recurren al teléfono fijo cuando se encuenfra disponible). Por otra parte,
quienes no cuentan con teléfono movil manifiestan no acceder a este servicio por causas diferentes al
precio”. CRT- CINTEL. “Definicién de Mercados Relevantes en la industria de las Telecomunicaciones en
Colombia bajo un'ambiente de convergencia Tecnolégica.”. Pag. 78. Documento obtenido en la pag. web
de la CRT.
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de precios que|realiza el operador mc’)w .
los descargos al informe motivado.®

contrario a lo argumentado por Telefonica en

Mensajes cortos: Como ya se manifestd en el analisis de sustitucion via caracteristicas,
los mensajes SMS de texto son mensajes cortos, en los cuales no se satisface la
necesidad de Eomumcacmn simuitanea de voz con el receptor, ya que el usuario que
realiza la llamada desde el fijo al movil, desea entrar en contacto e interactuar en
tiempo real con el usuario llamado, igualmente al no ser un servicio generalizado,
tampoco constntuye un sustituto viable desde el punto de vista de los usos.*

En sintesis, en|el periodo investigado no se encuentran opciones de sustitucion para las
llamadas de fijo a movil desde el punto de vista de caracteristicas, usos y aplicaciones,
por lo cual se discrepa de las afirmaciones realizadas entre otros, por el ex comisionado
de la CRT Dr.|Mauricio Calderén quien sefiala la existencia de multiples medios para
realizar una llamada a un mévil®

% Sefala la CRT:|“También se debe tener en cuenta que el hecho que el MF sea un sustifuto no implica
per se que este serwcro pertenezca al mismo mercado relevante de las llamadas FM ya que por el lado
de la oferta son una afternativa irrelevante en términos de competencia.” C.R.T. ibidem.

33 (.} Porello, gsas afirmaciones no sustentan lo suficiente la definicién del mercado relevante, pues si
no existen cifras o andlisis que de alguna manera midan el impacto de las llamadas movif fijo sobre las
flamadas fijo méwl la conclusién de fa CRT no es sustentable. {...)"

* Informacion tomlada de la CRT. “Analisis de! mercado de las comunicaciones originadas en la red fija y
terminadas en la red movil.”

* “Pregunta 17: ¢ Cuéles son los tipos de usuarios mas frecuentes en esas comunicaciones Dr. se
pueden determinar?

Respondio: Es dificil de determinar porgue vuelvo un poco al tema del mercado relevante, cuédl es fa
necesidad que se|tiene? la necesidad que se tiene es flamar a un sefior que tiene un movif como una
lamada fijo mévill yo puedo lamarlo desde el fijo, puedo llamarlo desde otro mévil mio si lo tengo, o
puedo ir a tele- centro o cabinas, pedir uno prestado a los sefiores chalequeros, pues independiente de la
controversia de si son legales o no alli estan y son un elemenio de mercado, puedo flamario desde
Internet, obvio a!gunas personas tendran mas accesos a unos medjos, ofras mas a otros, enfonces yo
puedo llamario desde multiples medio a ese sefior movil."(...)

“Pregunta 48: ;Teniendo en cuenta su experiencia, considera usted que las llamadas de fijo a
mdévil son susmutos de las llamadas mdévil a fijo, por favor explique la razén de su dicho?

Respondié: Las !!amadas fiio @ mévil en principio tendrian como sustituto cualquier otro que vaya al movil;
las llamadas mc’)wl-fyo tendrian como sustituto cualquier otra que vaya al fijo. Ahora en un sentido mas
amplio, puede haber Cases en que una persona sepa que puede ubicarla en el fijo, en el movil y en esa
porcién de mercado movil-fijo y fijo-mévil, podrian ser sustitutos, pero son mercados digamos en esa
necesidad de comumcarse pues va haber casocs donde si pueden competir, va haber casos donde no,
casos donde si, donde ya tenga disponibilidad de un movil y a un fijo y ef otro también de un movil y a un
fijio y yo puedo decidir por cual combinacion la lfamo, pero normalmente pues y ubico una persona y
tiendo a famarla o al movil porque me conozeo el mévil o al fijo porque conozco el fijo y decido siempre
flamara a una primero, porque sé que allad la voy a encontrar mas facil que en la ofra, entonces no
necesariamente, en todo los casos, puedo considerar que estan en ef mismo mercado relevante; aunque
tampoco puede desechar de plano que lo estén, en una porcién de mercado, seguramente estan en el
mismo mercado relevante y pues en un andlisis juicioso de estadistica y calculo de elasticidades yo
podria determinar|un porcentaje del mercado donde si se diera ese fendmeno de sustitucion.” Ver folio
240 cuaderno 7.
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o  Tarifas
La sustitucién por esta via, consiste en estimar la reaccion del usuario que realiza una
llamada de fijo|a movil, frente a una variacion pequefia y permanente de las tarifas, lo
cual implica e§tablecer qué otras vias de comunicacion se considerarian incluidas
dentro del mercado relevante y si la competencia que ejercen, afecta suficientemente la
estrategia de ﬁj'aci()n de precios de la empresa con supuesta posicion de dominio.

En Colombia una caracteristica fundamental en la prestacion de! servicio de telefonia
mbvil es que si'empre ha funcionado bajo la modalidad “ef que ffama paga” 6 CPP, por
sus siglas en inglés.*® Bajo este sistema, quien realiza la llamada es quien la paga en
su totalidad.’

Para el caso en estudio, las tarifas fijadas por los operadores de telefonia movil por el
periodo investigado, estaban sometidas al régimen vigilado hasta cuando entré en
vigencia el régi'lmen de libertad regulada, es decir, el operador de telefonia movil y el
operador de PCS, fijaban libremente la tarifa para sus servicios, esto es, para una
llamada de fijo a movil, mévil a mévil y movil a fijo.

En estas circunstancias, habiendo determinado que no existen sustitutos viables desde
el punto de visté de las caracteristicas y usos de la llamada fijo movil, quien realiza una
llamada de est:as caracteristicas no tiene otra opcion que asumir el costo que cada
operador fije*, lo cual indica a su vez que no tiene ninguna incidencia en la fijacion de
esta tarifa -FM-, la competencia que pudiere darse en la fijacién de la tarifa de sus
demas servicios —MM, MF-.

En este punto (Ijel analisis, cabe resaltar que las investigadas manifestaron que en el
~examen realizado por la Superintendencia no se tuvieron elementos cuantitativos, tales

como el analisis

del hipotetico monopolista®, o célculos de elasticidad. Respecto de las

% Calling Party Pays..

¥ Sobre el particul
telefonia movil se

para establecer los

eficientes, lo cual

ar, el consultor Raul Viasus sefiala: * (...) La necesidad de intervenir en el mercado de
debe a que en ausencia de regulacién operadores moviles tienen fuertes incentivos
cargos de terminacién movil y la tarifa de fijo a moévil muy por encima de los niveles
es especialmente critico en los paises que emplean el sistema CCP ({calling Party

Pays), como en Colombia” estudio Andlisis y Recomendaciones para la regulacion de la tarifa de fijo a
mévil en Colombial Ver folio 144 cuaderno 5. :

¥ gobre el punto €| Dr. Gabriel Jurado Ex Comisionado de la CRT manifestd en respuesta a la pregunta
23: “a pesar de que yo como usuario de una red fija tenga la necesidad de buscar a alguien que esté en
un teléfono movil, no tengo la posibilidad de decir: Oiga, estd més barato terminar llamadas por Tigo o
por Comecel, entonces voy a ejercer una opcidn de que sea Tigo de que sea Comecel el que me curse esa
flarmada, eso es imbosible porque si el usuario al que estoy lfamando es un Comeef, pues forzosamente
esa lfamada la tier'pe que cursar el operador Comcel, si es Telefonica, tiene que cursaria forzosamente
Telefonica”. Ver folio 12, cuaderno 8.

¥ Al respecto sefiala Colombia Movil” La diferencia en los procedimientos aplicados para llegar a la
definicion del mercado relevante a fa cual se hace referencia, cobra vital importancia si se tiene en cuenta
que, en el andlisis|del mercado de fas comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en fa red
movil plasmado en, el documento sobre el cual se baso fa Resolucion 1296 de 2005, no se tuvieron en
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elasticidades, en el andlisis de sustitucién via usos ya se mencionaron los resultados de
los estudios realizados en Colombia al respecto.

Por su parte, en relacion con el test del SNIPP*® en primer lugar se precisa que los
analisis cuantitativos presentan la dificultad de no contar con toda la informacion
requerida parallos calculos, como lo ponen de manifiesto varios autores:

“(...) Este|test es muy dtil y aproximaciones al mismo se pueden realizar a través de las
estimr:zcicﬁn| de demandas residuales para una o un conjunto de empresas. El problema
que tienen es que requiere de estimaciones econométricas muy a menudo intensas en
tiempo y en datos que en ocasiones no estan disponibles.” b

“De acuerdo con la metodologia presentada en el Marco Tedrico, la identificacion de fos
mercados |a partir de cero, desde el punto de vista eminentemente teorico requeriria el
desarrollo de pruebas como la def monopolio hipotético al igual que de un arduo, complejo
y la Iargo proceso de andlisis de datos de oferta y demanda, datos que muchas
oportunidades son poco probables de encontrar ver CINTEL 2007 a seccién 1.5. Esta
cfrcunstancaa es reconacida internacionalmente. La firma consulfora NERA ( NERA 2005)
afirma respecto a estos puntos que ‘la aplicacion rigurosa de la prueba (def monopolista
hipotético)| es laboriosa y costosa, de forma que con frecuencia se trata de evitar
recurriendo a precedentes nacionales o europeos en blsqueda de definiciones adoptadas
en el pasado.”™

cuenta factores y elementos propios reconocidos como necesarios en la determinacién de mercados
relevantes como !o es la aplicacién de la Prueba defl Monopolista H:potétrco considerada por la Comision
Europea de la Competencra como necesaria en éste tipo de analisis.”

° Este método se conoce con el nombre de prueba de SSNIP {small but significant nontransitory
increase in pnces) pequefio, aunque significativo, incremento no transitorio de los precios. Este test
intenta identificar| el poder de mercado de un operador haciendo el ejercicio de ir aumentando la
extension de un mercado inicialmente definido, para ir incluyende productos (o localizaciones) al mercado
inicial hasta que |el (los) operador (es) en cuestion no tenga ya posibilidad de incrementar precios,
restringir el outpult y obtener asi mayores. Al respecto, Figari Hugo y otros autores sefialan: {(...) los
Merger Gurdehnes sugieren asumir que existe un monopolista20 en la venta del producto investigado;
posteriormente, se debe preguntar comeo reaccionarian fos consumidores anfe un ‘pequefio perc
significativo y no- transrtono aumento de precios, manteniendo constantes los términos de venta de otros
productos. Si, como respuesta a dicho incremento en el precio, las ventas del hipotético monopolista se
reducen en med:da tal que hacen poco rentable el incremento en el precio, debera agregarse al mercado
relevante fodos aqueﬂos productos hacia los cuédles el consumidor desvia sus preferencias.”™ Op. Cit.
Asimismo, respecto a la determinacion de mercados relevantes de producto la Comunicacion sobre
Mercado de Referencia establece que: “(...) La cuestion que debe resolverse es la de si los clientes de
las partes estarian dispuestos a pasar a productos sustitutivos facilmente disponibles o a proveedores
localizados en otrd lugar en respuesta a un pequefo (5 % a 10 %) y permanente incremento hipotético de
los precios relar:\)os para los productos y zonas considerados. Si el grado de sustitucion es suficiente
para hacer que el incremento de precios no sea rentable debido a la reduccion resultante de las ventas,
se incluirén en el mercado de referencia otros productos sustitutivos (...) hasta que ef conjunto de
productos (...) sea taf que resulte rentable un pequefto incremento permanente de los precios relativos.

' Ifigo Herrera. |La Delimitacién de los Mercados Relevantes en el nuevo marco regulador de las
telecomunicaciones. Universidad Complutense de Madrid, mayo de 2002.

“2 CRT- CINTEL Documento ya citado.
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ugar, como se explica a continuacién, dadas las caracteristicas
particulares de|las llamadas realizadas desde un fijo a un movil, previamente anotadas,
no seria pertinente aplicar el test del hipotético monopolista, pues comportaria incurrir
en lo que la doctrina ha denominado “falacia del celofan’.** Respecto del tema, Craigh
Conrath sefala:

Radicacién N°
En segundo

“Una de las situaciones més dificiles para la definicion de mercado puede ser cuando ya
existe poder de monopolio, porque esto puede distorsionar las respuestas para las
preguntas |usuales acerca de sustitutos. Si los precios ya han sido incrementados a
niveles de monopoho entonces algunos sustitutos pueden ser atractivos para los clientes,
aun cuando no fueran atractivos a un precio competitivo. Esto puede hacer el mercado
mas grande de lo que realmente es.”

De acuerdo con lo expuesto, en el mercado de las llamadas de fijo a movil, cada uno de
los operadoresl moviles determina la tarifa y, en rigor conceptual, no se encuentra
evidencia de la existencia de servicios sustitutos desde el punto de vista de la
demanda, para|las llamadas de fijo a movil.

>

Sustitucion de la oferta

La sustitucién por el lado de la oferta significa incluir todos aquellos oferentes que
estarian en capacidad de cambiar la prestacion actual de sus serwcnos para brindar los
mismos servicios relevantes en un corto periodo de tiempo.*>. Para el caso en
particular, dadas las caracteristicas particulares y la tecnologia involucrada en una
llamada de fijo| a movil, seria necesario que el proveedor pudiera ofrecer llamadas
entrantes a la red movil con independencia del operador, situacién que hoy en dia no es
viable.

Respecto de Ia sustitucion a través de otros oferentes, el testigo Mauricio Lopez
Calderan manifésto:

“..) La n
flamada F
fengoop

ecesidad que se fiene es llamar a un sefior que tiene un movif como una
-M, yo puedo llamarlo desde el fijo, puedo lfamarlo desde otro movil mio sifo
uedo ir a telecentro o cabinas, pedir uno prestado a los sefiores chalequeros,

3 La “falacia de! celofan” esta relacionada a la decision adoptada por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América contra la empresa E.l. du Pont de Nemours & Co., sobre un presunto abuso de

posicidn de domini
razonable de susti
laminas de metal,

0 en el mercado de papel celofan. En dicha sentencia se afirmé que existia un grado
ucién entre el celofan y diversos materiales de envoltura flexibles (papel, aluminio,
peliculas flexibles, etc.). Sin embargo, no se tomé en cuenta que la empresa

investigada era mcfnopohsta en la fabricacién de papel celofan y, por lo tanto, ios niveles de precios
vigentes en el mercado eran tan altos que los consumidores incluirian como sustitutos a productos que
por caracteristicas y usos no serian naturales sustitutos del celofan. Tomado de Figari Hugo, Op. Cit.

|
“ Craig W. Conrat

Transicion.

45 4 a intercambiab

responde con pres
mercado y evaluaci

redes y los servicio

h. Guia Practica para la Ejecucion de la Ley Antimonopolio para una Economia en

lidad desde el punto de vista de la oferta no implica costes adicionales importantes y
teza a un aumento en los precios”. Directrices de la Comisién sobre anélisis del
6n del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las
s de comunicaciones electronicas. 2002/C 165/03.
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pues indlependiente de la controversia de si son legales o no alli estan y son un
elemento del mercado, puedo llamario desde Internet.

Sobre el mismo punto, el doctor Gabriel Jurado ex comisionado de la CRT sefialo:

“Pregunta 31: ;Desde el punto de vista del usuario que quiere hacer una llamada
de fijo al mévil no tiene ninguna posibilidad de hacerla si no es a través de este
medio, es decir, no puede acudir a una cabina telefénica o no puede acudir a otro
mecanismo?
Respondfé: Si, claro, pero ahi estariamos enfrando digamos a un consideracion
diferente‘ el que esta frente al teléfono movil y tiene la necesidad de hacer la llamada en
ese momento o por cobertura, o no tiene mas opciones, no tiene ninguna ofra opcion
sino usar su teléfono fi fijo, y cursar la llamada como lo explique antes, pero por supuesto
que en Iols sitios donde hay Telecentro, donde hay reventa de minutos, hay un fenémeno
en fodo el pais que se Haman los chalequeros que los vemos en la calle ofreciendo
" minutos a precios econdmicos por supuesto que esa es una opcién mas econémica, de
hecho hoy la tarifa fijo movil, esta en 392 pesos mas el IVA esto significa que esa
flamada es una llamada como de 400 y pico, este es un IVA del 20% es como de 470
pesos a!go asi y uno en la calle encuentra llamadas en los chalequeros, en los quioscos,
donde venden los servicios de 200, de 300 pesos entonces digamos que es mucho mas
baralto si se tiene esa opcién buscar otra opcién.’

Cabe resaltar que el mismo doctor Jurado habia manifestado respecto de la decisidn
que toma el consumidor, lo siguiente:

“Pregunta| 10: ;Segun su conocimiento, qué determina la decision de un
consumidor de originar y/o terminar su llamada en la red fija y/o en la red movil?
Respondié |:Si, digamos que en principio es mas la necesidad, o sea cuando una persona
tiene la neces:dad de llamar a otra persona, o que hace es mirar cual es la opcion que
tiene técnicamente, hay lugares del pais en donde no hay la cobertura mévil, entonces
pues por mas _de gue pueda ser mis econdmico, llamarlo a un movil sino tengo esa
posibilidad | tendré _que hacerio _desde un fijo, v viceversa, yo creoc que son dos
consideraclones fundamentales las que un usuario toma en cuenta para hacer una
llamada: Uno el factor de cubrimiento o cobertura y dos el factor de precio; hoy por hoy,
resulta por| ejemplo mas econdmico ubicar a una persona en su telefono movil, que
flamarla a través de una red de larga distancia a un teléfono fijo por efemplo en una red
local extend:da entonces digamos que ambos factores son los que determinan la eleccion
del usuariola mi juicio.™ (subraya fuera de texto).

Y agrega en respuesta a la pregunta 32:

(...)Si me sale mas cara la tarifa del fijo -movil por supuesto yo me voy a buscar una
opcién de|un Tele centro, entre otras cosas porque eslos Tele centros o estos
chalequeros, la llamada es moévil- mévil porque esa llamada la estan originando desde un
teléfono méwi entonces, digamos que ahi no interviene para nada la red fija entonces
digamos que hay la gran diferencia en la tarifa, la dificultad la habria para una persona
que por alguna necesidad tenga que hacer una llamada o a media noche cuando no
consigue ur'|a Tele centro abierto o no hay un chalequero o un sitio donde pueda comprar

& \er folio 15 del cuaderno 8.

47 er folio 6 cuaderno 8.
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un minuto [o para las personas que por alguna razon estan, tienen un telefono fijo pero no
hay cobertiura moévil, enfonces digamos que esa persona no podria usar esos mecanismos
alternativoss, las otras personas perfectamente lo hacen.*°

De acuerdo con lo expuesto, para los testigos mencionados, si bien los chalequeros y
las cabinas telefénicas son alternativas para quien realiza una llamada desde un fijo a
un mévil, son cuidadosos en advertir que ello depende de si se encuentran disponibles
para el usuario, por razones de cobertura y horario entre otras. Esta ultima precision es
la que se desconoce por los investigados al insistir en que tales opciones tienen la

entidad de ser|sustitutos perfectos.®

Para la Entidad, la consideracion de chalequeros y locutorios como alternativa de
oferta, no perr'nite concluir que se trate de sustitutos, pues no son siquiera una opcion
que esté disp%:mible para todos los usuarios que tengan la necesidad de hacer una
ltamada desde un fijo a un mévil y no constituyen un sistema suficientemente amplio
como para ser considerado como tal por no tener el mismo nivel de cobertura ni
extension en el horario.®

En gracia de|discusion, aun si se admitiera que los chalequeros y locutorios son
sustitutos de la llamada fijo a mévil, la sustitucion de estos revendedores, no genera un
efecto que per'mita contrarrestar la capacidad de fijacién de la tarifa de fijo a movil, dado
que no son un:a fuente alternativa de competencia, sino una actividad que esté lejos de
encontrarse en igualdad de condiciones frente al operador movil.

Bajo las circulnstancias descritas los chalequeros y de igual forma los locutorios ©
cabinas telefc’;lnicas, no se consideran sustitutos que disciplinen la tarifa y demas
condiciones del mercado impuestas por el operador movil.

De acuerdo con lo expuesto, no se encuentra evidencia de la existencia de sustitutos
para las llamadas FM desde el punto de vista de la demanda ni desde el punto de vista
de la oferta, q'ue constituyeran una alternativa efectiva para el usuario que realiza una
llamada desde un fijo a un movil, para la época de los hechos investigados.

8 \er folios 15 y [16 cuaderno 8

8 Telefonica sefiala al respecto: “(...) Ademas de encontrarse la existencia de la reventa de minutos, de
las cabinas telefénicas y de los locutorios demostradas dentro del expediente, su existencia es un hecho
notorio {...)"

“Ahora bien, la existencia en el mercado de los chalequeros, de las cabinas y de los locutorios, solo es
posible en virtud de una circunstancia: que hay demanda en el mercado por los servicios que unos y
otros comercializ:an {...) En consecuencia, si hay demanda por servicios provistos por chalequeros,
cabinas y locutorios, evidentemente unos y otros son sustitutos en la oferta (...).” Ver folio 123 cuad.9.

% E| ex comisionado de la CRT Dr. Mauricio Calderdn sefialod respecto de la cobertura de los operadores
moviles en respt'xesta a la pregunta 14: “ entonces el problema de congestion y el problema también de
daftos cuando yo' tengo una red de cubrimiento nacional con sitios de diffcif acceso, genera que sean mas
complejo tratarfo:s en una red movil, por ser movil y también por su extensién geografica, que no sofo es
por ser nacional, sin ademas tiene mucho cubrimiento en sitios rurales y sitios de dificif acceso.
Testimonio obrante a folio 223 cuaderno 7.
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Respecto de la metodologia utilizada para la definicion del mercado relevante de

producto, cabe

mencionar los argumentos principales de las empresas investigadas, los

cuales se resumen a continuacién:

tmpertinencia técnica de! estudio de la CRT tomado como base del analisis.

La apoderada de Telefonica manifesto:

Sobre

" Ese estudio de la CRT, elemento y sustento probatorio sobre el cual la SIC estructura
la parte |basica de sus conclusiones en el informe motivado, no resulta pertinente
tecmcam nte a la presente investigacion en la medida en que en él la CRT no realizé un
estudio de competencia que le permitiera establecer técnicamente y con certeza el
mercado relevante y por ende la posicion y conducta de mercado de las empresas
investigadas; sino que por el contrario, la CRT realizé un estudio cuyo objeto, acorde con
sus facultades fue determinar la necesidad o no de regular las tarifas, a lo que
fmalmente procedio con la expedicion de la Resolucién 1296 de 2005; pero no tuvo
como objeto adelantar una investigacion sobre compelencia y sifuaciones
ant;competmvas que no corresponde al ambilo de sus funciones, sino al de fas
funciones de la SIC”®"

el mismo punto sefialé Colombia Movil:

“ Delo antenor se colige, que la CRT a través de la Resolucion arriba mencionada, buscd regular
de manera anticipada las tarifas de las ffamadas Fijo-Mévil, delimitando como mercado relevante
precrsame:nte dichas llamadas. No obstante, el procedimiento aplicado para la definicién de dicho
mercado no es el resultado de un analisis técnico, ni corresponde a aquel que debe servir de
soporte y fundamento a una investigacion por Practicas Comerciales Restrictivas”.

Frente a lo antenor cabe resaltar que los estudios realizados por la CRT para definir el
mercado relevante de las llamadas originadas en un fijo y terminadas en un movil, y que

fueron tenidos

como punto de partida para la definicion del mercado relevante en el

informe motiv:?do, se elaboraron con base en la experiencia basada en las
recomendaciones efectuadas por la Comisidén de las Comunidades Europeas para la

definicion de

mercados relevantes y especificamente para los servicios de

comunicaciones

lgualmente en
deberan usar
mercados y de
los servicios de

Como se obse
regulatorias de

s electronicas.

las directrices de la misma Comision, se establecen los principios que
as autoridades europeas de reglamentacién para el analisis de los
a competencia efectiva dentro del nuevo marco regulador de las redes y
comunicaciones electrénicas.

rva a continuacion, la metodologia recomendada para las autoridades
comunicaciones no rifie en modo alguno, como io sugieren los

5! Ver folio 88 del ¢

2 Ver folio 8 cuade

> Comision de las
(2007/879/CE).

uaderno 9.
mo 9.

Comunidades Europeas, Recomendaciones de fa Comisién, 17 de diciembre de 2007.
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apoderados deI las empresas investigadas, con las normas de competencia y, por el
contrario, bien pueden ohedecer a la misma metodologia:

“Con arreglo al marco regulador, la definicion de los mercados y la evaluacion del PSM™
se MHlevardn a cabo utilizando las _mismas metodologias que con arreglo a la
normativa sobre competencia. Por consiguiente, la definicion del ambito geografico de
los merc'iados incluidos en la Recomendacién, la definicién, cuando proceda, de
mercados de productos o servicios pertinentes al margen de la Recomendacion y la
evaluacion de la existencia de competencia efectiva por las ANR® deben ser coherentes
con la jurisprudencia y la practica en materia de competencia. Para garantizar tal
coherencia, las presentes Directrices se basan en: 1) la jurisprudencia del Tribunal de
Primera Ipstancia y del Tribunal de Justicia en relacién con la definicion de mercado y el
concepto| de posicion dominante en el sentido del articulo 82 del Tratado CE y del
articulo 2 del Reglamento sobre control de concentraciones 2) las «Directrices para la
aph’caciéﬂa de las normas comunitarias sobre compelencia en el sector de las
telecomuhicaciones» 3) la «Comunicacion de fa Comision sobre la definicién de mercado
de refereﬁcia a efectos de la aplicacion de la normativa comunitaria de competencia» en
lo sucesivo denominada «Comunicacién sobre la definicién del mercado» y 4) la
«Comuniéacién sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de
acceso en el sector de las telecomunicaciones» en lo sucesivo denominada
«Comunicacion sobre el acceso.”*(Subraya y destacado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la metodologia utilizada para la definicion de! mercado
relevante por la autoridad regulatoria, en este caso por la CRT, guarda identidad
sustancial con las definiciones que conciernen a la autoridad de competencia. Para el
caso particular, el estudio denominado “Andlisis del Mercado de las
Comunicaciones Originadas en la Red fija y terminadas en la red moévil” soporte de
la CRT para la éieﬁnicién del mercado relevante y cuestionado por las investigadas en el
sentido de supuestamente carecer de validez técnica®’, si tuvo en cuenta los elementos

* Poder Significativo de Mercado
SaAutoridades Nacionales de Reglamentacion

®parlamento Europeo. Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Directrices de la Comisién sobre
andlisis def merca;do y evaluacién del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador
comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. (2002/C 165/03), Numeral 24,
seccion 1.3.

57 Al respecto la apoderada de Telefénica manifesto: ™ Ese estudio de fa CRT®, elemento y sustento
probatorio sobre el cual la SIC estructura la parte basica de sus conclusiones en el informe motivado, no
resulta pertinente rﬁcnicamente a fa presente investigacién en la medida en que en él la CRT no realizo
un estudio de competencia que le permitiera establecer técnicamente y con certeza el mercado relevante
y por ende la posic'idn y conducta de mercado de las empresas investigadas; sino que por el contrario, la
CRT realizé un estudio cuyo objeto, acorde con sus facultades, fue determinar la necesidad o no de
requifar las tarifas, alo que finalmente procedié con la expedicion de fa Resolucién 1296 de 2005, perc no
tuvo como objeto e}‘de!antar una investigacién sobre competencia y situaciones anticompetitivas, que no
corresponde al ambito de sus funciones, sino al de las funciones de la SIC” obrante a folic 88 def
cuaderno 9. Sobre kel mismo punto sefialdé Colombia Movil: “ De lo anterior se cofige, que la CRT a través
de la Resolucion arriba mencionada, buscod requiar de manera anticipada las tarifas de las llamadas Fijo-
Moévil, delimitando éomo mercado refevante precisamente dichas flamadas. No obstante, el procedimiento
aplicado para la definicién de dicho mercado no es el resultado de un analisis técnico, ni corresponde a
aguel que debe Servir de soporte y fundamento a una investigacion por Practicas Comerciales
Restrictivas”. Obrante a folio 8 cuaderno 9.
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ra definir el mercado relevante y, adicionalmente, tuvo por objeto

dicho mercado existia competencia efectiva, teniendo en consideracion

los aspectos dé sustituibilidad tanto desde el punto de vista de la demanda como de la

oferta.”®

En el mismo sentido, independientemente de haber utilizado el estudio de la CRT para

el analisis de

a definicion de mercado relevante y como quedara demostrado en el

informe motlvado la Superintendencia si realizd el analisis de sustituibilidad desde el

punto de vista
mercado releva

Finalidades
Sefialan las im
finalidades dife
definicidn de m

La coincidenci
competencia y

arbitrariedad. E
partida para es
competido ~cox

examinar si las
no asociadas a

~

de la oferta y de la demanda para concluir scbre la definicidon del
nte.

distintas entre la CRT y la SIC

vestigadas en los descargos que la CRT y la Superintendencia tienen
rentes y que en tal medida no resulta posible que coincidan en la
ercado relevante.”®

a entre la definicion de mercado relevante entre la autoridad de
la regulatoria es absolutamente consistente y no hay en ello ninguna
n efecto, la definiciéon de mercado relevante puede servir de punto de
tablecer la necesidad de adoptar una regulacién en un mercado poco
no en efecto lo concluyd 1a CRT en este caso- y, del mismo modo, para
razones 0 causas generadoras de 1a ausencia de competencia estan o
conductas de los agentes econémicos que en él participan, constitutivas

8 Al respecto el se fior Juan Pablo Hernandez sefialo:

“Pregunta 19: (,Cué!es fueron los elementos tenidos en cuenta por la CRT para definir un mercado
relevante, bajo la definicién anteriormente mencionada?

Respondié: Me reé:te por favor.

E! Despacho le aclara la pregunta: Es decir, cuales fueron los elementos tenidos en cuenta por la CRT
para definir ese mércado relevante, que nos esta hablando.

Respondid: Se m:ran principalmente las posibilidades de sustitucién, eso es como fo principal, qué
posibilidades de susr:tuc:én reales tiene el usuario al final del dia, eso es el principal elemento.”
Testimonio obranté a folio 126 cuaderno 8

¥ Al respecto manifiesta Colombia Movil: “(...) Al definir como mercado relevante el de las lamadas Fifo-
Movil, en el Inform'e Motivado, se confunde por parte del ente investigador el controf ex — ante, en donde
ademds de existir mercados refevantes definidos debe haber unas obligaciones preestablecidas para los
operadores con poder significativo de mercado, con el control ex — post ejercido por fa autoridad de
competencia a través de las normas generalmente aplicadas.” Informacién obrante a folio 8 cuademo 9.
Sobre el mismo senalf) la apoderada de Telefénica: “ Ese estudio de fa CRT, elemento y sustento
probatorio sobre el cual la SIC estructura la parte bésica de sus conclusiones en el informe motivado, no
resulta pertinente técmcamente a la presente investigacién en la medida en que en él la CRT no realiz¢
un estudio de competencra que le permitiera establecer técnicamente y con certeza el mercado relevante
y por ende la pos:cujn y conducta de mercado de las empresas investigadas; sino que por ef contrario, la

CRT realizé un es
regular las farifas,
tuvo como objeto a

tudio cuyo objeto, acorde con sus facuftades, fue determinar la necesidad o no de
a lo que finalmente procedié con la expedicion de la Resolucion 1296 de 2005; pero no
delantar una investigacion sobre competencia y situaciones.” Ver folio 88 cuaderno 9.
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de una denommada por la ley practica restrictiva de la competencia. Asi queda sugerido
en una de las respuestas que el Doctor Gabriel Jurado entregé en su testimonio:

Radicacién N°

“Pregunta 18 ;Recuerda usted cudl fue el objeto del estudio en cuestion?

Respondié: Si, el objeto de ese estudio tenia una finalidad muy precisa y era evaluar las
condiciones| de prestacién de servicio fijo moévil, establecer si ese era 0 no un
mercado compettdo y sobre todo determinar si las tarifas que se estaban cobrando en ese
momento para la llamada fijo movil eran tarifas orientadas a costos o no, si estaban por
encima del casto 0 no, es decir si era una tarifa competitiva o no.” % (negrilla nuestra).

Diferencias entre el analisis europeo y el colombiano

Afirma la apoderada de Telefénica que la validez del andlisis europeo de la terminacion
de la llamada en la red movil como mercado relevante y la posicién monopélica de cada
operador en relacion con su propia red, aplicada al caso colombiano por la CRT y la
Delegatura esté supeditada al cumplimiento de los mismos presupuestos y premisas de
los que partid el analisis europeo. Al respecto sefala:

“{...)

Ef andlisis del caso Colombiano es bien diferente. En primer lugar, porque el caso de la
ftamada fijo-movil en Colombia, NO es un asunto que corresponda al mercado mayorista
de la mtérconex:én entre las redes del operador fijo y el operador movil, en que el
operador fyo pague al mévif un cargo de terminacién por el uso de la red movil.

Todo lo contrano Dado que en virtud del articulo 1 de la ley 37 de 1993 el trafico entre
usuarios moviles y fijos pertenece al operador movil celufar, es éste quien paga un cargo
de originacién en la red fija al operador fijo, situacién diametralmente OPUESTA a la
premisa de la que parte fa Comisién Europea, y que la lleva a la conclusion descrita™’

En este sentido
cuales opera la

sobre la definic

analisis de sust
Colombia el op
llamada de Fijo
los minutos en

termine la llama
adquirir los mintd

no se advierte como las aludidas diferencias en las condiciones bajo las
telefonia movil en cada pais permiten llegar a una conclusion diferente
ion del mercado relevante y, en particular, en lo relacionado con el
tuibilidad. Sin hacer caso omiso de tales diferencias, lo cierto es que en
erador movil es el que presta el servicio y quien fija el precio de la
a Movil, mientras que el usuario que realiza estas llamadas y adquiere
ol “mercado minorista” no tiene alternativa o la opcion de escoger quién
da; situacion semejante a la que enfrenta el operador fijo en Europa al
itos en el “mercado mayorista”.

Asi las cosas, 10s elementos diferenciadores que plantea la investigada, no invalidan el

hecho de que e

operador mévil en Colombia tiene posicién de dominio y es quien fija la

tarifa independientemente de los demas agentes del mercado y no suman criterios para

considerar susti

tutos.

59Testimonio obran

61 Ver expediente F

te a folio 124 cuaderno 8

2adicado bajo el numero 04126607 folios 94 y 95 cuaderno 11.
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- Lallamada como producto .

La apoderada de Telefonica sefiala:

(...} Enlel mercado de comunicaciones, no se presenta una oferta de llamadas
de FM,|sueltas; se ofrece y se contrata un servicio integral de acceso a
telecomunicaciones bajo distintas opciones de paquetes comerciales, Las
llamadas de FM son un elemento que esta colgado de otro servicio, que es el de
telefonia fijia TPBC”

Al respecto no es de recibo tal argumentacion en la medida que los paquetes de
servicios integrales ofrecidos a partir de julio de 2005% no incluyen el valor de la
llamada realizada desde un fijo a un mévil, precisamente porque es el operador movil
quien determina la tarifa y el paguete ofrecido por los operadores fijos no incluye lo que
corresponde a [la llamada a un movil, cuya facturacion inclusive se realiza de manera
discriminada y sumada a los cargos fijos.

- Informacién real de las empresas

Indica Colombia Movil que el estudio de la CRT no utilizé informacion real de las
empresas,

Al respecto sefiala:

“La deﬁniciOn del mercado relevante por parte de la entidad, parfe de un estudio
contratado por la CRT para regular el cobro de tarifas, el cual no se elaboré sobre
informacién real de fas empresas involucradas y no desarrolla el procedimiento propio
de este tipo de investigaciones.” (subraya y des tacado fuera de texto)

Sobre lo anterior, como lo manifesté el propio ex comisionado de la CRT, Doctor
Gabriel Jurado,|los estudios técnicos de la CRT no se elaboraron con informacion real
de las empresas, en la medida que las mismas no suministraron dicha informacién.®® -
Con todo, Ia informacion que sirvié de fundamento fue la de costos alternativos, que la

82 | 3 oferta de servicios integrales se regula solamente a partir de jutio de 2005 mediante la Resolucién
1250 de la CRT.

5 En la respuestaa la pregunta 84 el Dr. Jurado sefialé: (...} “Ef Dr. Viasus tiene razén en solo en un
cosa, en que el estudio que se hizo aqul no fue un estudio pormenorizado del costeo de cada uno de los
elementos de la red, sino que fue un estudio que se hizo con una metodologia diferente por una razén
elemental, porque |los operadores méviles no nos suministraron fa informacion para poder hacer ese
estudio digamos detaliado, entonces por eso tuvimos que acoger a digamos a métodos de estudio de
costos alternativos|y que pues regulatoriamente y técnicamente son tan vafidos como el estudio por
memorizado del costeo de una red y que tiene que ver pues, con la indagacion a los proveedores con el
benchmarking intednacional y digamos con lo que otras organismo regufadores han estudiado ef costeo
de redes y eso fue ptes la forma como determinamos el costo, repito por que no fue posible que los
operadores méviles nos hicieran llegar y a hoy inclusive, lo digo, dentro del proyecto de cargo de acceso
de los operadores' méviles, no nos han entregado toda la informacion, porque eflos dicen que es
informacién confidencial y eso por supuesto que a cualquier entidad regulatoria le dificulta su frabajo™.
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autoridad regulatoria estimé vélida a efectos regulatorios, y no lo es menos para el
ejercicio de las|atribuciones de la autoridad de competencia.®

» Sustitucionde 1a oferta
Respecto de los chalequeros y cabinas telefonicas Comcel también sefald:

(...)" También se desconocid que los tefecentros son sustitutos y en el caso de COMCEL
presenta:la un tréfico importante respecto del trafico FM, siendo un sustituto importante,
tal como \lo sefiald el ex comisionado Lpez, como se aprecia en el siguiente cuadro,
para agosto de 2005 el tréfico en minutos de los comercializados por COMCEL para la
reventa equivalian a un 23% del tréfico FM.”®

Con relacion al anterior argumento, se reitera lo manifestado en renglones anteriores
sobre la falta dle cobertura y no inferencia de sustitucion entre las llamadas de fijo a
mavil, y las cabinas telefénicas. En segundo lugar, esta informacion no fue aportada
como prueba e'ln el momento oportuno, por el contrario se aporta en los descargos al
informe motivado, por lo cual el Despacho no se pronuncia sobre tales cifras, las cuales
ademas no tienen informacion de la ubicacién de tales cabinas. En tercer lugar, se
insiste, aun en el evento de analizar dicha informacion, tal como se puso de manifiesto
en parrafos anteriores, la reventa de minutos a través de locutorios no constituia una
alternativa de suistitucion para el periodo investigado.

b. Mercado relevante geografico

El mercado geografico relevante es el area en la cual las empresas afectadas participan
en la oferta y e:n la demanda de los productos y servicios pertinentes y en la que las
condiciones de la competencia son similares o suficientemente homogéneas como para
distinguirse de las zonas vecinas.®®

% En la respuesta |a la pregunta 84 el Dr. Jurado sefialé: {...} “El Dr. Viasus tiene raz6n en solo en un
cosa, en que el estudio que se hizo aqui no fue un estudio pormenorizado del costeo de cada uno de los
elementos de la red, sino que fue un estudio que se hizo con una metodologia diferente por una razon
elemental, porque llos operadores méviles no nos suministraron la informacién para poder hacer ese
estudio digamos detallado, entonces por eso tuvimos que acoger a digamos a métodos de estudio de
costos altemaﬁvos! y que pues regulatoriamente y técnicamente son tan validos como el estudio
pormenorizado delcosteo de una red y que tiene que ver pues, con la indagacioén a los proveedores con
el benchmarking intemacional y digamos con lo que otros organismo reguiadores han estudiado el costeo
de redes y es0 fue pties la forma como determinamos el costo, repito por que no fue posible que los
operadores méviles nos hicieran llegar y a hoy inclusive, lo digo, dentro def proyecto de cargo de acceso
de los operadores| méviles, no nos han entregado toda la informacion, porque ellos dicen que s
informacién confidencial y eso por supuesto que a cualquier entidad regulatoria fe dificulta su trabajo”.

% Descargos al informe motivado, informacion obrante a folio 33 cuaderno 9.

% |a Comision Europea define el mercado geogréfico de referencia como: “(...) fa zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los
servicios de referehcia, en la que las condiciones son suficientemente homogéneas y que pueden
distinguirse de ofras zonas geograficas préximas debido, en particular a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquellas.” Comunicacién de la
Comisién relativa a lla definicién de mercado de referencia efectos de la normativa comunitaria en materia
de competencia.
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Como se aprelcia, delimitar el mercado geografico implica establecer cual es el area
geografica dontlje se encuentra la oferta que satisface la demanda de llamadas de fijo a
movil. Bajo el qntendido de que el mercado de producto es la terminacion de llamadas
realizadas desde un fijo a un mévil y que no existen alternativas de oferta disponibles
para dicho usuario tal como se analizo, la zona sobre la cual debe efectuarse el anélisis
es la zona de lcobertura de cada operador, es decir, la de Comcel, la de Telefonica
Moviles y la de Colombia Movil. S.A.

En este sentido, mediante los contratos de concesidn que se otorgaron a cada
operador, el cubrimiento es el territorio nacional.’’ De otra parte, como se ha indicado
en esta Resolucién, cada uno de los operadores investigados fija la tarifa de llamadas
de fijo a movil, diendo una tarifa anica a nivel nacional.

Por las razones expuestas, se concluye que el area geografica donde las condiciones
son homogéneas y en la cual participa cada operador analizado es el territorio nacional.

c. Conclusion sobre el mercado relevante

Para el caso enlestudio, existen tres mercados relevantes de producto:

-Llamadas realizadas desde un fijo y terminadas en Comcel.
-Llamadas reali%adas desde un fijo y terminadas en Telefonica Méviles Colombia SA.
_Llamadas realizadas desde un fijo y terminadas en Colombia Movil S.A.

El mercado geografico es para todos los casos el territorio nacional.

57 Al respecto, ell Doctor Mauricio Lépez Calderén ex director ejecutivo de la CRT manifesto:
“Pregunta 6: ; Sabe usted cudl es la estructura general del sector de telefonia mévil en Caolombia?
En caso afirmativo por favor expliqueio?

Respondit: Si, conozco el sector de telefonia movil en Colombia; la telefonia movil es un termino
genérico que incluye varios servicios de telecomunicaciones, los principales es fa telefonia movil celular y
los servicios de voz que se pueden prestar sobre operadores de servicio de PCS. Hay algunos olros
operadores menores que no son significativos en el mercado como operadores de Trunking como Avantel
y algunos operador:es que prestan algunos servicios con sistemas analogos. Esa estructura de mercado
nace en el afio 94, como consecuencia de la aplicacién de la Ley 37 de 93, donde se genera la
posibilidad de que entren dos operadores en cada drea de concesién, siendo el pais dividié en tres éreas
de concesion que %:ntran en competencia en un esquema de duopolio. Posteriormente la Ley 555 del
2000, establece la posibilidad de que entre en competencia un tercer actor en ese mercado movil, que es
el operador de la PCS, finalmente se da con la entrada de Colombia Movil después de un proceso
ficitatorio, en el cual se otorgan tres concesiones; también en tres regiones que Sof ganadas por el
operador Colombia| Mévil. En la aclualidad basicamente a partir de un proceso de agrupacion de
concesiones regionales, se consolidaron tres operadores con presencia nacional que compiten en un
gran mercado mévil nacional, que son los operadores que actualmente se conocen como Telefénica
Mbévil bajo la marca Movistar, que antes fue Bellsouth y antes eran operaciones de Celumovil, y de
Cocelco si la memo:ria no me fafla. Esta la operacion de Comcel que ha venido también a través de la
consolidacién de Comcel, Occel y Celcaribe y Colombia Mévil que arrancé pues ya consolidado como un
operador nacional af ganar fas fres concesiones desde la licitacion misma. Testimonio recepcionado el 26
de octubre de 2007 obrante a folio 217 cuadermno 7. Sobre el mismo punto, con respecto a la cobertura de
Colombia Movil s.Al en el certificado de existencia y representacion legal de Colombia Mévil se indica
que éste actuara en|el territorio nacional. (Informacion obrante a folio 38 cuaderno 5).
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it Cuota de participacion en el mercado

La cuota de mercado es la primera aproximacion a la determinacion de la existencia o
no de una p05|'c:|on dominante. Para el caso en particular, bajo la definicion de mercado
analizado, cada uno de los operadores, Comcel, Colombia Movil y Telefonica Méviles,
mdlvudualmente considerados, tienen el monopolio en cada uno de los mercados
relevantes anallzados es decir, en la terminacion de llamadas iniciadas en un fijo y
terminadas en tada una de sus redes

iv. Barreras a la entrada®®

Las barreras a la entrada son entendidas como aquellos factores que impiden o
retrasan la entrada de las empresas nuevas en un sector especifico de mercado,
incluso cuando'tales empresas registran un excedente de utilidades. Entre las barreras
estructurales defmldas para el sector de telecomunicaciones por la CRT, existen
algunas que resultan del contro! legal sobre infraestructuras de red obtenida por los
operadores mvestlgados a través de las licencias otorgadas por fa misma Iey Otra
barrera estructural a la entrada es la que se origina por la escasez de espectro, factor
que hace costoso desarrollar una red movil con amplia cobertura lo cual hace muy
dificil la sustitucion de oferta por parte de firmas no moviles.”

En Igual sentld@ un factor a considerar son los efectos de red o externalidades, propios
del sector, tal como lo sefiala el CINTEL:

‘I os efectos de red (network externalities), que son inherentes a la industria de las
telecomumcac;ones son facilmente incorporados en la estructura estandar de analisis:
redes_mas grandes tenderdn a tener menores sustitutos y pueden terminar
constituyendo sus propios mercados. {...)"

“Estas externalidades de red positivas significan que el valor de una unidad del bien o
servicio se \incrementa con el nimero de unidades vendidas, lo cual lleva a que eslos
mercados exh:ban ciertas caracteristicas particulares, como la capacidad de un operador
de definir 1os precios en los dos lados de la red, una répida expansion de la red, y

® |as barreras a la entrada se definen como los factores que impiden u obstaculizan el acceso de las
empresas a un mercado determinado. Dichas barreras pueden ser de caracter econdmico o juridico; |as
primeras estan dadas por la estructura misma del mercado, al paso que las segundas derivan de la
regulacién existente.

5 gobre la barrera estructural en su testimonio sefala el doctor Gabriel Jurado en respuesta a la
pregunta 14: (... én el momento en que & marca el codigo de acceso del operador esa llamada se
enruta mmedfatamente a la operadora y no hay posibilidad de que ningun operador en el transcurso de la
llamada pueda alterar el enrutamiento y menos exista la posibilidad de que el usuario pueda elegir quien
termina esa Hamada hay realmente una rmpos:bmdad técnica y regulatoria para que eso pueda ejercerse
de manera libre por parte def usuario de la red fija.”. Ver folio 9 del cuaderno 8 del expediente.

® Gintel. Documento obtenido en la pagina Web de la CRT "Definicién de mercados relevantes en la
industria de las telecomunicaciones en Colombia bajo un ambiente de convergencia tecnologica.”
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desigualdad en las cuotas de mercado y en las utilidades”. '~ (Subraya y destacado fuera
de texto)

Asi las cosas, a existencia de barreras a la entrada junto con la ausencia de sustitutos
de demanda y de oferta y el esquema de terminacién de llamadas en una red movil bajo
el esquema CPP, genera poder de mercado de cada operador sobre su propia
infraestructura, |independiente del origen de la llamada, de forma que el operador esta
en capacidad de fijar la tarifa de manera independiente de los consumidores y de otros
agentes en el mercado.

V. Capacidad de reaccion de los consumidores

Tal como quedd de manifiesto, los usuarios que realizan llamadas desde un fijo a un
movil, no tieneni ninguna influencia en las determinaciones que realiza el operador movil
en cuanto a tarifas, oferta y calidad del servicio, sin que tengan alternativas de
sustitucion para desplazar su consumo.”

vi. Conclusion sobre posicion de dominio

A lo largo de esta resolucion se ha acreditado que Telefonica, Colombia Movil y Comcel
tienen cada uno posicion de dominio en los mercados relevantes definidos, puesto que

"' CINTEL, ibidem, jpag 18 y 41,

72 E| ex comisionado Dr. Jurado manifesté sobre este punto: “Pregunta 23: Dr. Si entendi bien y me
quedo claro, cuando usted dijo que un usuario que realizaba una llamada de fijo a movil, lo
Hlamaba porque re!queria ubicar al recepto, no le interesaba saber si era de Tigo, o de que operador
era, eso no es contradictorio con el hecho de que diga usted, que no tiene posibilidades de
sustitucion, sino |que en ultimas quiere ubicar a esa persona independiente de quién sea el
operador y la tarifa también?

Respondio: Claro. Si es cierto, pero depende de quien sea el operador, porque como lo decia antes, si yo
quiero hacer una Haimada a una persona, yo como usuario de una red fija, pues a mi no me interesa si la
persona que yo estoy buscando tiene un Comcel tiene un Tigo, tiene un Telefénica o fiene un Avantel,
digamos para mi es irrelevante, yo tengo una necesidad es de ubicar a esa persona, enfonces quien
paga la tarifa? la pégo yo como usuario de fa red fija, quien me la fija? no me la fija el operador de fa red
fija, me la fija el op'erador de la red movil destino, entonces en ef ejemplo que colocaba si es 310, esta
tarifa me la fija Comcel , muy a pesar de que yo estoy lamando de un teléfono fijo, entonces a pesar de
que yo como usuafio de una red fija tenga la necesidad de buscar a alguien que estd en un feléfono
movil, no tengo la posibilidad de decir: Oiga, esta mas barato terminar llamadas por Tigo o por Comcel,
entonces voy a efercer una opcion de que sea Tigo de que sea Comcel ef que me curse esa ffamada,
eso es imposible porque si el usuario al que estoy llamando es un Comcel, pues forzosamente esa
flamada la tiene que cursar el operador Comcel, si es Telefonica, tiene que cursaria forzosamente
Telefénica .” Ver folibs 11y 12 cuaderno 8.

Pregunta 44: “Pregunta 44: ;Sabe usted las razones por la cuales la CRT concluyo en el estudio
“Anélisis del Mercado de las Comunicaciones originadas en la red Fija y Terminadas en la Red
Movil”, que las llamadas de fijo maévil no tenian sustitutos desde el punto de vista de la demanda?
Respondis: Si, la rdzén por la cual se concluyd esto, es que en el momento en que un usuario decide
jevantar el auriculat de su teléfono fijo y desea hacer una llamada a un teléfono movil, no hay una
posibilidad para ese|usuario de escoger una opcion tarifaria diferente a la que le estd fijando el operador
de telefonia movil gue va a terminar esa flamada. (...)"
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tienen la capacidad de fijar el precio de terminacion de llamadas telefonicas en su
propia red.

De igual forma, debido a las caracteristicas particulares de este mercado, no es posible
prever la entrada de competidores potenciales en el futuro cercano.

4.4.1.2. Abuso|de posicién dominante

La posicién dominante en si misma no es reprochable, lo que si es contrario a las
normas de la libre competencia es el abusc de dicha posicién. En este orden de ideas,
una vez establecido que Comcel S.A., Telefonica Méviles S.A. y Colombia Movil S.A.
tienen cada uno de ellos posicion de dominio en la terminacion de llamadas de fijo a
movil y terminadas en su red, corresponde ahora analizar si incurrieron en abuso de
dicha posiciénJ

El cargo imputado a las empresas Comcel, Telefonica y Colombia Movil corresponde al
numeral 2 del articulo 50:

“(...) La aplicacion de condiciones discriminalorias para operaciones equivalentes, que
coloquen a un consumidor o proveedor en situacién desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones analogas.”

Los elementos que para el caso en particular configuran el abuso de posicion
dominante soh: i) Aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes y,| ii) Que las condiciones discriminatorias coloquen a un consumidor o
proveedor en| situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de
condiciones analogas.

- Condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes.

Para que se de discriminacion, ésta debe realizarse sobre operaciones equivalentes. En
este sentido, p{imero se analiza la equivalencia de las operaciones FM y MF y luego la
discriminacion en las tarifas.

i. Operacicnes equivalentes
a. Infraestructura de red

Las llamadas FrLM y MF satisfacen una comunicacién de voz permitiendo al emisor de la
llamada sostener una conversacion con el receptor de la llamada. Tal como se
menciond en el acapite de sustitucion via caracteristicas, la CRT ha definido que los
elementos de infraestructura utilizados en una comunicacion fijo movil no difieren en
mayor medida Ye los empleados en una comunicacion movil fijo.” Las llamadas de FM
y MF estan sop'ortadas por los mismos recursos de red, tal como lo pone de manifiesto
el doctor Gabriel Jurado ex comisionado de la CRT.:

8 CRT. Estudio “Anélisis del mercado de las comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en la
red mévil.” Informacién obrante a folio 275 cuaderno 2.




RESOLUCION NUMERO 029633 DE 2008 Hoja N°. 59

Por la cual se impone una sancion
Radicacion N° (4126607

“Pregunta|9: ;Cuéles son las caracteristicas generales de las llamadas fijo a mévil, movil
a movil, méwf a fijo, resaltando las principales diferencias entre las mismas flamadas?
Respond:o OK, digamos que en principio todas tiene una particularidad y es que el valor
de la tanfa en fodos los casos lo fija el operador mévil en la fijo movil en la movil- movil y
en la movil- fifo (...) una famada mévil- fijo, es una llamada que su tarifa también la define
el operadolr movil y esa flamada utiliza en parte la red mévil, la estacion base, el centro de
conmutac:bn utiiza los nodos de interconexion para ser enlregada esa lamada a la red
fija de destmo y a su vez esa red fija de destino, utiliza un centro de conmutacion y una
red secundana para llegar af teléfono fijo destinatario de esa llamada; y una llamada fijo-
movil utn':za entonces la parte de la red secundaria del usuario fijo, hasta flegar al centro
de conmutac:on en el centro de conmutacion, se identifica que es una llamada con destino
a una red méw! se en ruta a la inter- conexién y a partir de alli entonces el operador movil
la recibe y la distribuye de acuerdo a la ubicacion del usuano eso digamos que son
béasicamente, las caracteristicas de cada una de estas llamadas”.

En el mismo sentido, se manifestd Didier Ruiz Lora, Gerente de Mercadeo de Colombia
Movil’® y el ex comisionado Mauricio Calderén.™

De acuerdo con lo anterior y como se expusiera en el acapite de sustitucion via
caracteristicas,|las llamadas FM y MF se cursan sobre la misma infraestructura de red.

Al respecto Telefonica sefiala en los descargos al informe motivado:

“(...) Adicionalmente, contraric a lo que concluye la SIC con base en el dicho de uno de
los testigos' —Dr. Gabrie! Jurado-, en términos técnicos tampoco es correcto afirmar, como
lo hace el|testigo, que la infraestructura que interviene en una llamada fijo-movil es
equivalente a la utilizada en llamadas movil-fijo, pues el hecho de compartir algunos
componentes de red no las hace equivalentes, ni técnica ni econémicamente.

()

Esto hace que, ademas de fas variaciones en el perfil de consumo, el costo medio sea
distinto porque los insumos que emplea cada llamada difieren. Se requieren menos
elementos de red movil en la lamada Movil-Fijo que en la lamada Fijo-Movil. Esto permite
concluir también que no hay tal Equivalencia Técnica entre estos dos tipos de Hlamadas.

Al respecto, cabe senalar que el elemento adicional en una comunicacion FM
corresponde al HLR,”” que no es relevante en términos de costo ni genera una
diferencia importante frente a 1a llamada MF, tal como lo expone la CRT:

“Para ilustrar el hecho anterior, basta con identificar que fos elementos de infraestructura
utitizados en una comunicacion MF no difieren en mayor medida de los empleados en una

™ Testimonio obrante a folio 6 del cuaderno 8.

7 Ver respuestas alpreguntas 12 y 14 del testimonio.

78 Ver respuesta a pregunta 36. folio 234 cuaderno 7

7 Home Location Register Elementa de verificacion de la llamada
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comunicacién FM (gréfico 6).Aunque la informacién presentada en la grafica comprende la
estructural de una red movil de tecnologia GSM, el analisis de costos se puede establecer
para rede¢ de olras tecnologias en términos globales. El unico elemento adicional en una
comumcac:on FM corresponde al HLR (Home Location Register), el cual corresponde a la
mfraestructura de verificacion de la flamada, la cual no es relativamente costosa frente al
resto de infraestructuras de la red”™®

El bajo costo del elemento de busqueda HLR, quedé sefialado por Colombia Movil, en
los comentanos presentados al documento ya citado, elaborado por la CRT, en el cual
se indicd que éste factor (costo de consulta al HLR) representaba para esta empresa el
1% en su estructura de costos de Fijo a Movil.”

De acuerdo con lo anterior, existe equivalencia desde el punto de vista técnico,
infraestructura y elementos de red involucrados en las llamadas FM y MF.

b. Costos

Atendiendo a la equivalencia técnica presentada en las llamadas FM y MF, la CRT en el
estudio ya referencuado ha sefialado que la diferencia en las tarifas de estas llamadas
no se encuentra explicada en los costos de las mismas, puesto que éstos tienden a ser
similares.

En el caso bajo estudio no sobra llamar la atencién que en el periodo anterior al
investigado (enero de 2001 a diciembre de 2004), las tarifas de fijo a mévil y mévil a fijo
eran practscan'1ente iguales, lo que permite inferir que si por un largo periodo de tiempo
las tarifas méntuweron un comportamiento similar, la diferencia presentada en el
periodo lnvest-lgado no es explicable razonablemente por sus costos.

Asi mismo respecto del costo de una llamada de fijo a mévil y una llamada de movil a
fijo, la CRT sefialo:

“Dado lo anterior, se utilizan dos indicadores que sirven para ilustrar la distorsion
mencronada Primero, si las tarifas MF y FM son comparativamente diferentes, es
porque e! margen que se esta cobrando resulta significativamente elevado dado que fos
costos de estas flamadas no son muy distintos por lo que la comparacion MF y FM es un
indicador de la existencia de un amplio margen”.%(subrayado fuera de texto)

Al respecto, Telefénica sefiala:

“(...) de'sde el punto de vista de la oferta, olvida la SIC que si existe diferencia en los
costos econémicos entre llamadas fijo-movil y flamadas maévil-fijo. (...)

78 CRT Analisis de las Comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en la red movil. Folio 234
cuad 7

7 GRT. Documento “Comentarios al documento “Andlisis del mercado de las comunicaciones originadas
en la red fija y terminadas en la red Movil.” Obrante a folio 210 cuaderno 5 pag. 23.

% CRT Op cit. Anal
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‘En efeclo la SIC utiliza los argumentos de equivalencia técnica y uso para determinar si
las ﬂamadas MF y FM son productos equivalentes y concluyen que si lo son. Esta
conc!us:én ignora, como se vera a continuacion, que desde el punto de vista def
operadoq movil los costos econémicos de cada llamada son distintos. La equivalencia
técnica de dos productos no es argumento suficiente para equipararlos en un analisis de
competenc:a

Con relacion a|los costos de las llamadas, aun cuando la informacién de costos hubiera
sido aportada de manera desagregada, los estudios al respecto sefialan que la prueba
de imputacion,; es decir el calculo a traves de modelos econométricos es la forma mas
adecuada pard establecer la tarifa 6ptima.?! El ente regulador vy la doctrina extranjera se
han manifestado respecto de los costos, tal como se indico, sefialando que éstos son
similares para| las llamadas de fijo a movil y mowl a fijo, la diferencia obedece
basicamente a|los costos de facturacion y recaudo.®?

Con respecto |a que la equivalencia no se debe limitar al aspecto técnico, parece
confundirse el [analisis de sustitucion con el de equivalencia, por cuanto la sustitucion
bajo los términos definidos en el literal a. del numeral 4.5.1.1. se efectia con el fin de
definir que blénes o servicios hacen parte del mercado relevante, mientras que el
analisis de equwalenma se realiza en una fase posterior relacionada con el abuso de
posicion domlnante en dicho mercado. Asi las cosas, la equivalencia se refiere a las
gperaciones que dan lugar a discriminacion, si asi fuera no se requiere que tales
operaciones tengan que ser idénticas o que ocurran en el mismo mercado.

En el mismo sentido se discrepa de la afirmacion realizada por Telefonica:

“(...) el numeral 2 del articuio 50 del decreto 2153 de 1992 exige, para que exista abuso
por d:scr;mmac:én que las operaciones sean equivalentes, esta indicando, por una parte,
que los productos sean de igual tipo y calidad, es decir, que pertenezcan al mismo
mercado relevante de producto y, por otra, que fa relacion comercial en su conjunto sea
también comparab!e”( S

“Por eflo (sic) anterior es incorrecto, e ineficiente econémicamente hablando, decir que el
precio de t'ma flamada fijo-movil debe ser igual al precio de una llamada mévil-fijo, cuando
fos precros deben reflejar la externalidad de adherirse a cada red, y principalmente a la red
en procesclﬁ de crecimiento. La equivalencia entre estas dos llamadas no tiene fundamento
econdémico debido al concepto de las externalidades de red.

Respecto del tema sefiala Comcel:

8 CRT. Documento. Lineamientos para la regulacion de las llamadas de |a red fija a las redes moviles.
Obrante a folio 210 cuaderno 5

8 \ndica Gabriel Jurado: “(...} digamos en la llamada fijo movil se consideraron los cargos de acceso que
paga el operador'mévil a la red fija por terminar esa flamada, por eso decia antes que si la memoria no
me falla, los facteres diferenciadores son los gue tienen que ver con riesgo de cartera, el servicio de
facturacion, el servicio de recaudo y fransferencia de dinero y estas cosas. Testimonio, pregunta 50. Folio
23 cuaderno 8.
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“La anterior afirmacién no guarda coherencia con el argumento en virtud del cual los
usuarios dé uno y ofro servicio se encuentran en condiciones equivalentes, argumento
mdfspensabie para sustentar un. cargo de discriminacion. Si no existe una presion
compet:t:va: y por ende, segin la Superintendencia, se trata de mercados diferentes no se
logra visualizar la razén por la que para la estructuracion de la conducta especifica se
consideran|no sofo comparables sino equivalentes.”

Sobre el partic!ular se advierte el equivocado alcance que se ha dado a la norma
comentada, pues en la misma no se exige —ni en modo alguno asi puede inferirse- que
las operalclonesI equivalentes correspondan a productos o servicios que pertenezcan al
mismo mercado ni que las tarifas deban ser exactamente iguales. Asi las cosas, lo que
la Supenntendenma ha sefialado es que existié en el periodo investigado una diferencia

ostensible de tarifas para operaciones equivalentes, que no encuentra justificacion al
ser similar la infraestructura de red utilizada y ser similares los costos, circunstancia que
llama la atenciéh pues en el periodo anterior se presenté una similitud de tarifas.

En efecto, nada impide a la SIC que en el analisis de equivalencia se comparen
operaciones que ocurren en mercados diferentes, pues inclusive podria suceder que la
equivalencia sla diera entre operaciones que suceden en diferentes mercados
geograficos o, como ocurre en el presente caso, entre operaciones que si bien no son
sustitutas desde la perspectiva del analisis del mercado relevante, si pueden ser
comparadas a efectos de analizar su equivalencia que no es nada distinto a examinar
qué recursos involucran y compararlos.

Por ultimo, no isobra advertir que la metodologia y los estudios sobre los cuales se
soporta la resollucic')n de la CRT, goza de presuncion de legalidad ya que fue expedida
conforme con los requisitos establecidos por la ley y creemos que ningun particular ha
acudido a la le'ISdICCIOl'! de lo contencioso administrativo para pedir la nulidad de la
resolucion expedlda de la CRT.

ii. Condiciones discriminatorias

Una vez establemdo que las llamadas FM y MF son equwalentes se procede a
determinar si las tarifas aplicadas fueron o no discriminatorias®®

La doctrina ha sefalado respecto a la discriminacion:

“En sent;do general, discriminar equivale a separar, diferenciar o distinguir a una
persona 0 cosa de ofra, aunque ef uso habitual de esta palabra pone el acento en la
circunstancia de que esa diferenciacion sirva para dar trato de inferioridad a una persona
o colectividad. En el &mbito del Derecho de la Competencia la discriminacion exige que

83w Enun senudo general, discriminar equivale a separar, diferenciar o distinguir a una persona o cosa
de ofra, aunque el uso habitual de esta palabra pone ef acento en la circunstancia de que esa
diferenciacion srrva para dar trato de inferioridad a una persona o colectividad. En el ambito del Derecho
de la cornpetencia fa discriminacion exige que la diferencia de trato respecto a una misma prestacion, que
se impone a chentes competidores o consumidores carezca de una justificacion objetiva y que, al mismo
tiempo, vaya dmg:da a producir efectos sobre el mercado, ya sea mediante la expulsion de alguno de los
operadores afectados ya sea colocando a algunc o algunos de éstos en una situacion de desventaja
frente a otros” RESOLUCION (Expt. 571/03, Uni2/Telefénica Moviles) T.D.C. 22 DIC/04
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la diferencia de trato respecto a una misma prestacion, que se impone a clientes,
competidores o consumidores carezca de una justificacién objetiva y que, al mismo
tiempo, Jaya dirigida a producir efactos sobre el mercado, ya sea mediante la expulsion
de alguno de los operadores afectados, ya sea colocando a alguno o alguno de éstos en
una situacion de desventaja frente a otros."®

Para el caso en estudio, la discriminaciéon hace referencia a la aplicacién de una tarifa
diferente para |lamadas realizadas desde un fijo a moévil frente al usuario que realiza
una flamada de movil a fijo. Cabe resaltar que el elemento fundamental de la
discriminacion |es la falta de justificacion o de razones para otorgar un beneficio,
privilegio o tratamiento desigual para alguna de las partes.

En el grafico a|continuacion se observa la diferencia porcentual de la tarifas Fijo - Movil
y Movil a Fijo para Comcel S.A. en el periodo enero de 2001 a septiembre de 2005.

Grafico N° 1
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Tal como se puede observar, a partir de enero de 2003 las tarifas de fijo a moévil de
Comcel fueron superiores a las tarifas de movil a fijo. En igual sentido, se puede
apreciar que el diferencial muestra un continuo crecimiento, alcanzando el punto mas
elevado en enero de 2005, En promedio, desde enero de 2001 a diciembre de 2004 el
porcentaje de éhferenma entre las tarifas fijo movil y movil fijo fue de 1.18%, porcentaje
que se mcrementa en el periodo objeto de investigacién, esto es de enero de 2005 a
- septiembre de 2005 en el que tal diferencia alcanza el 8.16%. Al comparar la diferencia
de tarifas menCIonada encontramos que en el periodo investigado, es de 6.92 veces la
del promedio del periodo anterior (2001 — 2004), cifra que no es despreciable, teniendo
en cuenta que en un amplio periodo de tiempo las tarifas fueron practicamente iguales.

Cabe resaltar que en el mes de abril de 2002, tal como se observa en la gréafica, a tarifa
de Mévil a Fijo|de Comcel aumenté de $861 a $901, sin embargo la tarifa FM en mayo

% Resolucidn Expt. 571/03, Uni2/Telefénica Maviles. TDC 22 diciembre de 2004.
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de 2002 también se increment6é pasando de $861 pesos a $901 pesos, es decir en el
mes de abril [de 2002 la tarifa MF estuvo $40 pesos por debajo de la FM. Tal
comportamientp ratifica que en periodo anterior al investigado las tarifas FM y MF se
mantuviercn iguales e incluso la MF fue mas costosa que la FM, situacion que
desestima la diferencia en costos para las dos operaciones.

De igual manera, el comportamiento de las tarifas de fijo a movil de Telefonica Moviles
(antes Bellsouth) en el periodo enero de 2005 a septiembre de 2005 inclusive, fueron
superiores en cerca del 80%, es decir una diferencia promedio de $409 pesos como se
observa a continuacion:

GRAFICO N° 2.
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Este Despacho no encuentra argumentos para apartarse de lo manifestado por la CRT
en el sentido dt? que la diferencia de tarifas presentada a partir de enero de 2005, no se
encuentra explicada por los costos de tales llamadas:®

8 CRT “Andlisis del mercado de las comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en la red
movil.” Los costos |de una llamada FM y una MF soélo difieren en las sumas por facturacion y recaudo que
debe pagar el operador celular al local por las llamadas fijjo-mévil. Sobre el mismo punto, el ex director de
la CRT Gabriel Jurado manifestd en respuesta a la pregunta 51:

“Pregunta 51: Durante el afio 2005, es decir antes de la intervencion de las tarifas, el valor pagado
por los usuarios len promedio 900 pesos por minuto por las lamadas originadas en la red fija, y
terminadas en Ia red movil, podrian ser consideradas equitativas, en caso afirmativo a que
criterios responderian?

Respondié: No, fa Comisién cuando hizo el estudio o que considero es que estaban por encima de
costos, la CRT tomo cada uno de los elementos de costos de esa llamada de fijo movil en el estudio del
2005 y lo que determiné era que estaban muy elevados, o0 sea nosotros en st momento consideramos
que el precio objetivo, ef costo eficiente de esa flamada deberia ser 392 pesos, de tal manera que los 900
pesos estaban por encima de costos de acuerdo a ese estudio de fa CRT.” Ver folio 23 del cuadernc 8
del expediente.
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En conclusién desde septiembre de 2003 y la fecha en que se aplicaron las tarifas
reguladas porjla CRT mediante la Resolucion 1296 de 2005, se evidencia que las de F-
M de Comcel|y Telefénica Méviles, son superiores a las tarifas M-F, compaortamiento
diferente al que se habia presentado en el periodo inmediatamente anterior, donde
tales tarifas eran similares.

A continuacidén se observan las diferencias porcentuales entre las tarifas fijo movil y
moévil fijo de Colombia Movil.

GRAFICO N° 3.

Diferencia porcentual Tarifa FM -MF ola
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El comportamiento de las tarifas fijo mévil y moévil fijo para Colombia Movil fue contrario
al de Comcel|y Telefonica Moviles, puesto que las tarifas de Moévil a Fijo fueron
superiores a Ials tarifas de fijo a movil en un 20% aproximadamente, por lo menos en el
periodo de enero de 2005 a julio del mismo afio. No obstante la diferencia porcentual
presentada, en términos absolutos dicha diferencia en Colombia Movil representa en
promedio en el periodo investigado $108 pesos.

Ahora bien, no|fue materia de examen en el informe motivado si la tarifa de movil a fijo
aplicada por Clolombia Movil fue discriminatoria para con los usuarios moéviles de su
propia red y ello habria obligado a efectuar una definicidon del mercado relevante
iniciando el ana||5|s de sustitucion a partir del mercado de llamadas originadas en un
movil y terminddas en un fijo, dado que es alli donde se originaria la supuesta practica
discriminatorial

Asi, sin perjuicio de la conclusién segln la cual las llamadas FM y MF son equivalentes,
lo cierto es que no esta acreditado que Colombia Mévil tenga posicion de dominio en el
mercado de Ias llamadas de Movil a Fijo y en tal medida no resulta posible atribuir la
diferencia entre sus tarifas a una conducta abusiva y discriminatoria.

En esa medida, no se considera procedente insistir en una censura de tales
caracteristicas,| pues ella dependeria de elementos de juicio que no hacen parte del
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que, de haberlo estado, habrian hecho necesaric un examen que no se
irso del presente tramite, el cual no seria congruente con el objeto de la
cual fue, establecer si la mayor tarifa de las llamadas de Fijo a Movil
) a una distorsion del mercado atribuible a una conducta reprochable de
gentes econdmicos.

nes analogas

segundo elemento de la conducta relacionado con la situacion
para un consumidor frente a otro consumidor de condiciones analogas,
como se observo en lineas anteriores, que los usuarios que realizan
e y hacia la red movil o PCS son igualmente usuarios moviles, es decir
a connotacion®

Los usuarios

de llamadas FM y MF utilizan el mismo servicio de voz, a través de los

|
mismos elementos de red e infraestructura, bajo una estructura similar de costos para el

operador, sin e

mbargo esta analogia por el lado de la demanda no se corresponde por

el lado de la oferta y se refleja en la tarifa pagada por cada uno de ellos por el mismo

sServicio.

Desde el punto de vista del operador de la red, la fijacién que realiza de las tarifas en
uno u otro sentldo se hace sin tener en consideracion a los usuarios por la posicion de

dominio que ti

ene cada operador, es decir que los usuarios de llamadas tanto entrantes

como salientes se encuentran en condiciones analogas.®”

Tal como se

analizo, las tarifas fijadas por cada uno de los operadores Comcel y

Telefénica Mowles desde enero de 2005 y la fecha en que se aplicaron las tarifas
reguladas por la CRT mediante la Resolucion 1296 de 2005, en llamadas de fijo a
movil, eran mayores a las tarifas pagadas por los usuarios de llamadas de movil a fijo.

Por lo anterior,

para los usua
su llamada de
se demanda

Comcel y Telefénica han establecido un trato diferencial y desfavorable
'i0s que realizan llamadas de fijo a movil frente a los usuarios que hacen
moévil a fijo, estando en las mismas circunstancias, ya que el servicio que
como ya se ha senalado es equivalente, por lo cual los usuarios

% Sobre el tema
con la normativ
Respondia: “(...
del Decreto 741,

un usuario fjjo, e
red de ETB, en

reglamentarios e
una red mévil se

el Ex Comisionado de la CRT, Dr. Gabriel Jurado manifestd: Pregunta 6: ;De acuerdo
dad vigente sobre el tema de telecomunicaciones, qué es un usuario mévil Dr.?

) En Colombia ocurre una particularidad y es que, para esos efectos y de acuerdo a lo
ya me acordé es el 741, un usuario movil es el que se sirve de una red celufar y aun sea
1tonces tenemos el caso de una llamada que se origina en una red fija, por ejemplo en la
Ia red de Emcali, si una persona hace una llamada a un numero celular, para efectos
sa ltamada se considera como una lamada mévil y ese sefior pues esta haciendo uso de
considera como un usuario movil, 0 sea no son Unicamente los usuarios que tignen un

conlrafo con el operador movil, sino de acuerdo a esa definicion también el usuario que se sirve de una
red movil. " Ver folio 5 del cuaderno 8 del expediente.

8 El diccionario
cosas distintas.”

de la Real Académica, define |la palabra analogia como la ‘refacion de semejanza entre
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mencionados |[estan en una situacion desventajosa, al pagar una tarifa mayor por el
mismo servicio, sin razon alguna.

Respecto de las condiciones analogas, la investigada Telefonica manifesto:

“£1 caso del mercado corporativo es ilustrativo: si bien las companiias prestan el mismo
servicio lde TMC a los usuarios del segmento corporativo y del segmento masivo, a
través de la misma infraestructura, el hecho de que juridicamente ambos sean usuarios
mdviles no significa que, desde el punto de vista del mercado, sean usuarios analogos,
pues en|éste, y en todos los negocios e industrias, el segmento corporativo se diferencia
del segmento masivo en razén a los usos del servicio, de las necesidades que eéste
satisface, de sus patrones de consumo y de comportamiento, elc., haciendo que las
condiciohes de venta entre unos y otras difieran

...

“Por lo anterior es incorrecto, e ineficiente economicamente hablando, decir que ef precio
de una ﬂlamada fijo-mévil debe ser igual al precio de una Hlamada movil-fifo, cuando los
precios deben reflejar la externalidad de adherirse a cada red, y principalmente a la red
en proceso de crecimiento. La equivalencia entre estas dos flamadas no ftiene
fundamelnto econémico debido al concepto de las externalidades de red.”

Al respecto cabe sefalar que el volumen demandado de un producto o servicio no
invalida la cwcunstancna de que los usuarios que realizan llamadas desde un Fijo a un
Movil, sean analogas a las de un usuario que realiza una llamada desde un Movil a un
Fijo, ya que la ’SImI|ItUC| o analogia no se da por la forma en que se demanda el servicio
o el nimero de minutos, sino por el tratamiento que cada uno de ellos como usuario de
un servicio debe recibir del oferente habiéndose establecido el caracter anélogo que
exige la ley.

Asi el argumerllto dirigido a comparar a los usuarios corporativos con los masivos, no
resulta conSIStente en la medida en que se estarian comparando usuarios no analogos;
mientras que en el caso que nos ocupa estan dados todos los criterios para considerar
que los consumidores de minutos de FM y los de MF si lo son, entre otras razones
porque son todos usuarios de lo que la apoderada denomina “segmento masivo”.

Por lo tanto en| el presente caso lo que se observa es que el operador movil, gracias a
su poder monapolico discrimina con la tarifa de Fijo a Moévil colocando al usuario de
estas llamadas|en una situacion desventajosa frente al usuario de condiciones analogas
que realiza llamadas de Movil a Fijo.

4.4.2. Abuso por venta a un comprador en condiciones diferentes

Segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, la venta a
un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador cuando
sea con la intencion de disminuir o eliminar la competencia en el mercado, constituye
abuso de posmfon de dominio.

Dada la particullaridad del mercado relevante de producto definido para este analisis, no
existe competencia para cada operador de telefonia mévil y PCS en la terminacién de
llamadas de fijo a movil, en cada una de sus redes como ya se establecio, razon por la
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cual habiéndose probado que cada empresa tiene posicidon de dominio y que aplicaron
una tarifa dn‘erente no se evidencia que dicho compaortamiento estuviera precedido de
la intencién de disminuir o eliminar competidores en el mercado, porque tales
competidores no existen en este caso.

Con todo, la circunstancia de que no existan competidores en los mercados relevantes
definidos vy qL||e por ello no sea posible enrostrar a las investigadas la “infencion de
disminuir o ehmmar la competencia en el mercado”, no impide, como parece
interpretario E apoderada de Telefénica, concluir y anallzar que se haya abusado de la
posicion de domino para aplicar condiciones discriminatorias, pues de acuerdo con el
articulo 50 ndmeral 2 del Decreto 2153 de 1992 imputado en el aparte anterior, la
dlscnmmamon a la que refiere la norma no debe ocurrir respecto de los competidores,
sino que se analiza desde la perspectiva de las operaciones equivalentes —que no
sustitutas- y de la situacién de consumidores y proveedores de condiciones analogas
afectados conjla conducta.

4.4.3. Articulo|1 de la Ley 155 de 1959

Este Despactiwo considera que las tarifas fijo mévil de los operadores Comcel y
Telefonica, alejados del precio teérico, no constituyen por si mismas una violacion de lo
dispuesto en |articulo 1 de la ley 155 de 1959 dado que son una consecuencia del
abuso de posicion de dominio en los términos ya analizados.

444, Acuerdo cuyo efecto es determinar condiciones de venta discriminatoria para con
terceros.

Conforme al numeral 2 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, son restrictivos de la
competencia los acuerdos entre dos o mas empresas ‘que tengan por objeto o tengan
como efecto determinar condiciones de venta o comercializacion discriminatorias para
con terceros"lLa nocién de acuerdo establecida en el articulo 45 del Decreto 2153 de
1992, establece que también se ent:ende por acuerdo la “practica (...) conscientemente
paralefa entre \dos o més empresas™®

Del analisis del acerbo probatorio, este Despacho considera que a pesar de la similitud
de tarifas FM de los operadores Comcel y Telefonica en el periodo investigado, no se
encuentra evidencia directa que respalde el elemento consciente de la conducta. No
existen en el| expediente elementos probatorios que permitan establecer que dicho
comportamlento hubiere obedecido a un acuerdo bajo la figura de la conducta
conscientemente paralela.

4.5, Responsabilidad de los representantes legales

De conformldad con el numeral 16 del Decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercm esta facultado para imponer a favor del Tesoro Nacional multas

8 vease: Supenntendenma de Industria y Comercio, Resofucidon 22625 de 2005; Superintendencia de
Industria y Comercuo Resolucién 7950 de 2002, Consejo de Estado, Consejo de Estado, Seccidn
Primera, Sentencia del 23 de enero de 2003.
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de hasta 300|salarios minimos legales mensuales a los administradores, directores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen,
ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre libre competencia y
practicas comerciales restrictivas.

En el presente; caso, es preciso que nos concentremos en el verbo tolerar, como verbo
rector, que corpileva un comportamiento pasivo, por cuanto supone la no realizacion de
una conducta destinada a impedir un resultado.

Resulta entonces necesario que el Despacho entre a definir qué entiende por el término
“tolerar” la conducta a que se refiere la norma en cuestion; para tal efecto, acudimos a
la definicion qmlJe hace el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola como,
“disimular algunas cosas que no son licitas, sin consentirlas expresamente.”®

En el mismo} sentido, tolerar es no tomar ningun tipo de medida para prohibir,
obstaculizar o|incluso interferir las conductas realizadas por otras personas. Por €llo, la
determinacion |de los representantes legales de no prohibir, obstaculizar o interferir una
conducta que |se desaprueba, cuando se tiene el poder y el conocimiento necesario
para hacerlo, se esta tolerando el comportamiento anticompetitivo. A nuestro juicio, se
trata de una determmacnon a la que se llega tras 1a realizacidon de un analisis reflexivo
de cada uno de los representantes legales de las sociedades investigadas y que se
traduce en la demswn de no actuar, decision ésta que necesita de la realizaciéon de un
esfuerzo personal que frene nuestra natural tendencia a la accion.

Recordemos que la responsabilidad personal a la que alude el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, emana de un hecho — accién u omision — del administrador.
La precision efectuada reviste especial importancia, si se tiene en cuenta que Io
previsto en el numeral 16 ya mencionado, no exige que las personas naturales que
resulten incursas en el comportamiento descrito, ejecuten directamente el acto o que lo
autoricen.

Asi mismo y tal como lo establece el articulo 117 del Codigo de Comercio, para probar
la representam'()n de una sociedad bastara la certificacion de la Camara de Comercio
respectiva, con indicacion del nombre de los representantes, de tas facultades

conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitaciones aprobadas a dichas
facultades.

Bajo esta oOptica, corresponde ahora establecer respecto de cada uno de los
representantes legales investigados, si los mismos incurrieron en tolerar a las
conductas anticompetitivas, con el fin de determinar el grado de responsabilidad de
cada uno de ellos.

El analisis efectuado permitio concluir lo siguiente:

® Diccionario de |a Lengua Espaniola. Real Academia Espafiola. Décima Octava Edicién, pagina 752.
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DARIO OSORIQ MARTINEZ

a representacion legal de la sociedad Colombia Movil S.A. E.S.P., se
doctor Ledn Dario Osorio Martinez, ostentaba el cargo de Presidente y
legal de la sociedad desde el 18 de abril de 2005 y desde esa misma
la representacion de la misma tal como consta en el certificado de
presentacion legal que obra en los folios 132 a 151, del cuadernc numero
nte radicado bajo el nimero 04126607.

que a Colombia Mévil no se le imputd ninguna conducta, el representante
es responsable de ninguna conducta restrictiva de la competencia.

2GI0 REGUEROS SWONKIN
la responsabilidad del doctor Sergio Regueros Swonkijn, como
legal de la sociedad Telefonica Mdviles Colombia S.A., teniendo en

cuenta lo alegado por su apoderado en el sentido que el doctor Regueros “entré a

trabajar a Tele

fénica en enero de 2005, como se demostré en la certificacion adjunta en

el expediente,

y si se tiene en cuenta que la conducta sancionada obedece a unas

tarifas que supuestamente se incrementaron en junio de 2003 y se extendieron a
septiembre de 2005, estas tarifas supuestamente violatorias existian desde antes de la
entrada del Dr. Regueros a Telefénica y no fueron ni subidas ni ajustadas, es decir no
existi6 una conducta positiva que determine responsabilidad del actual representante
legal de Telefonica en la fijacién de la tarifa FM,” resulta oportuno sefialar o siguientes:

Sobre este partlcular debemos sefalar que, revisado el certificado de existencia y
representamon legal que reposa en el expediente, se pudo establecer que el doctor
Sergio Regueros Swonkin, ostenta el cargo de Presidente y representante legal de la
sociedad desde el 4 de noviembre de 2004 y ejerce la representacion de la misma, tal
como consta en el certificado de existencia y representacion legal que obra a folios 137
a 159 del cuaderno numero 2 del expediente radicado bajo el nimero 04126607, es
decir, se encuentra vinculado a la sociedad desde el 4 de noviembre de 2004, como
consta en el Acta N°. 0000030 de Asamblea de Accionistas, inscrita en la Camara de
Comercio el mismo dia 4 de noviembre de 2004.

En el mismo certificado se observa, que igualmente forma parte de la Junta Directiva,
ocupando el quinto renglén, novedad esta inscrita en la Camara de Comercio el 4 de

noviembre de
2008 ocupa el

No obstante
expediente qu

2004 bajo el numero 00960708 del Libro IX y a partir del 30 de abril de
tercero renglén. %

lo anterior, este Despacho no cuenta con una prueba directa en el
le indique la autorizacion, ejecucion o tolerancia del doctor Regueros

Swonkin respecto de la conducta imputada a Telefonica Moviles, y por ello, no hay lugar

a la responsa
1992.

b|||dad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de

% ver folios 191 a 220 del cuaderno 9 del expediente.
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Dr. ADRIAN EFREN HERNANDEZ URUETA

Con respecto| a la responsabilidad del representante legal de Comcel S.A., este
Despacho pudo establecer que el doctor Adrian Efrén Hernandez Urueta, ostenta el
cargo de Presidente y representante legal de la sociedad desde el 14 de diciembre de
2001 y ejerce Ia representacion legal de la misma, como consta en el Acta N° 0000093,
inscrita el 2 de enero de 2002, bajo el nUmero 00809099 del Libro IX, tal como aparece
en el certlfcado de existencia y representacién legal que obra a folios 54 al 58 del

cuaderno numero 1 del expediente radicado bajo el numero 04126607.

El mismo ceri’tiﬁcado demuestra que el Presidente y representante legal doctor
Hernandez Urueta forma parte de la Junta Directiva, ocupando el cuarto renglon desde
el 12 de abril de 2004 y desde el 29 de marzo de 200791 ocupa el primer renglon.

Con todo, este Despacho no encuentra en el expediente evidencia directa que permita
concluir sobre lla participacion del doctor Hernandez Urueta en la conducta imputada a
Comcel y por ello, no hay lugar a la responsabilidad establecida en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

4.6. Otras consideraciones de los investigados

4.6.1 Respecto de la valoracion de los testimonios recibidos en la etapa probatoria,
alegado|por la apoderada de la sociedad Telefonica Moviles

Sefiala la apoderada de la companiia que ...) la SIC basa sus conclusiones principalmente
en el test:momo rendido por Gabriel Jurado el 30 de octubre de 2007, que hace parte del
expediente, y en los elementos derivados de fos estudios que se realizaron como antecedente
para la exped:c:on de la Resolucién 1296 de 2005 de la CRT, en los que se concluyo que
existfa una posmén de dominio de los operadores de telefonia movil respecto a la terminacion

de lamadas FM

Continda dicie
recibieron ofros

v se pretendié definir un mercado relevante.

ndo que, “Ademas de la declaracion del Dr. Jurado, en la actuacion se
testimonios de personas igualmente especializadas en el tema, que la SIC, sin

presentar exphcac:on al respecto, omitié totalmente considerar para el analisis de la existencia

de posicion dom

considerado por
embargo la SIC
lo expuesto por
aceptarlos, ni pa

Mas adelante n

manera aislada,

gconclusiones ern

inante (...). Tal es el caso del testimonio de Mauricio Lépez, que de haber sido
la SIC seria otra la conclusién a la que se llegaria en el informe molivado, sin
sin explicar las razones para ello acoge el testimonio def Dr. Jurado y descarta
el Dr. Lépez y los demas testigos, sobre los cuales no se pronuncia ni para
ra descartarios.

nanifiesta que: “Los testimonios deberan analizarse en su integridad y no de
por cuanto el desconocer el contexto general del mismo puede llevar a
Oneas como en el caso en estudio. La SIC extrafiamente acoge algunas

afirmaciones del sefior Jurado, que refuerzan un preconcepto sobre el supuesto abuso de
posicion de dommro pero se desechan, incluso en algunos casos se omiten abiertamente en
las transcnpc:onps las afirmaciones que no coinciden con ese preconcepfo.”

9 Ver folios 180 a

190 del cuaderno 9 del expediente.
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Agrega que “Resuita técnicamente inconsistente llegar a conclusiones tan complejas, como lo
es la definicién del mercado relevante por parte de una autoridad de controf, con base principal
en un testrmomé que por lo demds no se ve analizado apropiadamente. Es responsabilidad del
Ente de Control adelantar todas las investigaciones que procedan para realizar su analisis
sobre la ex:sten:cra de practicas comerciales restrictivas; siendo ademas a quien le corresponde
probar los hechos investigados.”

Es importante |seiialar que el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil, consagra
que ‘“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjurc;o de las solemnidades prescritas por la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos. {..)

"El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”

Sobre el tema |ha sostenido la doctrina que '(...) en efecto no solo se recauda o aporfa una
prueba, sino que es normal que aparezcan varias, inclusive de la misma especie, en todos esos
casos la neces:dad de estudiar la prueba como un todo, salta a la vista, estudio que se debe
hacer buscando las concordancias y divergencias, a fin de lograr el propésito indicado {.)" sz

Para el Despacho no son de recibo estas apreciaciones toda vez que la decision
tomada en eslta Resolucion se basa en la totalidad de las pruebas obrantes en el
expediente, dando estricto cumplimiento al principio de unidad de la prueba y los
principios constitucionales de legalidad y del debido proceso. De tal manera que todas
las pruebas fuc'eron valoradas en su conjunto bajo Ios lineamientos previstos por la ley,
es decir, de aclierdo con las reglas de la sana critica.’

Bajo esta premlsa la decision adoptada por este Despacho se erige sobre una
comunidad probatona de la que participaron los investigados desde el momento mismo
en que se les corrid traslado de la resolucion de apertura para que aportaran y
solicitaran las| pruebas que pretendian hacer valer en su causa propia, como
efectivamente hicieron.®*

Por lo expuesto, no compartimos las conclusiones de la Apoderada de Telefonica
cuando afirma| "La SIC extrafiamenie acoge algunas afirmaciones del sefior Jurado, que
refuerzan un preconcepto sobre el supuesto abuso de posicién de dominio, pero se desechan,
incluso en algunos casos se omiten abiertamente en las transcripciones, las afirmaciones que
no coinciden con ese preconcepfo.”, pues desconoce la apoderada que la conclusion
respecto de la jconducta tipificada en el numeral 2° del articulo 50 del Decreto 2153 de

2 pARRA QUIJANO Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Ediciones Libreria del Profesional. Décima
Sequnda Edicion.2002. Paginas 7 a 8.

% De acuerdo con el articulo 187 del codigo de procedimiento civil, "fas pruebas deberén ser apreciadas
en conjunto, de auuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de fas solemnidades prescritas en
la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”.

% Dentro del procedimiento contenido en inciso 2° del articulo 52 del decreto 2153 de 1992, aplicable a
investigaciones pbr practicas comerciales restrictivas, se establece que "cuando se ordene abrir una
investigacion, se |notificara personalmente al investigado para que solicite o aporte las pruebas que
pretende hacer valer. Durante la investigacion se practicarén las pruebas soficitadas y las que ef
funcionario competente considere procedentes”.
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como unico fundamento probatorio la declaracion del doctor Gabriel
calidad de ex comisionado de la CRT.

Radicaciéon N°

1992, no tuve
Jurado, en su

4.6.2. Respecto del cargo de violacion al derecho de defensa y el debido proceso
alegado por el apoderado de Comcel.

Manifiesta el Apoderado de Comcel que, “(...), una revisién del informe motivado, donde se
resume la mvestfgac:on adelantada por la Sic, permite concluir que en el presente caso no se
ha dado pleno (l:umphm:ento a ese principio, vulnerando el derecho de defensa de Comcel, y,
con elfo, el debfdo proceso, en la medida en que, como a continuacién se pasa a demostrar, se
ha violado ef pnnc:pio de la investigacion integral.

“Segun este principio, el funcionario pablico esta obligado a investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable a Ios intereses del investigado y, ademds, a permitir la controversia probatoria y a
juzgar fmparcaa!mente el valor de conviccion de las pruebas.

Sobre este pcrt|cuiar es importante recordar que el articulo 29 de la Constitucion
Politica es de obhgatona e ineludible observancia en toda clase de actuaciones, de tal
manera que ninguna autoridad puede imponer sanciones, ni adoptar ninguna clase de
decisiones, sin que previamente se haya adelantado un procesc en el que se haya
brindado todas|las garantias que se enuncian en su articulado.

E! debido proceso administrativo consiste en que los actos y actuaciones de las
autoridades admlnustratlvas deben ajustarse no sélo al ordenamiento juridico legal sino
a los preceptos constitucionales. Se pretende garantizar el correcto ejercicio de la
administracion |pablica a través de la expedicién de actos administrativos que no
resulten arbitrarios y, por contera, contrarios a los principios del Estado de derecho. Eilo
en vitud de lque “toda autoridad tiene sus competencias definidas dentro del

ordenamiento |
legalidad, a fin
garantia de de
fuera de los ma

De la aplicacior

tienen derecho
las pruebas, a

uridico y debe ejercer sus funciones con sujecioén al principio de
de que los derechos e intereses de los administrados cuenten con la
fensa necesaria ante eventuales actuaciones abusivas, realizadas por
hdatos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes'™®

1 del principio del debido proceso se desprende que los administrados
a conocer las actuaciones de la administracion, a pedir y a controvertir
ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos

administrativos

y en fin a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio.

Sobre el debido proceso administrativo la Corte se ha manifestado en reiteradas

oportunidades®

y ha precisado que su cobertura se extiende a todo el gjercicio que

debe desarrollar la administracion piblica en la realizacion de sus objetivos y fines

estatales, lo qu
y ejecucion de

& implica que cobija todas las manifestaciones en cuanto a la formacion
los actos, a las peticiones que presenten los particulares y a los

% Corte Constitucia

% Sentencia T-442

nal. Sentencia T-1341 del 11 de diciembre de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

del 3 de julio de 1992 (M.P: Simén Rodriguez Rodriguez).
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procesos que|adelante la administracidn con el fin de garantizar la defensa de los
ciudadanos. Conviene recordar lo que sobre el punto ha precisado esta Corporacion:

“El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el que se
pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al
abuso del pod'er de sancionar y con mayor razén, se considera un principio rector de la
actuacién administrativa del Estado y no solo una obligacién exigida a los juicios
criminales™’

Por su parte el derecho de defensa en materia administrativa, se traduce en la facultad
que tiene el adlministrado para conocer la actuacion o proceso administrativo que se le
adelante e impiugnar o contradecir las pruebas y las providencias que le sean adversas
a sus intereses. La administraciéon debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho
y cualquier actliacion que desconozca dicha garantia es contraria a la Constitucion.

Asi las cosas en el presente caso, el cargo de violacién al derecho de defensa y al
debido proceslo resulta improcedente, especialmente, cuando la actuacion fue
adelantada con:forme al procedimiento establecido para este tipo de tramites, brindando
a los investigados todas las garantias constitucionales y legales, propias de este tipo de
investigaciones.

4.6.3. Principiolde |la confianza legitima y presuncién de legalidad

Sefiala Telefénica que la recomendacion de sancién por parte de la Delegatura para la
Promocion de |la Competencia en el informe motivado conlleva una vuineracion al
principio de la confianza legitima.

Al respecto indica que:

(...
“Por otra parte, |es claro que Telefonica no podia asumir que su politica de precios era
inequitativa, como quiera que en los 11 afios anteriores no existié pronunciamiento alguno de la
autoridad de con?petencia que le hubiera permitido considerar que su conducta en materia de
precios podria ser considerada inequitativa, dadas las particularidades del mercado movif de las
tefecomunicacion'les, y mucho menos cuando la consideracion de precios inequitativos deviene
en el momento de mayor competencia y crecimiento efectivo en este sector, como fue el afio
2005

“El control ex post de precios inequitativos por parte de la autoridad de competencia, implica
una especie de celada juridica para la empresa, quien, obrando bajo su derecho contractual y
regulatorio de libertad de tarifas por més de 11 afos, se vio imposibilitada para actuar bajo
parametros que lhubiesen sido previamente fijados por dicha auforidad, y que le hubieren
permitido saber ¢on anticipacién qué podria ser considerado por ella, afios después, como
inequitafivo.

En ese sentido, Ila recomendacién de sancién implica la violacidn del principio de confianza
legitima. La doc;;trina constitucional de fa Corte ha sefialado que la confianza que Ia
Administracién despierta en el Administrado, en cuanto que su actuacion se encuentra

7 corte Constitucional. Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001.
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conforme a derecho o era juridicamente aceptada, puede partir tanto de actos, como de hechos
y omisiones de la Administracién”

Sobre este particular corresponde sefalar:

Los articulos 10, 4° y 83 de la Constitucién Politica prevén los principios de buena fe y
de seguridad juridica, como fundamentos rectores del estado de Derecho, y que se
recogen en lo c'1ue doctrinaria y jurisprudencialmente se conoce como el “Principio de ia
confianza legitima”.%

Dicho principio tiene dos ambitos de aplicacion segin el sujeto. En primer lugar, se
encuentra el relacionado con el particular y el segundo lugar, el que se refiere a la
Administracién |Publica. En relacion con el particular, el principio de confianza legitima
establece que lel ciudadano debe ‘poder evolucionar en un medio juridico estable y
previsible, en el cual pueda confiar”, por lo que “debe ser protegido frente a cambios
bruscos e ine'sperados efectuados por las autoridades publicas”. Respecto de la
Administracion [Pblica dicho principio constituye un limite al ejercicio de las facultades
publicas.

En el caso bajo estudio, el hecho de llevar a cabo una investigacion por parte de la
autoridad de cémpetencia y recomendar una sancion respecto de la violacién de las
normas de libre competencia, no conlleva de forma alguna vulnerar el principio de la
confianza Iegitir'na, por las siguientes razones:

- La proteccién a la confianza legitima no impide que el Legislador, por razones de
interés general, modifique las regulaciones sobre un determinado asunto. En esa
medida, la regLIJIacién sobre las tarifas fijo-mévil por parte de la CRT no implicoé una
inestabilidad jurjdica ni un cambio inesperado para los agentes de dicho mercado.

-Tal situacion ;?ermite establecer que durante el periodo en el cual los agentes no
estuvieron sometidos a la regulacion, esta situacion no los exoneraba en el
cumplimiento del ordenamiento legal.

-En el caso particular, la autoridad de competencia no ha dado ninguna sefal que
objetivamente 6udiere servir a los investigados para interpretar que la conducta que
ahora les es repfrochada estuviera ajustada a derecho. En esa medida, el hecho de que
su conducta no hubiere merecido reproche de autoridad alguna en lo que a su esquema
de tarifas se refiere, no puede considerarse como suficiente para purgar o excusar el
agravio de la norma de competencia que ahora se advierte y se reprocha.

-En el mismo sentido, el hecho que no se hubiere sancionado con anterioridad el
comportamiento| de las investigadas no permite concluir que ahora esta Entidad se
encuentre inhibida para pronunciarse respecto de la infraccion de las normas de
competencia y mucho menos que se haya violado el principio de confianza legitima al
cual se refiere la apoderada.

98 \sor Sentencias T-1263 del 29 de noviembre de 2001, Sent. 8.C. 478 de 1998. M.P: Marco Gerardo
Monroy Cabra. y Sentencia T. 940 de 1999. M.P. Algjandro Martinez Caballero.
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4.6.4. Respecto de la alegada posicion de domino contractual y no de mercado

Telefonica seiala:

“En el supuesto que existiera una posicién de dominio del operador de méviles en la
llamada FM o un monopolio, esto sucederia desde el punto de vista contractual y no de
mercadol”

(...) Entre las tarifas de fijo a movil y mévil fijo de Telefonica Moviles en el periodo enero
de 2005|a septiembre de 2005, segin lo sefiala la SIC que no existe competencia
efectiva respecto de las lamadas FM, no corresponde analizarfa como una situacion de
mercadoique no fo hay-, sino a circunstancias de total asimetria del poder contractual
impuesta|por la reguiacion.”

Sobre el punto| las conductas por las cuales se investiga a Telefénica tienen su crigen
en situaciones|de mercado que afectan a todos los usuarios que realizan llamadas
desde un fijo a un teléfono movil. De otra parte, los usuarios fijos, precisamente no
tienen ninguna [capacidad de negociacion frente al operador movil, con el cual no tiene
una relacion de! tipo contractual ni comercial, simplemente quien desee realizar este tipo
de llamadas debe sujetarse a las condiciones que unilateralmente impone el operador
mévil, estando |todos los usuarios de dicho servicio en tales circunstancias. En igual
sentido, la conducta objeto de reproche trasciende el ambito contractual al que se
refiere la apoderada puesto que afecta todo un mercado y fue el abuso el que dio lugar
a la sancion.

4.7. Sancion

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta
por dos mil (21000) salarios minimos legales mensuales vigentes, a las empresas
infractoras de las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a qu‘e se refiere el presente decreto.

A su vez, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, establece la facultad
del Superintendente de Industria y Comercio, para imponer a los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales gue
autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la
competencia y |practicas comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la imposicién de la
sancion.

En el caso concreto, los elementos que permiten establecer la maxima sancién para las
empresas Telefonica Moviles y Comcel son: La posicion dominante que poseen en el
mercado relevante definido que les permitid abusar de dicha posicion aplicando tarifas
discriminatorias jpara los usuarios que realizan llamadas desde un fijo a un movil, en
franca desventqja frente a los demas usuarios moviles. En el mismo sentido, los
usuarios que realizan este tipo de llamadas y que se pudieron ver perjudicados con la
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conducta de las investigadas son, de acuerdo con la CRT® usuarios de bajos ingresos
de ahi que el impacto social de la conducta sea significativo.

Con base en|las anteriores consideraciones, este Despacho considera necesario
imponer a las sociedades Comcel y Telefénica Moviles la multa maxima que el
ordenamiento prevé para este tipo de infracciones. Es decir, la suma de novecientos
veintitrés millones de pesos ($923.000.000), a cada una.

QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992,
concordante con los nimeros 13 y 15 del mismo texto legal, el 11 de agosto de 2008 se
escucho al Consejo Asesor.

En mérito de lo|expuesto en la parte considerativa, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada por
las empresas |Telefénica Moviles S.A., Comunicacion Celular S.A,, Comcel S.A.,
contraviene lo previsto el numeral 2 de! articulo 50 del Decreto 2153 de 1892,

ARTICULO SEGUNDO: Imponer una sancion pecuniaria a cada una de las sociedades
que se indican a continuacién, por la suma de novecientos veintitres millones de pesos
($923.000.000).

. Telefonica Moviles S.A.,
. Comunicacion Celular S.A., Comcel S.A.

PARAGRAFO: |El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone
debera consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta
N° 05000024- S? a nombre de la Direccion del Tesoro Nacional - Fondos Comunes
Codigo Rentistico 350300 o en aquellos municipios donde no hubiere oficina del Banco
Popular, en el Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8, a nombre de la Direccion del
Tesoro Nacional Fondos Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendenci'la mediante la presentacion del original de dicha consignacion, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la fecha de la ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente resolucion, declarar que Colombia Mévil S.A. E.S.P no es responsable de la
conducta imputa'da y por lo tanto ordénese el archivo de la presente investigacion.

ARTICULO CUARTO: Notificar personalmente el contenido del presente acto
administrativo al la doctora MONICA MURCIA PAEZ, en su calidad de apoderada
especial de la sociedad Telefonica Méviles Colombia S.A. y del sefor Sergio Regueros
Swonkin; al doct'pr GERMAN BACCA MEDINA, en su calidad de apoderado especial de
Colombia Movil S.A. E.S.P. y del sefior Ledn Dario Osorio Martinez; y al doctor JOSE
ORLANDO MOI‘\JTEALEGRE ESCOBAR, en su calidad de apoderado especial de

% ~RT. Estudio Andlisis del Mercado de las comunicaciones originadas en la red fija y terminadas en la
red mévil.
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Celular S.A., Comcel S.A. y del sefior Adrian Efrén Hernandez Urueta,
copia del mismo e informandoles que contra esta decisién procede el

osicion, el cual podra interponerse ante el Superintendente de Industria y

acto de notificacion o dentro de los 5 dias siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., alos 2 0 AGQ. 2008

ente de Industria y Comercio,

GUSTAVO VALBUENA QUINONES

MONICA MURCIA PAEZ

C.C. N° 39.777.
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LEON DARIO @
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Doctor
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JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCOBAR
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ADRIAN EFRE
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