REPUBLICA DE COLDMMIA

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

RESOLUCION NUMERO ( §6 934 )DE 2013
19 NOV 2013

Radicacian No. 11-137485 VERSION PUBLICA

"Por la cual se resuelve un recurso de reposicién”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
En gjercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en la
Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 2011', en concordancia con el
Decreto 2153 de 1992°, vy,

CONSIDERANDO:

PRIMEROQ: Que mediante Resolucién No. 36655 del 15 de junio de 2012°, modificada
por la Resolucién No. 102289 del 18 de marzo de 2013*, la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
"Delegatura”} ordend abrir investigacion para determinar si COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A. (en adelante "COMCEL"), actud en contravencién de lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992,

La apertura de la investigacion se fundamentd en la posible ocurrencia de conductas
anticompetitivas realizadas por COMCEL en el marco de procesos de Portabilidad
Numerica Movil (en adelante "PNM"), relacionadas principalmente con: (i) la no entrega
del Nomero de Identificacion Personal (en adelante *NIP™) al usuario que queria realizar
la portabilidad numerica a otro operador mdvil, y que es necesario para que dicho
proceso sea ejecutado; (if) el blogueo de las bandas de los teléfonos celulares gue
operaban con COMCEL S.A., situacion que impedia a los usuarios conectar sus
telefonos celulares con otros operadores de Telefonia Mévil Celular (en adelante
“TMC"); y (iii) abultamiento de cifras sobre los resultados de los procesos de PNM entre
operadores.

Fara la Delegatura, las conductas mencionadas en el parrafo anterior serian
constitutivas de abuso de posicidn de dominio al obstruir o impedir a terceros el acceso
a los mercados o a los canales de comercializacion. Asi mismo, las conductas
sefialadas constituirian una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre
competencia.

! Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2008, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de
2010,

* Modificado por el Decrete 019 de 2012.

* Documento obrante a folios B0Y a B39 del Cuaderno PUblica No. 5 del Expediente. En adelante, cuando
en la presente resolucion se haga referencla al *Expedienta”, entiéndase que corresponde al Expediente
Nao. 11-137485.

* Documento obrante a folios 1941 a 1944 del Cuaderno Publica No. § del Expediente.
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SEGUNDO: Que una vez culmind la etapa probatoria y se realizo la audiencia de
descargos prevista en el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, la Delegatura presenté
ante el Superintendente de Industria y Comercio el informe de la investigacidén (en
adelante el “Informe Motivado”), en el cual recomendd sancionar a la investigada por
haber infringide las normas sobre proteccién de la competencia.

En el Informe Motivado la Delegatura senald, en general, que durante la investigacion se
demostré que COMCEL abusd de su posicion de dominio por obstruir el acceso de
competidores al mercado y a canales de comercializacidn y, adicionalmente, realizd
practicas tendientes a limitar la libre competencia, en la medida en que durante el pericdo
investigado: (i} no entregaba a los usuarios de telefonia movil los NIPs necesarios para
que estos pudieran migrar a otro operador, restringiendo asi l[a competencia; (i) realizd
practicas y desarrolld politicas encaminadas a comercializar celulares con bandas
bloqueadas, lo cual aumentaba los costos de un usuario de migrar a otro operador; v (iii)
disefid una estrategia encaminada a abultar las cifras de portabilidad numérica que derivd
en la ejecucion de portaciones falsas en favor de COMCEL vy en el reporte y publicacion
de falsas cifras de portabilidad que beneficiaban de forma desproporcionada a esta
empresa y perjudicaban a sus competidores.

TERCERO: Que del Informe Motivado se corrid traslade a COMCEL y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. (en adelante "“TELEFONICA"), este dltimo en calidad de
tercero interesado, guienes dentro del término presentaron sus observaciones y
comentarios al mismao.

CUARTO: Que de conformidad con |o previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el 28 de agosto de 2013 se escuchd al Consejo Asesor, el cual recomendod al
Superintendente sancionar a COMCEL por incurrir. en conductas constitutivas de
posicién de dominio, al obstruir el acceso de terceros a mercados o a canales de
comercializacion, y por realizar practicas tendientes a limitar la libre competencia, en
contravencidn del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de
la Ley 155 de 1958,

QUINTO: Que el 3 de Septiembre de 2013, el Superintendente de Industria y Comercio
profinid la Resolucion No. 53403, en la que determind que COMCEL infringié lo
dispuesto en el articuio 1 de la Ley 155 de 1959, al realizar practicas tendientes a limitar
la libre competencia; y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, al abusar
de su posicién dominante por obstruir el acceso de tercerss a canales de
comercializacion,

El Superintendente de Industria y Comercio encontré plenamente probado dentro del
tramite administrative que COMCEL, ademas de tener posicién dominante, realizd
conductas, directamente encaminadas a obstaculizar los procesos de apertura de
bandas de teléfonos celulares, con el objeto de evitar que los usuarios de telefonia
movil pudigsen conectarse a otros operadores y asi cambiar de proveedor.

Al Respecto el Despacho sefald en la Resolucion:
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“(...) es evidente gue este tipo de requisitos constituye una barrera que COMCEL impane
a8 sus usuarios, que adelantando un proceso de portacion hacia la red de sus
competidores, requieren de la apertura de las bandas de su equipo terminal. Por
consiguiente, fa directriz impartida por COMCEL a los CAC [centros de atencidn al
cliente] en materia de desbloqueo de equipos terminales resulta en un comportamiento
estratégico utilizado por la investigada para obstaculizar el proceso de PNM de aquellos
usuarios que desean migrar de su red y recibir fos servicios de telecomunicaciones por

parte de sus competiclores'.

El Despacho sefald que esta conducta por si sola tiende a limitar |a libre competencia
en el mercado, ya que aumenta los costos de cambio de los usuarios y disminuye la
elasticidad de la demanda por vias artificiales. En efecto, para el Despacho fue claro
que COMCEL adoptd una politica corporativa consistente en imponer a l0s usuarios
requisitos dificiles de cumplir para que las bandas de sus telefonos fueran
deshlogueadas, no obstante que la regulacion establecia que los operadores debian
desbloquear los equipos con el solo requisito de la manifestacidon del usuario. Tal
conducta, en la practica, era idonea para que los usuarios no abandonaran el operador
dominante, inciuso si los otros operadores ofrecian a los usuarios menores precios y
mayor calidad.

Asi mismo, el Despacho encontro que COMCEL, a traves de sus directivos, impartid
Grdenes ~tal como evidencian los correos electronicos que obran en el Expediente- de
adquirir equipos con bandas cerradas, no obstante que la regulacidon lo prohibia
expresamente. Dichos equipos fueron efectivamente adquiridos por parte de COMCEL,
con el objeto de comercializarlos en el mercado y asi hacer mas dificil que los usuarios
migraran a otros operadores. Las anteriores conductas llevaron al Despacho a concluir
que existid un abuso de posicidn de dominio en la medida en que COMCEL, al imponer
trabas para que los usuarics pudiesen portarse a otros competidores, obstruyd el
acceso de terceros al canal de comercializacion de PNM.

Frente a la conducta anteriormente sefialada, consistente en el bloqueo de bandas, el
Despacho conciuyd que "[lla obstruccidn al canal de la portabilidad por parte de
COMCEL, impide que sus competidores se beneficien de la PNM y como consecuencia,
no puedan ufilizar este canal para acceder al mercado y lograr compelir con quien
oslenta posicion de dominio en el mismo. Es asi enlonces como la conducta
desplegada por COMCEL se encuadra dentro de los abusos de posicidn dominante
explicitamente descritos en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Asimismo, de conformidad con lo expuesto anteriormente en relacion con las
infracciones al articulo 1 de la Ley 155 de 1859, esto es, la prohibicién general en
materia de practicas comerciales restrictivas de la competencia, es evidente que Ia
conducta de COMCEL también se encuadra dentro de las précticas tendientes a limitar
la competencia proscritas por dicha ley, en la medida en que disminuye
ostensiblemente la capacidad de los consumidores de sustituir su demanda hacia otro
competidor que otorgue mejores ofertas'.

® Resolucion No. 53403 de 2013, P. 76.
® Resolucion No. 53403 de 2013, P, 01,
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De otra parte, el Despacho encontrd evidencia suficiente en el expediente de gue
COMCEL tolerd las practicas realizadas por sus distribuidores, consistentes en realizar
portaciones ficticias dirigidas hacia su red, todo con el objetive de abultar en su favor las
cifras de portabilidad numérica. Para el Despacho, dichas practicas tuvieron la
idoneidad para distorsionar en favor de COMCEL las cifras de PNM, en tanto fueron
difundidas entre los consumidores y dejaron ver falsamente que COMCEL era la
empresa preferida por los consumidores frente a sus competidores, lo cual no era asi.
Esto derivé en una infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al constituir una
practica tendiente a limitar la libre competencia.

En efecto, la omision deliberada de COMCEL para frenar las portaciones ficticias (no
obstante estar suficientemente informado de ello tan pronto la conducta inicid), derivd
en la alteracion sustancial de las cifras de portabilidad. Dicha situacion era idonea para
afectar en su favor la posicion de COMCEL en el mercado frente a las decisiones de
consumo de los usuarios, asi como para favorecer de forma engafiosa su reputacién, su
marca y, por consiguiente, su ventaja frente a sus rivales en el mercado. Para el caso
de una empresa dominante, este tipo de mecanismos se revelan idoneos para
mantener una posicién privilegiada en el mercado.

En consecuencia, el Superintendente de industria y Comercio impuso las siguientes
sanciones pecuniarias a COMCEL, para lo cual se tuvieron en cuenta los activos asi

como ios ingresos y utilidades operacionales del infractor (que como se vera mas
adelante fueron de /NN $j y s
respectivamente) y, en general, sus estados financieros; la gravedad de la conducta, el

mercado involucrado, el grado de penetracion de la telefonia celular en Colombia, entre
otros criterios:

MULTAS A COMCEL

CONDUCTA NORMAS INFRINGIDAS

Numeral 6 del articulo 50 del

Decretc 2153 de 1992
BLOQUEQ DE BANDAS Anticulo 1 de la Ley 155 de $53.909.775.000

VALOR
SANCION

1859,
ABULTAMIENTO DE | Articulo 1 de la Ley 155 de
CIFRAS 1959 $33.840.247.500
TOTAL $87.750.022.500

Finalmente, el Despacho se abstuve de sancionar a COMCEL por la tercera conducta
por la cual la Delegatura de Proteccion de la Competencia de ia SIC recomendd
sancionar, consistente en la no entrega de los NIPs a los usuarios en los procesos de
portabilidad. En efecto, el Despacho concluyd que existia evidencia de que la no
entrega de NIPs se debid a multiples razones, entra ellas, a un proceso de ajuste del
sistema a través del cual se generaban y transferian los NIPs, que afectd a todos los
operadores, no soic a COMCEL.
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SEXTO: Que una vez notificada la decision, y dentro del término legal, COMCEL
interpuso recurso de reposicic':un"' contra la Resolucion No. 53403 de 2013, solicitando su
revocacion total y en subsidio su medificacidn. A continuacion se exponen los
argumentos presentados por COMCEL en el recurse de reposicion.

6.1. Solicitud de revocatoria de articulo primero de la parte resolutiva de la
Resolucion No. 53403, por no haberse vuinerado lo dispuesto en el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959

6.1.1. COMCEL no vuineré el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992

COMCEL inicia su argumentacidn manifestando que para sancionar una empresa
porque abusé de su posicion de dominio, es necesario, en primer lugar, demostrar que
la misma ostenta la calidad de dominante. Para ello, dice la recurrente, se deben
evaluar varios factores econémicos, y no exclusivamente porcentaje de participacion en
el mercado de la empresa. En efecto, también debe analizarse la existencia real o
potencial de competidores, las barreras de entrada, las caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes y servicios y, en general, las condiciones del mercado en el
momento en que se realice la conducta objeto de evaluacidon en un mercado dinamico.

Para la recurrente, el concepto de posicion dominante es dinamico, “gue bien puede
variar si las condiciones del mercado cambian, de forma tal que la empresa pierda la
posibilidad de determinar las condiciones del mismo'.

6.1.2. En la investigacion no se establecié la posicion de dominio de COMCEL.

COMCEL argumentd que la SIC nunca establecié su posicion de dominio en el
mercado, requisito sine qua non para sancionar el abuso de esta posicion. Al no tener
COMCEL posicion de dominio, segin manifiesta, mal podria acusarsele de abusar de
dicha posicion.

Al respecto manifestd:

"En el presente caso en la investigacion que culmind con la expedicién de la Resolucion
No. 53403, la prueba de la supuesta pasicién dominante de Comcel no existe, desde el
punto de vista legal, pues la misma simplemente, no fue decretada ni practicada en el
curso de la investigacidn. En efecto, la SIC partid de la base de que Comcel tiene
posicion dominante, basada en el hecho de que la CRC, en ef aflo 2009, para efectos de
una regulacion ex ante, calificé a Comcel como operador dominante en el mercado de
voz saliente movil. No obstante, con prescindencia de si hubiera resultado pertinente, o
no, basarse en las calificaciones previas de la CRC para determinar la supuesta posicién
dominarte de Comcel, dicha prueba no se decreld ni e (sic) practico en la presente
investigacion*®.

" Radicado 11-137485-317 del 23 de septiembre de 2013 y alcance al recurso enviade el 23 de
septiembre de 2013 via fax, y fue radicado con el namero 11-137485-318.

¥ Recurso de Reposicion, P. 3.

¥ Recurso de Reposiclén, P. 4.
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COMCEL argumentd gque en la Resolucidon de Apertura nunca se invocd o hizo
referencia a elemento probatorio alguno sobre la supuesta posicidn dominante de
COMCEL. De esta manera, la SIC no incluyd ninguna prueba relacionada con los
estudios y resoluciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones (en adelante
“CRC") que hicieran referencia a la determinacion del mercado relevante y la supuesta
posicién dominante de COMCEL. En consecuencia, segln la recurrente, no se puede
entender que la investigada tenia posicion de dominio en el mercado.

Asi, considerd que si la SIC querla apoyarse en los estudios hechos por la CRC para
establecer la posicion de dominio, "(...) debio decretar como prueba que fales estudios y
decisiones de la CRC fueron allegados en forma regqular al proceso, para permitir que
la _empresa investigada ecjerciera respecto de los mismas =su derecho de
contradiccion y defensa""’, lo gue no ocurrio y fa sancion impuesta resultaria ilegal.
(Subrayas y negrilla fuera del texto original).

Con base en lo anterior COMCEL manifestd que se le viold el debido proceso, el
derecho de defensa y los principios cardinales que rigen la prueba, pues no existen
pruebas licitas para poder afirmar que COMCEL ostentaba posicién de dominio y, por
consiguiente, tampoco podia existir violacion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992,

6.1.3. Incluso de si los estudios de la CRC se hubiesen decretado como prueba,
los mismos hubiesen sido impertinentes.

COMCEL considerd que ain si se tuvieran como prueba los estudios de la CRC, estos
no analizan las condiciones del mercado en la época de los hechos objeto de la
presente investigacion, en la medida en que no existe coincidencia temporal entre los
estudios de la CRC y Ia época de las conductas investigadas,

COMCEL manifestd que el ambito temporal del estudio realizado de la Resolucion CRC

2058 de 2009 fueron los afos 2005-2008, y el de la Resolucidon CRC No. 3139 de 2011

fueron los afios 2009-2010; asl entonces, ninguno de los dos estudios abarcarla el

geriodo de investigacion, que es entre septiembre de 2011 y el primer trimestre de
012,

Por otra parte, argumento que carece de sustento juridico la pretension de la SIC en la
que afirma que le corresponde a COMCEL demostrar que pudo haber variado la
posicion de dominio entre septiembre de 2011 y marzo de 2012. Lo anterior, en la
medida en gue COMCEL nunca hizo referencia durante el proceso a ese periodo de
tiempo, y segundo, en la medida en que es la SIC guien debe demostrar la posicion
dominante de COMCEL, teniendo en cuenta que el articulo 29 de la Constitucion otorga
al investigado la presuncion de inocencia.

"° Recurso de Reposicién, P. 5.
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Para COMCEL, dar por probados ciertos hechos con base en presunciones que no
aparecen en la ley durante una actuacion administrativa es una violacion al debido
proceso, por lo cual es inaceptable la presuncion de hecho que, en opinién de
COMCEL, cred la Superintendencia.

COMCEL tambien pone de presente que la definicién del mercado relevante de la CRC
se realizé para efectos regulatorios, dejando de lado las condiciones de acceso al
mismo. Adicionalmente, en el andlisis sélo se incluyd el origen de llamadas moviles y
SMS/MMS (mensajes), dejandose de lado otros elementos que eran importantes en la
definicion del mercado. La recurrente anota que el alcance de la definicion de mercado
relevante que realizé la CRC es limitado y Gnicamente (til para efectos de regulacion ex
ante y no para efectos de determinar la dominancia en una investigacién de la SIC.
Anota que la definicion del mercado relevante que hizo la CRC no incluyé la posibilidad
de procesos de portabilidad numérica, pues en ese momento no existia tal figura.

Finalmente, COMCEL afirma que '(...) /a calificacién efectuada por la CRC, de que
tratan las Resoluciones 2058, 2062 del 27 de febrero de 2009 y concordantes, que
declararon la posicién dominante de COMCEL en el mercado de "voz saliente maévil". ni
desde el punto de vista temporal, ni tampoco desde el ambito conceptual de ia
definicion de mercado relevante, hubieran servido como fundamento para que la SIC
hubiere podido determinar vélidamente la posicion dominante de COMCEL y, en
consecuencia, mal pudo haber sancionado a Comeel por el supuesto abuso de dicha
condicion ™,

COMCEL anexa al recurso un estudio técnico y econdmico sobre la caracterizacion del
mercado relevante, y solicita que todos los argumentos alli plasmados se tengan en
cuenta como parte del recurso,

6.1.4, Ausencia de tipificacion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992, por cuanto la PNM no es un canal de comercializacion

Seflala la recurrente que en la Resolucion de Sancion la SIC expone de manera
extensa la forma como opera la PNM en Colombia, con el propésito de identificarla
como un "canal de comercializacién”, siendo que este calificativo nunca habia sido
empleado por la Delegatura en todo el transcurso de la investigacion. Respecto de esto
manifiesta:

‘La pretension de la SIC de calificar la PNM como un canal de distribucion es contraria a
la ley, por dos razones fundamentales: la primera, porque ese cargo nunca se formulé en
la resolucion de apertura de la investigacion; de hecho, es en la resolucion de sancion
donde, por primera vez, se le da ese cardcter, la SIC cambio, enfonces, la conducta
imputada y el mercado que tomd en consideracidn para abrir la investigacién, En
segundo termino, porque ese calilicativo es contrario al que se la ha side dado por el
legistador a la PNM™?,

" Recurso de Reposician, P, 11.

"2 Recurso de Reposicion, P. 12,
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Ademas, el legislador ha definido la PNM como un servicio, por lo que tiene su propio
significado legal, que no es el de canal de comercializacion.

6.1.5. Violacion del debido proceso por parte de la SIC por cambiar los supuestos
de la investigacion

COMCEL sostuvo que en la apertura de investigacion la Delegatura no le formuld los
cargos de manera clara, precisa y concreta, pues nunca expuso las razones por las
cuales los hechos realizados por esta empresa implicaban una violacién de lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numera!l & del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992. Manifiesta que con haber afirmado en la Resolucion de Apertura que COMCEL,
con sus actos de blogueo de bandas, abultamiento de cifras, y no entrega de NIPs,
habria abusado de su posicidbn de dominic al obstruir la permanencia de sus
competidores actuales en el mercado de la telefonia mévil, no se garantizaba el
derecho de defensa y contradiccion, pues era necesario indicar las razones por las
cuales la SIC inferia la obstruceion.

Asi mismo, considerd que “flJa violacion al debido proceso se hace mas ostensible por
la ausencia de correspondencia enfre el cargo formulado en la apertura de la
investigacion y la sancion que se recurre (...)"°. Lo anterior, a juicio del recurrente, se
sustenta teniendo en cuenta que la Resolucidn de Apertura se basa en la posibilidad de
que COMCEL estuviera abusando de su posicion de dominio en el mercado de Voz
Saliente Movil para presuntamente obstruir la permanencia de sus competidores
actuales en este mercado, mientras que la sancidn se impuso porque la investigada
obstruyé el pleno acceso de los competidores al canal de comercializacion
correspondiente a los procesos de PNM,

Teniendo esto en cuenta, para COMCEL es claro que no existe correspondencia entre
el cargo formulado y la sancidn impuesta, y se estaria frente a una violacién al debido
proceso. Agregd que no estuvo "en posicidn de asumir el proceso dialéctico signado por
la discusion de argumentos y confraargumentos ponderados, entre si, en el que se
sopesen los aspeclos inculpatorios y exculpatorios para arribar a una decision
racional™, Ademas manifest que la resolucion de apertura se refiere al mercado de la
"Voz Saliente Movil" y al mercado del proceso de la PNM, y la Resolucién de Sancion
se refiere a la PNM como un canal de comercializacion dentro del mercado de "Voz
Saliente Movil", dejando de lado el mercado del proceso de PNM.

Concluye que "(...) al parecer esta mutacion radical tiene como Unico proposito forzar Ia
tipificacion de la conducta relacionada con el bloqueo de bandas del numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, que necesariamente exige que mediante la
conducta reprochada se obstruya o impida el acceso de un competidor al mercado o
sus canales de comercializacion”.

" Recurso de Reposicion, P, 14,
" Recurso de Reposicién, P. 13-14.
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6.1.6. La conducta investigada no tiene la significacion ni la extensién para ser
considerada como violatoria del régimen de libre competencia, por lo cual se
produce una indebida motivacion de la sancion

Para COMCEL la sancidn impuesta no esta debidamente motivada en lo que se refiere
a la importancia y la relevancia que le atribuye la SIC a la PNM en Colombia, pues no
esta probado que |2 demanda potencial de telefonia maovil ya este cubierta, y que el
canal de activaciones de lineas nuevas haya perdido relevancia.

Concluyd que no es valida la conclusidn de la SIC sobre la importancia que le otorga la
PNM, en tanto fue una conclusién a la que se llegd sin mayores elementos de juicio y
sirvid de base para llevar la sancidn a [imites exorbitantes.

Para soportar sus afirmaciones cita un estudio de FEDESARROLLO, denominado
PROMOCION DE LA COMPETENCIA EN LA TELEFONIA MOVIL EN COLOMBIA, en
el cual se afirma que el mercado de voz saliente movil no es un mercado maduro.'®

6.1.7. Ausencia de tipificacion del articulo 1 de [a Ley 155 de 1959

Sefiala COMCEL que las mismas razones que sirvieron para sustentar que dicha
empresa no obstruyd el acceso de competidores a canales de comercializacion, son
aplicables a la imputacién relacionada con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, es decir,
sirven para afirmar que dicha empresa no realizd practicas o conductas tendientes a
limitar la libre competencia. No obstante lo anteriorr, COMCEL también allegd
argumentos adicionales para afirmar que no infringid dicha disposicidn, como se ilustra
a continuacion,

6.1.8. La interpretacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

COMCEL manifestd que para que se configure una violacion al articulo 1 de la Ley 155
de 1959 es necesario que se pruebe que la conducta deriva o tiene por efecto la
determinacion de precios inequitativos, argumentando que la norma tiene perfecta
iogica (...) en cuanto une las limitaciones artificiales en los mercados con sus efectos
sobre los precios; la “y”" que aparece en la parte final del articulo no es causal, ni
irrelevante; es parte esencial de la légica de la prohibicién que el articulo 1 contiene™®,

De acuerdo con lo anterior, COMCEL considerd que la Resolucion No. 53403 de 2013
es ilegal, debido a que no contiene prueba de la determinacién de precios inequitativos.
Ademas, considerd que tratandose este articulo de legislacion econdmica, el modelo de
analisis debe fundarse en la ldgica econdmica y no en un analisis lingistico.

Agreggﬁ que "[Efs contrario al principio constitucional de “economia” (articulo 209 de la
Coqsmucrdn Politica), y a las reglas constitucionales sobre 'sostenibilidad fiscal”
(articulo 334 de fa Constitucion), interpretar las normas que exigen verificar “efectos” de

" Juan Benavides et, Al, Promocion de la competencia en la telefonia mavil de Colombla.

FEDESARROLLO, Noviembre de 2012.
"% Reeurso de Reposiclan, P, 18,
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las conductas, como si solo exigieran demostrar que las conductas sean “idéneas y
aptas” para producir efectos™’. Si esto fuera asl, las autoridades tendrian que asumir
los costos de investigar hechos de minima significancia, sin efectos en el mercado.
Concluyd en este sentido que la consideracidn de los efectos de algunas conductas en
el mercado, como requisite para su sancion, tiene como propdsito apoyar la economia
de la accion del Estado y su sostenibilidad fiscal.

6.1.9. Bloqueo de bandas de los equipos terminales y la falta de prueba de la
significatividad

En primer lugar, COMCEL puso de presente el hecho de que la apertura de bandas,
segtn el articulo 14 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010, no es una etapa del
proceso de PNM. Asi, advierte que la SIC se equivocd en el momento de incluir como
parte del procese de portabilidad la apertura de bandas de los equipos. Afirmo que “No
solo no esta prevista la apertura de bandas como una de las etapas de la portacion,
sino que dicha operacién en modo alguno es condicion necesaria para culminar el
referido proceso. Cualquier usuario puede solicitar la portacion de su ndmero aun si su
equipo no se encuentra atado a una condicion técnica del equipo terminal™®. En efecto,
COMCEL manifigsta que el usuario, si bien no se podria portar con el teléfono que tiene
blogueado, puede hacer la portabilidad utilizando otro aparate, que incluso sea "un
terminal mejor, mas completo o simplemente diferente™”.

COMCEL manifiesta que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Resolucion
CRC No. 3066 de 2011, los equipos celulares podian ser comercializados con las
bandas cerradas. Asl, la afectacion al mercado Unicamente podria atribuirsele a
COMCEL por aquellos casos posteriores al 1 de octubre de 2011, fecha en la cual entrd
en vigencia la prohibicidn,

Asi mismo, afirma que como va se sanciond a COMCEL por infringir las normas sobre
proteccion al consumidor con fundamento en que impidid que algunos usuarios
desbloquearan sus celulares, para que ese mismo asunto se pueda ventilar bajo el
regimen de proteccidon de la competencia “seria necesario, como condicion legal,
establecer la significatividad de esta misma conducta en la PNM, pues asi lo exige
expresamente el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, cosa que, segin COMCEL, no
ocurrio en el presente caso.

6.1.10. La vigencia de las reglas contenidas en el articulo 105 de la Resolucién
CRC No. 3066 de 2011 y Resolucion CRC No. 3136 de 2011

COMCEL argumenta que a las cinco denuncias relacionadas en la Resolucion No.
53403 de 2013, en las cuales dicha compaiia dificulté la apertura de bandas de un
consumidor, no les resultan aplicables las reglas contenidas en las resoluciones de iz
CRC No. 3066 de 2011 y Resolucion CRC No. 3136 de 2011,

" Recurse de Reposicién, P. 18.
* Recurso de Reposician, P. 10.
" Recurso de Reposiclan, P, 20,
® Recursa de Reposicion, P. 20.
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Lo anterior teniendo en cuenta que lo establecido en dichas Resolucicnes sélo era
aplicable a partir del 1 de octubre de 2011. Asi, COMCEL sefalé que “(...) la
Resolucion 3066 de 2011, fue modificada por la Resolucion 3136 de 2011, pues solo a
partir del 1 de octubre de 2011 eran exigibles las disposiciones conlenidas en la misma.
De igual forma, se observa que la modificacién contenida en la Resolucion 3136 de
2011, solo se publicé en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 2011,

Lo anterior implica que COMCEL, hasta el 30 de septiembre de 2011 debia aplicar lo
dispuesto en la Resolucion CRC 1732 de 2007, la cual establecia que “los mecanismos
tecnicos institucionales que restrinjan en el tiempo la utilizacion del terminal en redes
distintas a la del operador, sdlo podran mantenerse durante la vigencia de la clausula
de permanencia minima pactada”. En otras palabras, hasta el 30 de septiembre de
2011 COMCEL estaba autorizada para negar la apertura de bandas en aquellos
eventos en que el usuario que la solicitara todavia estuviese bajo una clausula de
permanencia minima.

Con hase en esto, COMCEL sostuvo que la sancidn de 54 mil millones de pesos fue
desproporcionada y falta de razonabilidad, al haberse fundamentado en tan solo &
casos en los que COMCEL supuestamente viold el regimen establecido por la CRC.

Sefiala también que la modificacion de la Resolucidén CRC No. 3136 de 2011, donde se
establecid que los operadores estaban obligados a no comercializar celulares con
bandas cerradas y a abrir las bandas de los celulares de cualquier consumidor que asi
lo solicitara, generd un impacto inesperado y sorpresivo a los operadores de TMC,
guienes tuvieron que empezar a modificar sus procedimientos para poder cumplir con
dicha normatividad. Segun la recurrente, las preocupaciones frente a esta sorpresiva
modificacion de la regulacion fueron manifestadas por parte de los representantes
legales de las empresas COMCEL y TELEFONICA a la CRC.

Afirmé que los procedimientos de desbloqueo de cada uno de los usuarios y la
disponibilidad real de los cddigos en el sistema para todos los terminales, son
procedimientos que superan Jos 30 segundos que la 3IC asegura que toma
desbloguear un equipo.

6.1.11. De la exigencia relacionada con la identificacidon del usuario y la
presentacion de la factura de compra del equipo terminal

En relacion con los requisitos establecidos por parte de COMCEL para el desblogqueo
de celulares con posterioridad al 1 de octubre de 2011 (fecha en la cual, segin las
Resoluciones de la CRC, el Unico requisito para que se desbloguearan las bandas de
un celular era la manifestacion del usuario), COMCEL argumentd que la identificacion
del titular del equipo vy el hecho de solicitarle la factura de compra del teléfono nunca
buscaron perseguir la obstruccion del acceso de los consumidores al servicio de
portabilidad, sino que se fundamentd en ias disposiciones del Decreto 1630 de 2011,
por medio del cual se adoptaron medidas para restringir la operacién de equipos

! Recurso de Reposicion, P. 21.
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terminales hurtados que son utilizados para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones maoviles, En efecto, COMCEL manifestd que dicho decreto
establecla para los operadores la obligacion de “verificar la adquisicion legal, por parte
de los usuarios de los equipos terminales méviles antes de proceder a registrar en fa
BDO y BDA Ia modificacion de los datos (nombre (s) y apellido (s), direccion, teléfono
de contacto y tipo de documento de identidad con el respectivo niumero de
identificacién) del propietario del equipo terminal o del propietario autorizado por este,
de acuerdo con lo establecido en el pardgrafo 8 del Decreto 1330 y conforme a lo que
en materia de regulacién de autorizaciones para la venta de equipos terminales moviles
establezca la CRC"#

Con base en lo anterior, COMCEL concluye que la SIC no tuvo en cuenta que existen
otros regimenes diferentes al de la proteccidn de usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, los cuales persiguen medidas de orden plblico tendientes a
garantizar la seguridad de los ciudadanos.

6.2. Solicitud de revocatoria del articulo segundo de la parte resolutiva de la
Resolucion No, 53403 de 2013, en el cual se declard que COMCEL infringié lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 por abultar cifras de portabilidad

6.2.1. No existe prueba del efecto que generd el abultamiento de cifras en los
consumidores

COMCEL manifestd que no hubo prueba alguna de que las distorsiones en las cifras
generadas por los distribuidores de COMCEL causaran o, al menos, hubieran llegado a
causar el efecto que sefiala la SIC en los consumidores. Al respecto, considerd que
‘lc]emo el supuesto incremento de las cifras de portabilidad con ocasion de la conducta
realizada por la (sic) algunos distribuidores no constituye el objeto de reproche por parte
de la SIC, sino el resultado de que el hipotético falseamiento de tales cifras podria
haber tenido en la percepcion de los consumidores, hubiera sido necesario acreditar,
por parte de la SIC que liene la carga de la prueba, que esa percepcion resulto
determinante para un porcemtaje importante y significativo de consumidores que
accedieron al servicio de portacion’.

Adicionalmente, COMCEL manifiesta gue la SIC no menciona los medios por los cuales
los usuarios conocieron las cifras sobre portabilidad que elaboraba la CRC, ni cuantas
personas tomareon decisiones fundamentadas en las mismas, Para COMCEL no existe
una sola prueba de algun usuario que modificara su decisidon de portacion a un
operador distinto de COMCEL por las cifras publicadas por la CRC. De esta manera,
considerd que no estaba probado el efecto de la conducta y que, adicionalmente, se le
estaria violando el debido proceso porque no existlan pruebas de la conducta.

2 Recurso de Repasician, P, 22.

* Recurso de Reposlclén, P. 23.
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6.2.2. De las acciones adelantadas por COMCEL respecto de las practicas de
algunos distribuidores

COMCEL manifiesta que no toleré ni adoptd conductas negligentes u omisivas de
manera intencional respecto de las portaciones ficticlas realizadas por sus
distribuidores. Por el contrario, dice que buscod adoptar medidas de cardcter general y
particular para corregir, identificar y sancionar las conductas sefzladas en Ia
comunicacion de COMCEL.

Las siguientes son las medidas adoptadas por COMCEL:

a. Revision de las solicitudes de portabilidad e identificacion de lineas portadas
irregularmente.

Una vez recibida la solicitud por parte de TELEFONICA el 21 de diciembre de 2011,
COMCEL tuvo que empezar a realizar una verificacion debido a que TELEFONICA
‘no indico que tales portaciones fueran ficticias”, sino que solicitd que se revisaran
fas conductas y los mecanismos utilizados por los distribuidores de COMCEL dado
que, presuntamente, estaban adquiriendo masivamente las tarjetas SIM de
TELEFONICA para luego portarlas a COMCEL, sin que detras hubiese un usuario
real.

Lo anterior llevd a que COMCEL iniciara un proceso de revision de las portaciones
realizadas en el mes de diciembre de 2011, y en los meses de enero y febrero de
2012, teniendo en cuenta que TELEFONICA no identificé ni relaciond el nimero de
las lineas indebidamente portadas ni los distribuidores responsables. En este
sentido, COMCEL adujo que inicié un “(...) proceso exhaustive consistente en
verificar los procesos de portabilidad con el fin de identificar las lineas portadas,
presuntamente de manera irregular, lo cual implicd la verificacién de los presuntos
titulares de las lineas, el consumo o comportamientc de las mismas, asi como la
identificacion de los distribuidores presuntamente responsables de tales
comportamientos™,

Asi, segun COMCEL, no puede manifestarse que un periodo de tres meses y nueve
dias sea extenso, exagerado o excesivo para investigar lo que estaba sucediendo.
Ademas, el Presidente de la compafiia ordend al Vicepresidente Comercial
investigar los hechos mencionados en la comunicacién que provenia de
TELEFONICA.

b. Solicitud de explicaciones y adopcion de medidas sancionatorias respecto del
distribuidor que realizd las portaciones de manera irregular,

El 30 de marzo de 2012, COMCEL requirié al distribuidor implicado para gue se
pronunciara sobre los hechos denunciados, comunicacion que se envié una vez se
identificaron las lineas irregularmente portadas. Antes de identificar las lineas y €l
distribuidor era imposible que se enviara la solicitud de explicaciones y, por lo tanto,

* Recurso de Reposicion, P. 25.
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no es cierto que hasta el 30 de marzo de 2012 COMCEL decidiera finalmente revisar
los hechos, como se afirmo en la Resolucion recurrida,

¢. Modificacion de la campafa de incentivos, estableciende como requisito para el
pago de los mismos la necesidad de que las lineas portadas realizaran recargas.

COMCEL manifiesta que modificd la campafia de incentivos a sus distribuidores que
estaria generando las portaciones falsas por parte de los mismos, adicionando en la
nueva campafia el requisito de que la nueva linea portada deberia tener recargas

~ {minutos comprados) por parte del usuario para que el distribuidor pudiese recibir el
incentivo, cuestion de la que existe prueba dentro del expediente.

Con la nugva campafia de incentives COMCEL observe una calda del 38% en las
portaciones registradas, lo cual reconocio fa SIC en el Informe Motivado.

d. Revision previa de los procesos de portabilidad para el pago de incentivos y
descuento 0 reembolso de los incentivos pagados por procesos irregulares.

COMCEL manifiesta que ‘lJos incentivos ofrecidos a su red de distribucion (...)
estaban sujetos a la aprobacion, por parte de Comeel, de la respectiva portacion, por
lo cual, en los casas en los que Comeel delectd inconsistencias o iregularidades en
dicho proceso, no otorgé el incentivo ofrecido. Esta situacion esta plenamente
demostrada en el expediente, pues la misma Delegatura afirmo y corroboro que, en
efecto, Comcel retrotrajo los incentivos pagados por estos conceplos y reverso los
pagos que iban a ser desembolsados”.®

e. Devolucion al operador donante de la numeracién correspondiente de las lineas
cuyo proceso de portabilidad presentd inconsistencias.

COMCEL senala que esta acreditada en el expediente |la devolucién de los numeros
por parte de COMCEL a los operadores donantes, con lo cual acatd plenamente la
obligacién de retornar a dichos operadores sus numeros, todo segun lo dispuesto en
el articulo 23 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010. Esta actitud, segln
COMCEL, denota un total apego a lo previsto en la ley, con lo cual no puede ser
afirmado que tenia una estrategia para abultar cifras.

COMCEL afirma qgue los cinco puntos anteriores son prueba fehaciente de que nunca
se adoptd una conducta negligente e intencionalmente omisiva frente a los hechos
puestos en su conocimiento por parte de TELEFONICA.

Ademas de lo anterior, COMCEL expone cinco puntos que, manifiesta, deben ser
tenidos en cuenta al momento de analizar la conducta:

% Recurso de Repasicién, P, 26.
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6.2.2.1. No estad probado el abrupto y absurdo incremento de solicitudes de
portabilidad en el mes de diciembre

El incremento de cifras de portabilidad del mes de diciembre de 2011 no debe ser
considerado como un indicio de anomalia en los procesos de PNM, debido a que
diciembre es un mes en el gue lo normal es que se presente un incremento en las
ventas superior a la de los meses anteriores.

No deberla sorprender a la SIC el incremento de fin de afio de la PNM, teniendo en
cuenta que se habla generado precisamente un incentivo para que esto sucediera, por
lo cual no es negligente no haber tomado medidas al respecto. Para COMCEL un
cambio de mas del 100% de la lineas portadas en |a practica no tiene materialidad, por
lo cual no es un cambio representativo.

6.2.2.2. COMCEL no conoce ni estd en capacidad de conocer las condiciones de
las lineas recibidas

COMCEL manifiesta que, en su condicion de operador receptor, no tiene la capacidad
para identificar qué lineas fueron activadas, o si a las mismas se les han hecho
recargas o no. Esto Unicamente lo podria identificar el operador donante.

6.2.2.3. Los hechos no fueron realizados por COMCEL

COMCEL manifestd que en el Expediente esta acreditado que las portaciones
irregulares de las lineas fueron realizadas exclusivamente por distribuidores de
COMCEL, por lo que no se le puede atribuir responsabilidad administrativa por dichos
actos.

Adicionalmente, considerd importante sefialar que el otorgamiento de incentivos a los
distribuidores es un mecanismo de promocion utilizado por todo tipo de empresas, el
hecho de que hubiera sido mal utilizado por los distribuidores, no puede considerarse
como una conducta promovida por COMCEL.

6.3. Existe defecto factico en la valoracion de las pruebas por parte de la SIC

En su recurso, COMCEL considero que se presenté un defecto factico en la valoracion
probatoria que realizé la SIC respecto de las pruebas gque obran en el Expediente, y
solicitd que se corrija revocando la sancidn. Manifestd que, ademas de [a carencia de
pruebas relacionadas con la posicion de dominio de COMCEL, existen una serie de
pruebas a las cuales se les hizo una valoracién inapropiada o contraevidente, las cuales
son relacionadas en el recurso, desde la pagina 31 hasta la pagina 47.

Por una parte, COMCEL manifiesta que del correo electrénico enviado por ANA MARIA
QUINTANA LUCAS el 31 de agosto de 2011 a varios funcionarios de COMCEL, y en el
cual se estableclan multiples requisitos para que se pudiera desbloguear el equipo
(como por ejemplo que el usuario estuviera como minimo 12 meses activo en |a red y
gue presentara factura original de compra del equipo), no prueba ninguna ilegalidad en
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la medida en que para la fecha en gue fue remitido la Resolucion CRC 3066 de 2011 no
estaba vigente, por lo que el reproche efectuado por la SIC carece de fundamento.

De otro lado, COMCEL dice que del correc electronico enviado por HILDA MARIA
PARDO HASCHE a los funcionarios de COMCEL el 5 de octubre de 2011, visible a
folios 74 y 75 de la Resolucion 53403 de 2013, la SIC concluye que COMCEL tenia
respecto de las solicitudes de desbloqueo de bandas por parte de los usuarios una
posicion encaminada a obstruir el proceso de portacidon de los usuarios imponiéndoles
cargas adicionales a las establecidas por la regulacion de fa CRC, todo a pesar de que
“Inlo existen pruehas en el expediente que demuestren que las supuestas directrices
plasmaclas en el comreo electrénico remitido por la doctora Hilda Matfa Pardo Hasche
fueran puestas en_aplicacion, pues todos los casos analizados (queja de usuarios) son
anteriores al 1 de octubre de 2011, y por lo tanto no se encuentran cobijadas por la
Resolucién CRC 3066 de 2011." (Subrayas fuera del texto original)®®

Debe recordarse que en dicho correo HILDA MARIA PARDQ HASCHE manifestaba
fue, en prepago o pospagoe, si se solicitaba la apertura de bandas el suscriptor deberia
presentar la factura a su nombre de la compra del equipc. Asi mismo, sefialaba como
politica de la compania lo siguiente: “Mercadeo debe determinar cuantos (sic) equipos
se compran con bandas abiertas y cuantos (sic) con SIM Lock”. Todo a pesar de que la
regulacion prohibia comercializar equipos con bandas cerradas desde el 1 de octubre
de 2011. Asl mismo, manifestaba que “los equipos que se vayan a subsidiar tendran
que ir blogueados y con clausula de permanencia”, no obstante la regulacion decia que
no se podian comercializar equipos bloqueados ni siquiera si estaban atados a una
oferta con clausula de permanencia minima.

De ofro lado, COMCEL manifiesta que Ias denuncias que la SIC citd como gjempio de
que la investigada, ademas de haber disefiado una politica que tuvo por objeto restringir
y obstruir los procesos de portabilidad numerica, efectivamente fue gjecutada, datan de
los meses de agosto y septiembre de 2011, fechas en las cuales no se encontraba
vigente la Resolucién CRC 3066 de 2011, y por consiguiente, reprochar las dichas
conductas implicaria aplicar retroactivamente la resolucion 3066 de 2011.

Otra valoracion probatoria que COMCEL cita para demostrar que hubo indebida
valoracion de las pruebas por parte de la SIC versa sobre el andlisis del testimonio de
WILLIAM DARIO SANCHEZ SANCHEZ, en el que al ser preguntado sobre cudnto
tiempo dura el proceso de desbloqueo de un dispositive celular contestd: "Ef tiempo es
minimo. Yo creo que no gasta mas de freinta, veinte segundos”. De este y otros
testimonios (como el de JEAN FRANGOIS HENO, representante legal de NOKIA, quien
manifestd que un dispositivo mavil tarda en desbloquearse lo que tarda en introducir un
codigo al celular), la SIC concluyd que el proceso de desblogueo de un equipo terminal
puede realizarse rapidamente y sin necesidad de llevar los equipos celulares
fisicamente a los centros de atencién de COMCEL, en [a medida en que pueden ser
desbloqueados simplemente enviandole al usuario un codigo que este puede introducir
sin necesidad de acudir a los centros de COMCEL?".

* Recurso de Reposician, P. 32-34,
7 Recurso de Reposicion, P. 34-36.
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Para COMCEL, la SIC valord indebidamente dichos testimonios en la medida en que
estos no permitian concluir que los procesos de desblogueo eran cortos (de alrededor
de 20 o 30 segundos), ni que el usuario no debia acercarse a un centro de COMCEL
para desbloquear al teléfono. En efecto, COMCEL manifestd que “[njo es cierta la
afirmacicn de la SIC respecto de que siempre y en cualquier caso el proceso de
apertura de bandas ‘no requerla de extensos periodos de tiempo ni mayores
dilaciones”. en la medida en que si bien el sefior WILLIAM DARIO SANCHEZ
SANCHEZ manifestd que el tiempo del desblogueo de un celular es minimo, de no mas
de 30 o 20 segundos, también manifestd que ‘para casos antiguos, que asi nos ha
pasado, es verificar la base de datos y verificar la existencia del cédigo, pues
obviamente que lo importamos nosotras, porque hay casos que a veces (raen son
equipos que nosotros ni siquiera hemos importado, hablo de cuando un usuario llama
normal, no necesariamente por operador, entonces nosotros verificamos en base de
datos, verificamos ese codigo pues soportamos esto, pero el tiempo de desblogueo no
deberia tardar mas de 30 segundos'®.

De esta forma, para COMCEL, como existian casos antiguos en donde se debia
verificar la base de datos, y por consiguiente el desblogqueo podria tomar un poco mas
de tiempo, no era cierto que el desbloqueo de un equipo debia tardar entre 20 y 30
segundos. Segin COMCEL, “se determiné que existen casos en los cuales el usuario
es portador de un equipo terminal antiguo, es decir, adquirido con antelacion a la
vigencia de la Resolucidon CRC 3066 de 2011, los cuales para poder ser desbloqueados
requieren de una verificacion de la existencia del cddigo SIM Lock en la base de datos

del fabricante',

Por otra parte, COMCEL manifiesta que del testimonio de JEAN FRANGOIS HENO en
el que manifestd que los tiempos que tarda en desbloguear un dispositivo movil “es
relativamente rapido, no tengo tiempos para proporcionarie, pero se desbloquea con un
cédigo, lo que tarde introducir un cddigo”, la SIC concluyé erradamente que el
otorgamientc del codigo al usuario para que desbloqueara el telefono no comportaba un
tramite dispendioso para COMCEL, en el sentido de que dicho cédigo era provisto por
el fabricante junto con el equipo, y slo era necesario suministrarselo al usuario, lo cual
ho requeria de extensos periodos de tiempo ni mayores dilaciones™®. Para COMCEL tal
entendimiento es falso en la medida en que NOKIA (empresa de la cual es
representante legal JEAN FRANCOIS HENO), no adjunta el codigo de desblogueo, sino
que da a COMCEL unas herramientas que permiten obtener el codigo, que una vez
entrado en el teléfono lo desbloquea®’. Para COMCEL, el hecho de gue no se entregara
el codigo a COMCEL sino una herramienta para obtenerlo impedia afirmar que el
proceso de apertura de bandas no requerfa de extensos pericdos de tiempo ni mayores
dilaciones. Esto a pesar de que el propio JEAN FRANCOIS HENO manifestd en su
testimonia, al contestar la pregunta de si tenfa conocimiento aproximadamente cuanto

** Recurso de Reposician, P. 34-35,
® Recurso de Reposician, P. 46.
 Recurso de Reposicién, P. 37.

M Recurso de Reposician, P. 37.
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tiempo tarda desbloguear un dispositivo mévil, lo siguiente: “no fengo tiempos pgm
proporcionarle, pero se desbloquea con un codigo, fo que tarde introducir un cadigo'™-.

Segin COMCEL tampoco es cierta la afirmacion de la SIC en cuanto a que el proceso
de desblogueo del equipo terminal puede realizarse sin necesidad de llevar los equipos
fisicamente a los centros de atencion al cliente de COMCEL. Lo anterior debido a que
en aguellos casos en los cuales el usuario introduce incorrectamente el codigo de
desbloqueo entre 8 v 10 veces, el celular quedara absolutamente blogueado y debera
ser llevado al centro de atencion al cliente™.

Para sustentar lo anterior cita el aparte del testimonio de WILLIAM DARIO SANCHEZ
SANCHEZ, en el que manifiesta: "S/, generalmente los metodos de simlock y eso no es
solo la marca sino es muy general en la tecnologia del simiock, es que al errar el cédigo
el sistema da como 8 o 10 veces, no me acuerdo la cantidad de veces para que, eh, el
codigo que se introduzea sea el acertado, si se introducen los cadigos mas de 8 veces,
mas de 8 o 10 veces erradamente el sistema lo deja bloqueado, es decir, bloguea 100%
el equipo, entonces en ese caso ya requiers, es algo mas técnico, [y aqui subraya
COMCEL en su recurso] llevarlo a un centro de servicios, verificar exactamente
qué pasd, hay (sic) se va a leer que efectivamente el contador lleqo a 8 o 10 veces
intentaron fallidamente abriende el cédigo, eso es lo que efectivamente puede
pasar en ese tipo de casos™”.

Ademas de lo anterior, COMCEL manifiesta que del correo electrénico enviado por
HILDA MARIA PARDO el 5 de octubre de 2011, la SIC, "de manera amafada”,
concluyd que la instruccién de la empresa en ninglin momento fue realizar los pedidos
con bandas abiertas a partir de la vigencia de la Resolucion No. 3066 de 2011 de la
CRC, sino seguir realizando pedidos de equipos con bandas cerradas en las ocasiones
que de acuerdo con sus estrategias y proyecciones determinara el drea comercial de la
empresa. Segun la recurrente tal conclusion es falsa debido a que pone en duda que
COMCEL cumpli6 a cabalidad sus obligaciones a partir de |a vigencia de la Resolucidn
CRC 3066 de 2011. Manifiesta que "2 supuesta ‘instruccion” de Comcel esta
sustentada a partir de un correa electrénico remitido por la Dra. Hilda Maria Pardo
Hasche cuya materializacién nunca se demostro, pues no existen pruebas en el
expediente gue demuestren que las supuestas directrices alll plasmadas fueron puestas
en aplicacion; por tanto, el efecto de las solicitudes enviadas por Comcel a los
fabricantes en el mismo: desde ef 1 de octubre los eguipos deben fabricarse sin
bloquens.”

Este Despacho debe precisar que a partir de la Resolucion 3066 de 2011 ningdn equipo
terminal debia ser fabricado o comercializado con bandas bloqueadas, y que el correo
electrdnico que analizo la SIC —y cuyo analisis critica COMCEL-, es el siguiente:

‘De: Hilda Maria Pardo Hasche
Enviado el: Migrcales, 05 de QOclubre de 2017 10:13 a.m.

* Resoluclan 53403 de 2013, P, 83 y 84,
* Recurso de Reposician, P. 36.

* Recurso de Reposician, P. 36,
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Para: Carlos Mario Gaviria Castellanos; Andres Carlesimo Rey; Giovani Mancilla Gaona,
Ana Maria Quintana Lucas; Maria Vicloria Fernéndez Gensini; JOSE Orlando Peraita
Tocarruncho; Lina Patricia Oyaga Larios; Maria Del Pilar Cuellar Santos, Viviana
Jimenez Valencia

CC: Juan Carlos Archila

Asunto: Sefiores las sigufentes son las indicaciones para efectos de la apertura de
handas

Sefiores las siglientes son las indicaciones para efectos de la apertura de bandas

SIM Lack
1- Son derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, 108 siguientes:

q. Usar con cualquier praveedor el equipo terminal de su eleccidn, que ha adquirido
legalmente. Lo anterior, siempre y cuando el equipa cumpla con los requisifos tecnicos
de homologacién establecidos porla CRC.

A- Lo anterior significa que si vamos a subsidiar equipos se debe continuar incluyendo la
clausula de permanencia minima, es decir asi se trate de la apertura de bandas si no ha
cumplido la clausula de permanencia se le debe cobrar la misma, si se va a desaclivar.

B- En prepago o en pospago, si se solicita la apertura de bandas, el suscriptor debe
demostrar que es el titular de la linea y que adquiri¢ el equipo legalmente es decir con la
factura de compra a su nombre.

2- Los proveedores de servicios de telecomunicaciones no podran blogquear o restringir
en ningtn caso e/ uso de los equipos terminales en redes distintas de las suyas.

A- los operadores no podemos bloquear equipos ni solicitar que los mismo se fabriquen
bloqueados en su totalidad ya que se debe permitir al usuario la libre eleccion de adquirir
el equipo blogusado o abierto y serd el usuario expresamente quien le solicita al
aperacor que se lo venda con SIM Lock, defando constanecia en dicha solicitud de que se
fe ofrecid el de bandas abiertas. Mercadeo debe determinar cuantes (sic) equipos se
compran con bandas abiertas y cuantos (sic) con SIM Lock.

B- Logicamente (sic) los equipos gue se vayan a subsidiar tendran gue ir
blogueados y con clausula de permanencia y se le ofrecera al usuario las dos
alternativas el blogueado con subsidio v cldusula de permanencia y el abierto sin
subsidio y sin eldusula de permanencia.

Se debe continuar con la venta de equipos que tenemos en bodegas hasta agotar
inventarios v los nuevos pedidos se dehen realizar alqunos _abiertos y algunos
cerrados sequn las proyvecciones de comercial, de acuerdo a lo indicado en el
punto 2A"" (Subrayas y negrilla fuera del texto original).

Este Despacho destaca que después de la entrada en vigencia de Ia regulacién que
prohibia la comercializacion de equipos terminales blogueados, COMCEL adquirio

* Documento obrante a folio 156 del Guaderno Reservada No. 5 del Expediente.
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1.872.130 equipos terminales blogueados de diversos fabricantes, tal y como consta en
a tabla No. 4 de la Resolucion 53403 de 2013.°

COMCEL sefala que dicha Resolucion fue proferida de forma repentina y no conto con
un periodo de transicidn que les permitiese a los operadores realizar las adecuaciones
necesarias para cumplir con ella. Para COMCEL, dicha Resolucion violo la confianza
legitima de los operadores, razon por la cual la Resolucion 3066 de 2011 "no puede
entenderse como una limitacion para las (sic) operadores que les prohibla comercializar
los aparatos adquiridos con anterioridad a la misma, puesto que el Estado no puede
aplicar intempestiva y sorpresivamente medidas que vuineren expectativas legitimas
fundadas en la conviccion objetiva de juridicidad de la conducta desplegada.”

Por otra parte, COMCEL considera que como la Resolucion de la CRC fue sorpresiva,
estaba autorizada para adquirir y recibir los equipos que ya habla solicitado en el
pasado con bandas cerradas, y a seguir vendiendo celulares con bandas bloqueadas
(sin introducir el codigo para bloguear el celular) hasta tanto agotara su inventario. Esto
a pesar de que el articulo 105 de la Resolucién 3066 de 2011, en los terminos en que
fue modificada por la Resolucion 31368 de 2011, establece que “fllos proveedores de
servicios de comunicaciones no podran bloquear o restringir, en ningtn caso, el uso de
los equipos terminales en redes distintas a las suyas”. Para COMCEL, como ese mismo
articulo provee gue los usuarios gue a la fecha de entrada en vigencia de dicha norma
cuenten con celulares bloqueados, podlan solicitar al proveedor de servicios de
telecomunicaciones el desbloqueo del celular, igual se garantiza que en ningln caso el
proveedor restrinja el uso de los equipos terminales en redes distintas a las suyas.

COMCEL manifiesta que la SIC omitid valorar una carta enviada por esta empresa a la
CRC el 21 de octubre de 2011, en la que pregunta que sucederia frente a los
inventarios de teléfonos ya existentes en el mercado y en las redes de distribucion de
los operadores, asi como aquellos equipos que habiendo sido ordenados, se
encontraban en fabricacion o en transito para ser entregados.

6.4. La Resolucion No. 53403 de 2013 viola el principio de proporcionalidad de las
sanciones administrativas

COMCEL considerd que el Unico criterio en el que se baso la SIC para graduar Ia
multimillonaria sancion impuesta es la supuesta gravedad de la conducta, sin tener en
cuenta los criterios previstos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Asi mismo,
afirmo que las facultades discrecionales de |a SIC para la graduacion de las sanciones
no implican que se puedan utilizar arbitrariamente, pues deben tenerse en cuenta los
fines de la norma sobre protececion de la competencia,

Para COMCEL, el Despacho no tuvo en cuenta que;

a. Elimpacto en la mayor parte de la poblacién colombiana no esta probado.

“® Resolucion No. 53403 de 2013, Pag. 89.
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b. El proceso de portabilidad numérica es independiente de la apertura de bandas de
los equipos terminales.

c. COMCEL no saboted los procesos de portabilidad numerica.
d. En el abultamiento de cifras los hechos na fueron realizados por COMCEL.
e. No esta probada la importante difusion de las cifras de portabilidad.

f. Las cifras de PNM no tienen incidencia sobre [a decision de consumo de los
usuarios.

g. No esta probada la cuota de mercado de COMCEL.

=

. No estan probados los efectos de las conductas.

COMCEL senala que el Consejo de Estado ha sido claro en manifestar que “flja
motivacion es imprescindible en los actos que liquiden sanciones, con el fin de hacer
posible un adecuado control de legalidad y poder determinar que se estan cumpliendo
los fines de las normas (...} Esla motivacion debe ser real y sera, adecuada, suficiente
y ademas intimamente refacionada con la decisién que se toma, de manera qgue la
Jjustifiquen dentro de la idea de satisfacer el interés general para el cual se otorgaron las
competencias administrativas'™’.

Manifestd  ademas que 'fas facultades discrecionales con las que cuenta la
Superintendencia para la graduacion de las sanciones no significan que las mismas
puedan ser ejercicdas arbitrariamente, pues en la graduacion debe tenerse en cuenta los
fines de las normas sobre profeccion de la compelencia y el respeto de los principios
que orientan el derecho administrativo sancionador (...)". (Subrayas fuera del texto
original).

Finalmente, sefiala que la aplicacion de los criterios sancianatorios “no se satisface con
la sola mencién de los mismos y la affrmacion de que se estan tomando en cuenta. Su
aplicacion y ponderacion debe corresponder a lo probado en la investigacion y no a
consideraciones generales ni a percepciones del funcionario investigador.”

COMCEL dice que no estd probado el impacto o efecto de la conducta en la mayor
parte de la poblacion, ya que el hecho de que la misma se hubiese cometido en el
mercado de telefonia moévil celular no implica que |a conducta hubiese tenido una
dimensién o impacto importante.

Afiade que el proceso de portabilidad numerica es independiente del proceso de
desbloqueo de bandas, por lo cual es falso que sea necesario tener un celular
desbloqueado para poder portarse a otro operador, en la medida en que, como indico
COMCEL en otros apartes del recurso, el usuario puede adquirir otro teléfono y asi
portarse a la red de otro operador. Manifiesta ademas que es falso que la portabilidad
numerica tenga la relevancia que le da fa Superintendencia para efectos de

" Recurso de Reposician, P. 48.
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competencia en el mercado de telefonia movil, en la medida en que, de hecho, los
procesos de portabilidad desde que la misma se implemento, han sido bajos. Por el
contrario, la activacion de nuevas lineas sigue siendo muy importante, incluso mas que

la portabilidad numeérica.

Por otra parte, sefiala que COMCEL no saboted los proceses de portabilidad numérica
mévil por la via de la no entrega de los NIP, cuestidn que no tuvo en cuenta la SIC al

momento de imponer |a sancién a la compafia.

Asi mismo, anota que el abultamiento de cifras no fue realizade por COMCEL. sino por
uno de sus distribuidores, y que frente a dicho distribuidor COMCEL tomé medidas
ejemplarizantes, 1o cual tampoco fue valorade por la Superintendencia.

Dice ademas gue la SIC no probod el efecto que tuvo la difusion de las cifras de
portabilidad numérica en los consumidores, en el sentido de alterar su decision de
consumo. De hecho, COMCEL afirma que ni siquiera estd probado en el expediente
que las cifras de los resultados de la portabilidad numérica se difundieron, cuestion que
debe ser tenida en cuenta para no imponer sancién o al menos para redosificar la

misma.

COMCEL también argumenta que la SIC no probé que dicha empresa fuera dominante,
por lo cual no se pusde tener en cuenta tal criterio para imponer la sancién. Lo que hizo
la 8IC, segln COMCEL, fue suponer que la investigada ostentaba tal posicién y no
probar que efectivamente la tenia.

Finalmente, la recurrente dice que [ SIC nunca demostrd los efectos que sus
conductas tuvieron en el mercado, siendo este un criterio determinante para establecer
la sancion. .

6.5. La Resolucion No. 53403 de 2013 vulnera el principio de confianza legitima y
segquridad juridica en la medida en que la SIC desconocid sus propios

precedentes

COMCEL pone de presente como la Resolucidon No. 12385 de 2012 impuso sancion
administrativa a TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. por ciento trece millones de
pesos por haber rechazado solicitudes de portabilidad como operador donante sin
causa legal que la legitimara, lo cual, en opinién de COMCEL, se frata del mismo caso
al actual, pero con diferente sujeto investigado. Asi, al imponer la SIC una sancién de
miles de millones de pesos a COMCEL por la misma conducta que dio lugar a una
sancion de solo ciento trece millones de pesos para TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A., desconocid su propio precedente y afecto la igualdad.

Considerd fCOMCEL, ademas, que la Resolucidn No, 53403 de 2013 se aleja
completamente de la manera como ha venido sancionando la SIC y pone en riesgo la
seguridad juridica.
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6.6. Los competidores de COMCEL, incurrieron en similares conductas que ni
siquiera fueron objeto de investigacion ni sancién por parte de la SIC. Violacidn

del principio de igualdad

COLOMBIA MOVIL y TELEFONICA tuvieron mil quinientos catorce casos dentro del
proceso de PNM, en los cuales el usuario portado desde COMCEL a los ofros

operadores no tuve ningdn consuma,

De acuerdo con esto, COMCEL adjuntd pruebas de 20 casos a titulo ejemplificative, y
una certificacion de la totalidad de los usuarios en la misma condicién, con el fin de que
se probase que estas eran situaciones habituales en el mercado y fueron realizadas por

todas las empresas.
6.7. Estudio econdmico adjunto al Recurso de reposicion

Como documento anexo al recurso de reposicion, COMCEL adjuntd un estudio tecnico
y econdmico sobre la caracterizacion del mercado relevante, solicitando que todos sus
argumentos se tengan en cuenta como parte del recurso. A continuacion se resume 1o
expueasto en el estudio.

En primer lugar, sefiald que la SIC se baso en el supuesto de que la posicion de
dominio de COMCEL en el mercado relevante de voz saliente movil puede extenderse
al errdneamente denominado, mercado de portabilidad numérica mévil.

En segundo lugar, indicd gque el informe se dividiria en S5 secciones de la siguiente
manera:

a. Antecedentes econdmicos, técnicos y regulatorios para la definicién de mercados
relevantes de la CRC, y revision de los antecedentes internacionales en la
definicion de mercados similares.

b. Anadlisis de impacto y extension de las supuestas practicas endilgadas a
COMCEL en las variables de estructura y desemperfio de la telefonia movil en
Colombia.

c. Discusion de la evolucion de la portabilidad numérica movil, con énfasis en el
periodo tenido en cuenta por la SIC para evaluar las posibles practicas
anticompetitivas de COMCEL.

d. Evaluacidon econometrica de los impactos de |as supuestas practicas restrictivas
sobre las elasticidades estructurales y residuales de las funciones de demanda
agregada y residual en el mercado de voz saliente mavil.

=} Planteamiento de la perspectiva de la portabilidad numérica mavil como una
regulacion tecnica que forma parte integral del contexto regulatorio para la
provision de redes y servicios moviles, mas no del mercado de voz saliente
mavil.
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En el primer aparte, realizd un recuento de los estudios y resoluciones emitidos por la
CRC respecto del tema de definicién de mercados relevantes y las condiciones de
competencia en el mercado de voz saliente movil.

Especificamente, sefiald que la CRC definid el mercado de voz saliente mévil con base
en las elasticidades propias y cruzadas y que nunca tuvo en cuenta las condiciones
competitivas de acceso al misma.

Posteriormente, indicé que es posible inferir que si bien la CRC asumié que las
llamadas moviles constituian un servicio adquirido en conjunto con otros servicios
méviles, dicha entidad incluyd en la definicion de mercado Unicamente la voz saliente
maovil junto con los SMS/MMSs vy dejd de lado los demas elementos asociados con la
suscripcion a servicios de telefonla mévil. Adicienalmente, afirmé que el mercado de
voz saliente moévil era un mercado minarista con alcance nacional.

De otra parte, sefiald que, segln la Resolucion CRC No. 3136 de 2011, el impacto en |a
competencia en el mercado de voz saliente moévil de la implementacion de la
portabilidad numérica y otros eventos no era significativo.

Luego, presentd el andlisis de competencia efectuado por la CRC en el marco de la
Resolucion CRC No. 4002 del 9 de noviembre de 2012, en el cual se estudiaron: {i) ia
concentracién de mercado (HHI), (i) los precios promedio; (jii) el impacto de Ia
portabilidad numeérica; (iv) entrada de nuevos actores; y (v) concentraciones de traficos.

Especificamente, sobre la portabilidad numérica mdvil, indicé en el informe que
resultaba evidente que para la CRC, esta medida pertenece al contexto de regulaciones
técnicas con las que se busca generar externalidades alrededor del comportamiento de
traficos y participaciones de mercado, que son variables enddgenas del mercado de voz

saliente movil.

Resaltd gque en el marce de la Resolucion CRC No. 4002, dicha entidad sefaléd que la
portabilidad numérica movil en el pais no habia generado impactos significativos en las
participaciones de mercado, especificando que apenas el 0,3% de 105 usuarios habian
cambiado de operador movil,

Senald que se debe tener en cuenta que el "efecto comunidad”, que se origina en |a
diferenciacion de precios an-net/off-net, tendria un impacto negativo sobre la adopcion
de la PNM.

No obstante lo anterior, indico que la CRC sefald en comunicado de prensa del 8 de
agosto, que la cifra de usuarios portados habla superade un 77% la meta propuesta.

Adicionalmente, se hizo referencia a la vision internacional de ia concepeidn del servicio
de telefonia movil como un paguete de servicios y sefald que la CRC al incluir
Unicamente los servicios de voz y los SMS/MMSs, ignord bienes y servicios como las
condiciones contractuales de suscripcion al servicio, asi como las politicas de subsidio
de terminales que Illevan al consumidor a considerar la tarificacidn conjunta de todos los
servicios.
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Finalmente, indicd que en Colombia se debe ampliar la definicion del mercado
incluyendo las transacciones asociadas a la suscripcion,

En el siguiente aparte, se estudiaron dos variables: (i) tréficos salientes COMCEL; y (i)
indicadores asociados a niveles de suscripciones, con el fin de controvertir los posibles
impactos de las conductas endilgadas a COMCEL.

Para el efecto se asumié que el perindo de extension de las supuestas infracciones
corresponde al comprendido entre el 1 de agosto de 2011 y el 30 de marzo de 2012,

Sobre la evolucidén del trafico saliente de COMCEL, realizd una regresion de serie
temporal tipo ARIMA (autoregresivo) para el tréfico de prepagos y postpagos en on-net
y off-net. En ninguno de los cuatro modelos el estudio presentado por el recurrente
encontrd una variacion del trafico en los meses de la supuesta infraccion.

Para la evolucion de usuarios, asumid gue el numero de los mismos de un operador
depende del rezago de la misma variable y de la variable temporal. La estimacion es
estable en sus errores, por lo gue es robusta, segin su criterio. De acuerdo con los
resultados obtenidos, se descartaron a primera vista en su analisis comportamientos
atipicos de COMCEL apalancados en las supuestas conductas anticompetitivas,

Ademas, resaltd que para el segmento postpago, las estrategias competitivas de los
tres operadores son mas homogeneas, con lo que se descarto cualquier posibilidad de
que las supuestas conductas anticompetitivas hubieran alterado la estructura
competitiva, en materia de absorcidn de usuarios de los tres operadores mas
importantes del mercado de voz saliente movil.

En el siguiente acapite del estudio, sefiald que para medir el impacto de la portabilidad
numerica sobre la dindmica competitiva de activaciones y desactivaciones se evaluot el
comportamiento conjunto de las series trimestrales de activaciones y desactivaciones
para los operadores COMCEL, TIGO y MOVISTAR.

Encontrd que existe una tendencia determinista (al alza) por la adopcion de la
tecnologla, es decir que cada vez hay mas gente con moviles. Adicionalmente indicd
que debido a que hay estacionalidad y poca memoria, la probabilidad de que se den
efectos anticompetitivos es bastante remota.

De otra pésrte, indicd que las desactivaciones de COMCEL son crecientes, con
persistencia temporal. Esto demuestra que |2 amenaza de monopolizacion por parte de
COMCEL es poco probable en el tiempo.

Aplico a las series de activaciones y desactivaciones de los tres proveedores un modelo
estructural conjunto que depende del rezago de cada una de las variables, junto con
una tendencia temporal. Encontré que los residuos de las regresiones estimadas no
muestran ningdn comportamiento atipico en ios meses de las conductas. También
indicd, con base en la utilizacidén del filtro Hodrick-Prescott para el numero de usuarios
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totales en cada operador, que no es posible afirmar que el comportamiento de uno de
los proveedores pudo haber afectado el desempenrid de los otros dos.

Para el analisis de la dinamica competitiva de usuarios, realizé un estudio de las
correlaciones entre la variaciones absolutas intertrimestrales de las participaciones de
mercado de COMCEL, MOVISTAR y TIGQ vy, partir de ello, encontro gue la mas fuerte
era entre COMCEL y MOVISTAR (-0,85).

Por su parte, el coeficiente de correlacion entre TIGO y MOVISTAR es positivo (0,08), lo
que interpreta denota economias en red entre estos operadores. Gagnepain y Pereira
(2007) lo explican mediante tres efectos: (i) MOVISTAR o TIGO disminuyen sus precios
atrayendo usuarios, (i) usuarios que estaban fuera del mercado entran a comprar a los
operadores con tarifas mas bajas y (iii) “si las economias en red son significativas, ¢!
incremento del namero de suscriptores generado por el segundo efecto incrementa el
beneficio marginal de la suscripcion a una red de telefonfa movil, con lo cual el
consumidor que estaba fuera del mercado se suscribe en cualquiera de esfas dos
redes, excluyendo la posibilidad de suscribirse a COMCEL."

Indicd que COMCEL y MOVISTAR tuvieron la misma ventaja del primer jugador al
entrar al mismo tiempo al mercade. Sin embargo, sélo COMCEL la aprovecho. Esto
hace “imperioso”, a su juicio, buscar en la literatura una explicacion.

A nivel de tasa de Churn (tasa: cancelacion de clientes/base de clientes) senald que en
Colombia se observa una tendencia creciente para el periodo 2004-2012, con algunos
saltos atipicos para COMCEL en diciembre de 2011, de MOVISTAR en septiembre de
2012 y de TIGO en diciembre de 2012. Resaltdé que aunque-la tasa de Churn subio en
la mayoria de palses de la OCDE, la tasa de Churn en Colombia es la mas alta en
comparacion con los paises que se tuvieron en cuenta,

Mediante analisis de graficos sobre series temporales de donaciones de lineas entre los
tres operadorgs mas importantes del sector, [a sancionada llegd a una serie de
conclusiones sobre la evolucidon de la PNM. Por cada dos numeros donados por
MOVISTAR y TIGO conjuntamente, COMCEL doné uno, lo que indicaria que existio una
gran simetria entre los tres operadoras en cuanto a donaciones de lineas.

Ademas, tanto la participacién de la suma de las donaciones de MOVISTAR y TIGO en
las activaciones de lineas en la red de COMCEL como la participacion de los donados
de COMCEL en la suma de las activaciones de MOVISTAR y TIGO tuviercn una
tendencia creciente en el tiempo. Esto denotd, segln su criterio, gue no ha existido un
efecto anticompetitivo en el funcionamiento de las portaciones numericas ocasionado
por COMCEL.

En cuanto a las lineas recibidas por los operadores, los tres presentaron tendencias
crecientes en el periodo observado. También presentd una fuerte tendencia creciente la
relacion enfre las lineas recibidas por COMCEL y la suma de las lineas recibidas por
MOVISTAR y TIGO.




RESOLUCION NUMERO 00066934 DE 2013 Hoja N°. 27

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién”

Radicacion No, 11-137485 VERSIAN PUBLICA

A nivel de sector en su conjunto, también observd que la participacion de las
donaciones de lineas sobre las desactivaciones y la de las recepciones sobre las
activaciones presentaron tendencias crecientes en el tiempo. Esto denotd, segun
expone, la buena salud de la portacidon numérica en Colombia y que COMCEL no ha
afectado dicho canal de comercializacion, Sin embargo, hace notar que |a portabilidad
representéd tan solo cerca del 3% de las activaciones y desactivaciones de lineas.

En el siguiente apartado buscd contradecir con argumentos econdémicos la tesis de esta
Superintendencia segin la cual las practicas sancionadas derivaron en una disminucion
significativa de |a elasticidad de la demanda en el mercado de la voz saliente maévil y en

el residual de COMCEL.

Con respecto a la demanda agregada, el estudio realizo regresiones de tipe panel con
efectos fijos por empresa {para compensar problemas de endogeneidad) y con errores
robustos (para corregir posibles problemas de heteroscedasticidad), en las que la
variable dependiente fue los minutos consumidos por usuario y las vanables
explicativas fueron el ingreso promedio por minuto y el PIB per capita. La frecuencia fue
trimestral y se obtuvieron datos de 1996 a 2013.

Bajo las tres especificaciones del modelo ejecutadas, |a elasticidad de la demanda pasa
de -0,54 en 2008 a un promedio de -0,7 en promedic. Este mejoramiento en la
elasticidad segln sus calculos dejé de lado cualquier posibilidad de ocurrencia de las
practicas sancionadas. Para el periodo de 2009 a 2013, cuando la regulacidn de la
portabilidad estuvo vigente, el valor de la elasticidad promedio fue de -0,95, mejorando
el dato anterior en mayor grado. Ademas, continua, al modelo se le incluyd una variable
dummy o binaria para los meses en que se endilgan las practicas sancionadas,
resultando en un coeficiente estimado para la misma no significativo, lo que indujo a
pensar que no se afectd el mercado de ninguna manera en esos meses.

Para la demanda residual de COMCEL, se dividieron las regresiones en dos
dimensiones: para las llamadas on-net y off-net y para los usuarios postpago y prepago.
La variable dependiente fue el trafico de llamadas y las explicativas fueron el precio de
cada servicio y el indice de produccion industrial. Asi, las elasticidades de la demanda
encontradas para cada una de las cuatro divisiones de datos fueron las siguientes: para
llamadas on-net prepage, -0,31; para llamadas off-net prepago, -0,55; para llamadas on-
net postpago, -0,52; y para |as llamadas off-net postpage, -1,44.

Por indisponibilidad de datos, advierte que no se contd con datos de precios de
competidores o de precios de llamadas desde fijo. Segln la sancionada, no contar con
estos datos ‘;Fuede tener un efeclo en los coeficientes obtenidos, pero no debe ser

significativo"™®,

La variable dummy o binaria activada para los meses de las infracciones sancionadas
no obtuvieron coeficientes estimados estadisticamente significativos, lo que indica a su
juicio que COMCEL tampaco afectd a su propia demanda residual en dichos meses.

* Estudio econdmico adjunto al Recurso, P. 37.
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La sancionada sefald que "es fundamental separar las funciones de la regulacion
téenica de la regulacién de poder de mercado™. Por un lado, apunté que la regulacion
técnica tiene objetivos relacionados con la seguridad o la salud, aunque adicionalmente
puede ir encaminada a imponer las condiciones necesarias para que en un mercado
exista competencia efectiva. En efecto, advierte que la ausencia de una adecuada
regulacion técnica puede llevar a que no se den niveles aceptables de competencia en
los mercados, como sefiala Nipes (2008). Por dltimo, observa que este tipo de
regulacién puede presentar objetivos ulteriores como la proteccion del consumidor del
sector afectado.

En el caso particular de las redes de telecomunicaciones fijas, enfatiza en que Ia
distincién entre regulacion técnica (que efectivamente constituye un factor fundamental
para constituir un entorno competitivo) y de poder de mercado {fundamental también,
dado que no se ha logrado crear competencia a nivel de infraestructura) es aln mas
importante gue en otros sectores.

Asi, para este sector, afirma que la portabilidad numeérica se constituye como una
regulacion técnica. Sin embargo, indica que la seleccidn de operador de larga distancia
por llamada y la pre-seleccion de dicho operador se constituyo como una regulacion de
poder de mercado en la medida en que no existe competencia para el acceso desde |as
redes locales a las redes de telecomunicaciones de larga distancia, esto es, las redes
de larga distancia componen una instalacion esencial.

Sefiala que la portabilidad numérica en las redes fijas es una regulacion tecnica
esencial para la existencia de competencia en el sector. Asi, observa, se dispone en la
Unién Europea, donde, ademas, al mismo tiempo se redujeron las barreras legales de
entrada al sector. Entonces, concluye, dicha regulacion no puede ser entendida como
dirigida a restringir una posicién de dominio en el mercado,

En contraposicion de lo anterior, considera que la seleccion de operador para cada
llamada de larga distancia y la pre-seleccion de operador en las mismas se contemplo
como una regulacién de pader de mercado desde el inicio de la liberalizacion del sector
de las telecomunicaciones en la Unidn Europea.

La primera regulacién va encaminada a que el operador local no transfiera su
dominancia al mercado de la larga distancia. Gracias a esta regulacion, estima gue en
Europa se observd un gran dinamismo competitivo en el sector de las llamadas de larga
distancia gn el continente.

En cuanto a la sequnda regulacién, que entrd en vigor en el afio 2000 y permitié que las
llamadas de larga distancia se enrutaran s través de la red pre-seleccionada por el
usuario, asegura que también ayudo a incrementar el dinamismo antes apuntado.

En la Union Europea, la PNM (la cual funciona de manera similar a la fija) se establecio
en el afio 2002 come una regulacion técnica y no de poder de mercado. En efecto, en la
medida en que no se abservaron problemas de competencia en el mercado de voz

* Estudio econdmico adjunto al Recurso, P. 39.




RESOLUCION NUMERO 00066934 DE 2013 Hoja N°. 29

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”
Radicacién No. 11-137485 VERSION PUBLICA

saliente movil de su continente, la Unidn Europea no se ha visto obligada a imponer
regulacion de poder de mercado en el mismo.

Asl, la competencia entre los operadores integrados verticalmente entre el mercado de
terminales y el de provision de servicio de telefonia movil conlleva un alto nivel de
dinamismo: en el sector, que se traduce en gran nimero de opciones para el usuario
final,

6.8. Conclusiones y peticiones
Con fundamento en lo expuesto, COMCEL solicita:

a. Revocar el articulo primero de la Resolucion No. 53403 de 2013, por no reunir los
presupuestos legales para establecer que COMCEL tiene posicion dominante en el
mercado, ni para determinar que COMCEL abusd de la posicion dominante,
circunstancia que nunca se probd en la investigacion.

b. Revocar el articulo segundo de la Resolucidn No. 53403 de 2013, por no reunir los
presupuestos legales para establecer que la conducta investigada vulneré el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, En subsidio solicitd que se diera traslado a la Delegatura
de Proteccion al Consumidor, para que se investiguen estas conductas, en los
mismos. terminos del precedente establecido por la SIC respecto a Telefénica
Moviles,

c. Revocaf el articulo cuarto de la Resolucian, en cuanto JUAN CARLOS ARCHILA e
HILDA MARIA PARDQ HASHE no son presuntos responsable de las conductas
sancionadas.

SEPTIMO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 56 del Cddigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984*, los recursos de reposicién deben
resolverse de plano, salvo que el funcienario decrete pruebas de oficio. En el presente
caso, teniendo en cuenta la evidencia que obra en el expediente, no se considera
procedente decretar pruebas de cficio.

OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 59 del Coédigo Contencioso
Administrativo este Despacho procede a resolver el recurso de reposicion interpuesto
por los investigados, contestando cada uno de los argumentos presentados en los
siguientes términos:

8.1. Sobre los argumentos relacionados con la determinacién de la posicion de
dominio de COMCEL

COMCEL alegd que en el presente caso no se encuentra probada su posicion de
dominio en el mercado, dado que las pruebas que considerd la Superintendencia dentro
de la investigacidn, es decir los estudios y resaluciones de la CRC en los que se baso la
SIC para determinar el mercado relevante y la posicién de dominio de COMCEL, no

* Norma aplicable en virtud de la fecha de inicio de la actuacién administrativa.




RESOLUCION NUMERO UU 066934 DE 2013 Hoja N°, 30

“Por la cual se resuelve un recurse de reposiciéon”
Radicacién No, 11-137485 VERSIGN PUBLICA

fueron ni decretadas ni practicadas. Esto implica, segun COMCEL, que no existe
prueba dentro del expediente sobre su posicion de dominio y, ademas, que se viold el
debido proceso y el derecho de defensa en el transcurso de la investigacion.
Adicionalmente, manifestd la investigada que lo Gnico que tuve en cuenta la SIC para
concluir qgue COMCEL ostentaba poesicion de dominio era su porcentaje de participacion
en el mercado.

Frente al argumento sefialado por COMCEL este Despacho considera que, contrario a
lo que alega la recurrente, sl existe prueba legalmente incorporada al proceso que
demuestra que COMCEL tiene posicién de dominio en el mercado de voz saliente
movil, y que, de hecho, fue puesta de presente al investinade desde el momento mismo
de la_apertura de la investigacion v durante todo el proceso.

Para establecer la posicion de dominio de COMCEL en el mercado de la "Voz Saliente
Mavil", la Superintendencia tuvo en cuenta en la Resclucion de Apertura y a través de
toda su investigacion los estudios realizados por la CRC en los que se determind gue
COMCEL tiene posicién de dominio en el mercadeo de Iz "Voz Saliente Movil". En efecto,
en la Resolucion de Apertura de Investigacion se le cita al investigado la Resolucion de
la CRC con base en la cual la SIC considera que COMCEL tiene posicion de dominio, v,
adicionalmente, se presenta al investigado el link donde puede encontrar los estudios
economicos realizados por la CRC.

Es asi como en la Resolucién de Apertura de Investigacién del caso en concreto,
debidamente notificada y conocida por ia recurrente desde el inicio del tramite, la
Delegatura manifestd con relacidn a la posicidn de dominio de COMCEL, Io siguiente:

“L.a CRC mediante Resolucién 2058 de 2009 determind posicion dominante para la
sociedad COMCEL en el mercado relevante susceptible de regulacion ex ante "Voz
Saliente Movil". Cabe sefialar que la posicién ostentada par COMCEL en el precitado
mercada, se constatd nuevamente por la CRC a través de la Resoluciénr N° 2062 de
2009 que fuera confirmada a su turno por la Resolucién N° 2152 de 2009. En efecto,
para constatar la posicion de COMCEL en el citado mercado, la CRC realize un estudio
economico, cuyos principales resultados se presentan a continuacion:™’

£l tamafio relativo del proveedor en el mercado en términos de usuarios, tralico e
ingresos fue superior al 60% en cualquiera de los indicadores ulilizados. En relacién con
el tamario absoluta del mercado, se observd que COMCEL cuenta con la capacidad de
explotar mayores economias de escala que sus competidores. Por su parte, se
identificaran barreras a la entrada de un nuevo proveedor de tipo tecnoldgico, ecaonémico
legal y administrativo que le impiden la entrada al mercado en el corto o mediano piazo,
asi comao algunas fallas de mercada refacionadas con las externalidades de red, el efecto
club entre otros. Por ditimo, la CRC constald la incidencia de la sociedad COMCEL sobre

las decisiones en el mercado y de los usuarios en particular™.

Es evidente que la Delegatura expresamente manifesté las bases sobre las cuales
sostenia que COMCEL ostentaba posicion de dominio, las cuales desde el inicio de la

"' CRC. Revision de Condiciones de Competencia del Mercado "Voz Saliente Mévil" Mayo de 2011.
hitter/fwnanw. croom. goy.cofTideateqoria=535598 download=Y Fecha de consuita: 24/2/12.

“ Resolucién de Apertura, P. 21.
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investigacién fueron conocidas por ésta. Ma!l haria entonces COMCEL en afirmar que la
SIC determing que ostentaba posicion de dominio con base en pruebas que esta ultima
nUnca conocid o en prughas gue no fueron incorporadas legalmente al proceso, y que
por consiguiente se le viold su derecho de defensa y contradiccion. COMCEL tenia
pleno conocimiento, desde el inicio de la investigacién, cual era la prueba y soporte con
base en el cual la SIC consideraba que la compariia tenia posicion de dominio.

Ademas de lo anterior, debe recordarse que en el Informe Motivado |a Delegatura hizo
referencia a cada una de la Resoluciones de la CRC en donde se determina_la_posicion
de dominia de COMCEL _ y teniendo en cuenta los argumentos que ya habia presentado
COMCEL en_el transcurso_de la investigacion, se manifestd en dicho informe lo

siguiente:

"4l respecto, se aclara que los fundamentos ulifizados por esta Delegatura para
determinar que la sociedad investigada cuenta con posicion dominante en el referido
mercado relevante, son las propias condiciones de competencia identificadas por la CRC
por medio de los estudios econdmicos que precedieron a la declaratoria de posicion
dominante de la investigada en el mercado *Voz Saliente Movil".  Asl,
independientemente de la actividad regulatoria que realice la CRC, las condiciones de
mercado que fueron detectadas por la CRC son aquellas que esta Delegatura encuentra
de recibo para la presente investigacion™.

Lo anterior muestra que la investigada no solo conocia desde el inicio de la
investigacion la prueba con base en la cual la SIC consideraba que tenia posicion de
dominio, sino ademas, que la propia investigada se pronuncid durante el tramite de la
investigacion y antes del Informe Motivado sobre dicha prueba. No es posible entonces
sostener que la prueba con base en la cual se concluyd que COMCEL ostentaba
posicion de dominio no estaba incorporada debidamente al proceso.

Considera este Despacho que el debido proceso, como derecho fundamental, implica
que el investigado conozca de manera clara, concisa y oportuna los cargos por los gue
se le investiga y el fundamento de los mismos, con el fin de que pueda pedir pruebas
para que le sean decretadas y practicadas, controvertir aquellas que [o inculpan vy, en
general, desplegar toda una actividad juridica encaminada a defenderse dentro del
proceso. Esto implica excluir de valeracion las pruebas ilicitas, aquellas que violan de
forma manifiesta el debido proceso, o aquélias en que durante su practica se haya
violado del derecho de defensa.

El anterior entendimiento encuentra soporte en aquel gue ha tenide la Corte
Constitucional frente al debido proceso y el derecho de defensa, as':

"De manera general, hacen parte de las garantlas del debido proceso:

(..)

c) El defecho a fa defensa, entendido como ef empleo de todos los medios legitimos y
adecuados para ser oido y obtener una decisidn favorable, De este derecho hacen parte,

“ \nforme Mativado, P. 44.
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el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los
derechos a la asistencia de un abogado cuando se requiers, a la igualdad ante la ley
procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que

intervienen en el proceso™,

En el mismo sentido, el Consejo de Estado se ha pronunciado en varias ocasiones
manifestande:

“E! debido proceso como derecha fundamental esta referido en materia procesal
disciplinaria, a que el inculpado conozca los cargos en forma clara, concisa y oportuna
para que pueda ejercer todos los medios_de réplica, pedir las _pruebas obtener su
decreto v prictica, asl como controvertir las que lo inculpan, presentar alegatos v en
general_ participar de_modo activo en todo el proceso,_lo gue implica un gran debate con
el agotamionto de las instancias_g_gue haya lugar v las garantias que las mismas
ofrecen™, (Subrayas fuera del texto original)

Asl, es claro que el derecho al debido proceso pretende lograr que el investigado tenga
la oportunidad de conocer y contradecir las pruebas presentadas en su contra, ademas
de prevenir al operador judicial o administrativo de caer en el error de sancionar o
inculpar a una persona sin que haya podido defenderse debidamente.

En el presente caso, es claro que a COMCEL se le puso de presente desde la apertura
de la investigacion los estudios y resoluciones de la CRC sobre los cuales la Delegatura
se basd para determinar el mercado relevante y la posicidn de dominio de COMCEL. Es
mas, fueron tan claras las bases sobre las cuales se determiné la posicidn de dominio y
el mercado relevante, que COMCEL en los descargos a la apertura de investigacion,
dedicd alrededor de 5 paginas a controvertir la determinacian de la SIC frente a su
posiciton de dominio, incluyendo, entre ofros, los siguientes argumentos:

“(...) pues lo unico que argumenta la SIC para sedalar que Comecel ostenta posicion de
domninio, es que ella fue declarada por la Comision de Regulacién de Comunicaciones
para efectos del cumplimiento de sus funciones, en al afio 2009, y que la CRC realizé un
estudio de mercado publicado a MAYQ DE 2011, es decir, antes de que siquiera hubiere
entrada en vigencia la portabilidad numerica.

Al respecto es preciso destacar que la declaratoria e posicién dominante por parte de la
CRC, enla que la SIC se apoya para ordenar la apertura de esta investigaciin, sdlo tiene
relevancia para efectos de la requlacion ex ante de los mercados respecto de los cuales

la CRC gjerce su facultad regulatoria’.

Mas ain, en las observaciones al Informe Motivado, COMCEL dedicd gran parte de sus
argumentos para defenderse de los estudios y resoluciones de la CRC, En dichas
ocbservaciones, entre otros argumentos relacionados con el mercade relevante v la
posicidn de dominio, manifestd:

“bld,

** Sentencia Cnnseju de Estado, Sala de lo Cantenciose Administrativo, Seccion Segunda. Expedients #
0384-10. Consejern Ponente; Gustavo Eduarde Gémez A,
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" a improcedencia de apoyarse en los estudios de la CRC salla a la vista si se considera
que la posicion de dominio no es estética sino dindmica, es decir, una empresa puede
tener posicitn dominante en un momento determinado y después no tener esa posicion.
Far ello los estudios realizados por la CRC en 2009, supuestamente actualizadas en el
2011, no son prueba de la pasicion de dominio en el periodo investigado por la DPC. Por
lo demas, identificar en una fecha determinada la posicidn dominante de un operador,
para efectos de regulacion, por parte de la CRC, no cumple con el mismo propdsito, ni el
mismo requisito de temporalidad, para la autoridad de competencia, cuya teterminacion

del mercado relevante y de la posicion de dominio apunta a fines diversos de la

regulacion, como es apenas evidente™®.

Por Gltimo, en el recurso de reposicion COMCEL dedica un capitulo entero para
argumentar por qué los estudios de la CRC resultan, en su concepto, impertinentes
como sustento de la sancion. Asi, no se puede decir que la prueba con base en la cual
la SIC concluyd que dicha empresa no tenia posicién de dominio no fue incorporada
debidamente al proceso, y mucho menos que a COMCEL se le viold su derecho de
defensa en este aspecto.

Es evidente entonces que la investigada desde el inicié de la investigacion tuvo
conocimiento del sustento del mercado relevante y la posicién de dominio de COMCEL.
Asi mismo, desde el inicio tuvo la oportunidad de contradecir dichas pruebas ejerciendo
su derecho de defensa y sin que el error formal hubiera conllevado a la vulneracion del
debido proceso®’.

Pero incluso si se otorgara la razén a COMCEL en este punto, gue no_es asi, en el
sentido de que las resoluciones de la CRC en las cudles se basd la SIC desde el
principio de la investigacién no fueron incluidas dentro de la resolucidon que decreto
pruebas y por consiguiente se habria cometido un error formal (a pesar de haber sido
incorparadas en la Resolucion de Apertura de Investigacion, el Informe Motivado, v a
pesar de que el investigado se pronuncié en todo momento frente a ellas), tal error serfa
irrelevante frente a la validez de los argumentos, prugbas y la decision de la SIC.

En efecto, el Consejo de Estado ha sido reiterativo al sefalar que un error de forma
(que en este caso ni siquiera existid) no puede ser causa para que un proceso sea
anulado, si a pesar dei error formal al investigado no se le afectd su derecho de defensa
y, por consiguiente su debido proceso:

"(...} Si bien es cierta como se evidencid en el caso bajo estudio, el sefior Bravo no tuvo
informacian por parte del ente de control en el momenta en que se le notificd la apertura
de la investigacion de la posibilidad de tener un abogado, revisadas las pruebas que se
practicaron antes de que contara con él, se encontrd que eslas se mantuvieron

4 Observacianes al Infarme Motivado por parte de COMCEL, P. 7.

T COMCEL sostuvo en el recurso gue “En conclusion, sebre este aspecto, la SIC violt el debido proceso,
el derecho de defensa de Comcel y los principios cardinales de las pruebas, por sancionar a Camee! por
un supuesto abuso de posicion dominante, sin haber decretado como prueba una estudio del mercado
relevante y, por ende, sin probar la supuests posicidn dominante de Comcel, al haberse basado en meras
referencias a los estudios y resoluciones de la CRC los cuales, vale la pena reiterarlo famas lueron
decretados como prueba, en esta investigacian, por fo cudl juridicamente no existen como pruebas licitas
de este proceso”. Recurso de Reposicion, P. 7.
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esenciaimente, dado que no fueron controvertidas, ni objetadas, ni se solicito la
ampliacion de las declaraciones para contrainterrogar o ampliar su contenido durante el
periodo probatorio en que contd con asistencia juridica, omisidn que como se indicd, e
confirio fuerza probatorfa y sirvié de base para la decision, es decir, no hubo violacion
al derecho de defenisa, si tuvo la posibilidad de contradiceién, lo gue resuelve la
sequnda parte del cuestionamiento, para concluir, que no es viable aducir la
invalidez del proceso por la omision formal de no haber informado al disciplinado
que tenfa derecho a designar un defensor, si no se demuestra que se afecto el
derecho de defenisa y por consiguiente el debido proceso™ (Negrilla fuera del texto

ariginal},

En este caso, esta mas que demostrado que COMCEL tuvo [a oportunidad de ejercer
su derecho de defensa desde el momento misma de la apertura de la investigacion, y
que de hecho asi lo hizo, por lo cual, incluso si se acogiera la tesis de COMCEL frente
al error de parte de la SIC, que es errada, dicha situacién seria irrelevante para la
validez del proceso.

Finalmente, frente al argumento de COMCEL en el sentide de que la determinacién de
su posicién de dominio estuvo basada tnicamente en su porcentaje de participacion en
el mercado, este Despacho debe anotar que tal afirmacién carece de veracidad. En
efecto, los estudios de la CRC que la SIC tomd como referencia para determinar la
posicién de dominio de COMCEL en el mercado de "Voz Saliente Movil", tuvieron en
cuenta varios elementos para concluir gque este agente es dominante en dicho mercado,
como o son el test del monopolista hipotético, el tamafio relativo del proveedor en el
mercado en terminos de usuarios, trafico e ingresos, tamano absoluto del mercado,
economias de escala, barreras a la entrada de un nuevo proveedor de tipo tecnolégico,
econémico, legal y administrativo, fallas de mercado relacionadas con las
externalidades de red, el efecto club, entre otros aspectos.

Por lo anterior es forzoso concluir que la SIC incorpord debidamente las pruebas sobre
la posicion de dominio de COMCEL durante el tramite administrativo que dio lugar a la
Resolucidn que hoy se recurre, y que, adicionalmente, dichas pruebas demuestran que
COMCEL ostentaba posicién de dominio no solo por su alta participacién en el mercado
sino, ademas, porque otros multiples factores ecandmicos asi lo demostraban.

8.2. Sobre los argumentos relacionados con la impertinencia de los estudios de la
CRC para la determinacion de la posicion de dominio

La recurrente alega que la SIC no probd que COMCEL ostentara posicion de dominio
en el mercado en la epoca en que ocurrieron las conductas sancionadas, pues la
Resolucién recurrida se basa en estudios proferidos por la CRC antes de la comision de
las conductas investigadas. Mas concretamente, la sancionada indicd lo siguiente:

“Para fa SIC, en la resolucion de sancidn, solo existe una diferencia temporal de tres o
cuatro meses enlre la calificacion como operador dominante por parte de la CRC y el
periodo investigado. Tal afirmacién no es correcta, puesto que una cosa es que la

“Sentencia 2008-102. Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Secclén Segunda.
Consejero Ponente: Gustave Eduardo Gomez Aranguren. 16 de febrero de 2012,
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Resolucion 2058 haya sido publicada el 24 de febrero de 2009, y otra el ambito temporal
del estudio, el cual correspondit a los aflos 2005-2008, es decir, mas de tres anos antes

de /las conductas investigadas.

“En cuanlo a la Resolucicn 3139 de 2011, el ambito temporal del estudio realizado en la
misma fue ef periodo 2009-2010 y las conductas sancionadas ocurrieron, sequn fa 8IC, a
partir de septiembre de 2011 y en of primer trimestre de 2012, es decir, segun se lrate,
mas de uno o dos afios despuds del perfodo analizado por la CRC, no tres o cualro
meses, como la indicd la SIC™.

Por otra parte, la recurrente sefiald que los estudios de la CRC no son aplicables para
el caso en cuestion en la medida en que los mismos se elaboraron para efectos de
regulacién y no para efectos de represion de practicas anticompetitivas.

Sea lo primero sefalar que este Despacho coincide con [a recurrente en que los
periodos considerados en los estudios de la CRC en los que se concluye que COMCEL
es un operador dominante en el mercado de "Voz Saliente Movil", son previos a la
comision de las conductas multadas, En otras palabras, es cierto que la CRC determind
que entre 2005 y 2008 COMCEL era el operador dominante y que, adicionalmente, en
2011 COMCEL continuaba siendo dominante con base en las cifras del mercado en
2010. No obstante, este Despacha no coincide con la recurrente en que el hecho de
gque el estudio de dominancia de la CRC no cubriera exactamente los meses en que
ocurrid la conducta anticompetitiva implique que no se probd que COMCEL fuera
dominante a finales de 2011 y a principios de 2012,

Segun CDMCEL, como la posicién dominante de una empresa es dinamica, puede que
para el segundo semestre de 2011 no mantuviera la posicion de dominio que se
demostrd tuvo desde 2008 hasta finales de 2010,

Para este Despacho no es de recibo el argumento que presenta |a recurrente por varias
razones. En primer lugar, no es cierto que la posicidn de dominio en el mercado de “Voz
Saliente Mévil" sea dinamico, y que por consiguiente sea probable que Iz situacion de
COMCEL hubiese cambiado de unos pocos meses a otros, siendo dominante a 31 de
diciembre de 2010 y no siendo dominante en el segundo semestre de 2011. Como se
mostrara mas adelante, la posicidn dominante de COMCEL para 2012, segln la CRC,
no seclo se mantuvo sino ademas se profundizd. Esta situacion es perfectamente
conocida por COMCEL, ya que ha participado en la expedicion de varias regulaciones
posteriores a la eépoca de la comision de la conducta en las cuales se le sigue
considerando dominante. De esta forma, como se vera, la posicion de dominio de
COMCEL no sole no ha variado sino que ademas se ha acentuado en el tiempo.

Tan es cierto que la posicion dominante en este mercado no es variable que la CRC
realiza estudios de mercados que tornan datos de afios anteriores al de |a realizacion
del analisis, todo para tomar medidas regulatorias que hacia futuro limiten la
consolidacion de esa posicion de dominio. No es entonces acertado afirmar que la
posicion de dominio de COMCEL se modificd de unos meses a otros.

“Recurso de Reposicion, P. 8.




00066934

RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja N°. 36

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

Radicaciéon No. 11-137485 VERSION PUBLICA

Debe recordar la investigada que en la Resolucidn de Sancion se le puso de presente
como {a CRC promulgd la Resolucion No. 4002 de 2012 gl 9 de noviembre de 2012,
“[pjor la cual se decide una actuacion administrativa de carécter particular y concreto y
se establecen medidas regulatorias particulares respecto del proveedor de redes y
servicios con posicion dominante en el mercado relevanie susceptible de
regulacion ex ante denominado “Voz Saliente Mévil” COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL" (Negrilla y subrayado en el texto original). Esto es, en noviembre de
2012, siete meses después de la comision de las conductas sancionadas, la CRC volvid
a recordar. que COMCEL tiene posicion de dominio en &l mercado de "Voz saliente
moévil.", teniendo en cuenta para ello los maovimientos del mercado en 2010 v 2011,
fecha esta Gltima en la_cual se cometieron las conductas. En dicha Resolucion, la CRC
expone lo siguiente en los antecedentes de su actuacién:

‘A partir de los analisis y discusiones efectuados por esta Comision, en el marco de la
revisicn del mercado relevante minorista de "Voz Saliente Mévil" durante los afios 2010
y 2011, la CRC evidencié que fa falla en el mercado mencionado identificada en el afo
2008 y que dio lugar a la expedicion de las Resoluciones CRT 2062 y CRT 2152 de 2009
& traves de las cuales constald la existencia de un proveedor dominante en el mercado
susceplible de regulacion ex ante denominado "Voz Saliente Mévil”, no_ha cambiado v,

por el comtrario se constaté que cada dia la misma y los problemas de

competencia se agravan aun mas." ™. (Subrayas y negrilla fuera del texto original)

Quiere decir lo anterior que era claro para la CRC, incluso siete meses después de la
comision de la conducta, -y utilizando los mismos supuestos para el analisis de Ia
posicion de dominio- que [a posicidén de COMCEL en &l mercado no solo se mantenia,
sino gue ademas se habla agravado. Asi mismo, es claro que desde el 2009 la CRC
constato que existia una posicion de dominio por parte de COMCEL, y que dicha
situacién ne habia cambiado a la fecha de expedicion de la Resolucion 4002 de 2012 (9
de noviembre de 2012), sino que por el contrario los problemas de competencia se
“agravan adn mas",

Asi, se entiende que el mismo érgano no varié su percepcion sobre dicha posicion de
dominio en el mercado en la fecha de publicacion de la Resolucion No. 4002 de 2012,
esto es, el B de noviembre de 2012, y que dicha posicion se ha mantenido desde 2008
hasta 2012, fechas que abarcan los meses en gue se cometid la conducta
anticompetitiva.

Si la CRC hubiese encontrado que en esas fechas COMCEL no ostentaba posicion de
dominio, no hubiese proferido una resolucién de regulacién encaminada a evitar que se
consolidara una posicion de dominio. Por lo tanto, se tiene que el regulador del
mercado, entre septiembre de 2011 y noviembre de 2012, considerd que COMCEL
presentaba efectivamente posicion de dominio en el mercado de voz saliente mavil, y
que esa posicién no solo se habia mantenido a través del tiempo sino que ademas se
habia agravado después de Ios estudios que esta Superintendencia tuvo en cuenta
para determinar tal posicién.

**Resolucién CRC No. 4002 de 2012, P.12.
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Asl, para esta Entidad es claro que el rango de fechas en que COMCEL ha tenido
posicidén de dominio abarca las fechas de la comision de las conductas sancionadas,
por lo cual le es legalmente aplicable el numeral & del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992 para todos sus efectos.

Ademas de lo anterior, este Despacho destaca cLue el propio COMCEL en su recurso de
reposicion citd un estudio de FEDESARROLLO,*' el cual resalta en repetidas ocasiones
el alto grado de concentracion del trafico y nimero de usuarios en un operador
dominante, COMCEL, para el afio 2011. A continuacion transcribimos algunos apartes

del mencionado informe:

"Aunque las industrias de telecomunicaciones tienen en promedio pocos operadores por
las economias de red y la magnitud de los costos iniciales, la telefonia mdévil de
Colombia resalta a nivel continental por la alta concentracion de trafico y nimero
de usuarios en un operador dominante. E! refo de los reguladores es masificar los
servicios de cobertura digital a nivel nacional en condiciones de mayor competencia, en
beneficio de los consumidores™. (Negrilla fuera del texto original)

Adicionalmente, el documento sefiala:

“En el mercado de telefonla movil colombiano, tres operadores (Claro, Movistar y Tigo)
representan ef 99.97% del trdfico y ef 99.46% de los abonados. En los dltimos afios
ingresaron nuevos participantes entre 108 que se encuentran Avantel, UFF, EPM y UNE.
Colombia es uno de los paises del mundo con mayor concentracion de mercado en
telefonia movil. Como se observa en la Tabla 1-1, Claro concentra mas del 62% del
niimero de suscriptores, mientras que los restantes tres operadores siguientes
tienen menos del 38% de participacion de usuarios.

Tahla 1-1 Participociin de merendo en elefonia mavil

Telefunia Mavil, Cuoorto trimestre de 20011

Operador. %ede Suseriptares 8 Mihalos dé orupauddn 34 de Ingresos netoy
: - . Cooenservicios devos T Lo
77.a7 Gk
a7 124
T T SRR P HE

Fuente: Infarme trlmestoral de las MINTIC-Elnborneidn GEE-SI1C)

El indice ?de Herfindahi-Hirschman (IHH) mide la concentracién de un mercado. Entre
mayor sea su valor, mayor su concentracion. £n la telefonia movil de Colombia, este
indice ha aumentado en los Gltimos anos y actualmente es 5,336. Colombia tiene

%" Recurso de Reposicion, P. 17,

% FEDESARROLLO, “Promocion de la Competencia en la telefonla mavil de Colombia”, 2 de noviembre
de 2012, pag. 4, disponible en http:iwww fedesarrollo. org. colwp-
content/upleads/2012/11/Promoci%C3%B3n-de-la-competencia-en-la-telefon% C3%ADa-m % C 3% B 3vil-
de-Calombla-Subasta-45 def pdf.
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uno de fos IHH mas altos del continente, superado tnicamente por México y Honduras
(ver Tabla 1-2)." (Negrillas fuera del texto)

Por lo denﬁés, debe anotarse que durante la actuacién administrativa COMCEL no
allegd ni una sola prueba o argumento para desvirtuar el acervo probatorio con el que fa
SIC demostrd que dicha empresa ostenta posicion de dominio,

Finalmente, esta Entidad debe rechazar el argumento de la recurrente segln el cual los
estudios de la CRC no eran aplicables al presente casc en la medida en que los
mismos fueron elaborados para propésitos de regulacidn (o ex ante). El motivo
esgrimido por la recurrente para desconocer la aplicabilidad de los estudios de la CRC
al presente caso es que, mientras los estudios de mercado relevante y de posicion de
dominio realizados por la CRC tienen por finalidad dltima disefar regulacion de
mercado ex ante en caso de ser necesario, {os que la SIC realiza en sus funciones
como agencia de defensa de la competencia tienen un componente ex post al basarse
en hechos ya ocurridos.

Este Despacho no coincide con ia investigada, pues, como se manifestd en la
Resolucion recurrida, tanto la finalidad del estudio de la CRC, como |a finalidad de la
definicion de mercado relevante de la SIC en un caso determinado, es identificar las
condiciones de competencia o el grado de rivalidad gue existe en un mercado
determinado. Es decir, la finalidad de los estudios es la misma, 1o que ocurre es que san
utilizados por cada Entidad para cumplir con una funcion diferente; en un caso una
funcion de regulacidn y en el otro una de proteccidon de {a competencia mediante la
prevencion y sancion de practicas comerciales restrictivas. Asi, el hecho de que el
estudio vaya a ser usado para cumplir dos funciones diferentes no afecta ias
conclusiones del mismo, ya que la metodologia y la finalidad del estudio es Ia misma:
definir un mercado relevante.

Como muestra de esta apreciacién, observese que, como se mostré en la Resolucion
de sancion, los estudios de mercado relevante y de dominancia proferidos por la CRC y
por esta Superintendencia cuentan con la misma metodologia, a pesar de que ambas
Entidades cuenten con funciones distintas. En efecto, tanto la CRC como la SIC utilizan
exactamente las mismas herramientas para definir mercados relevantes e identificar
posiciones de dominio, solo que con finalidades distintas, sin que esto produzca
incoherencias procedimentales de ningln tipo.

La investigada nuevamente falla en sefalar cual es la diferencia material entre los
estudios de la CRC vy los de la SIC al momento de definir mercados relevantes o
encontrar posiciones de dominio, ni tampoco argumenta porqué un estudio de mercado
relevante que para efectos regulatorios es diferente de un estudio de mercado relevante
para efectos de investigaciones por la presunta comision de practicas anticompetitivas.
Y es que tampoco puede hacerlo. Ambos estudios tienen la misma metodologia vy
finalidad: identificar las condiciones de competencia en un mercado, por lo cual su

* FEDESARROLLQ, "Pramocién de la Competencia en la telefonla mavil de Colombia”, 2 de noviembre
de 2012, pag. 10, disponible en http:/iwww fedesarrollo.org.comwp-

content/uploads/2012/1 1/Promocl %G 3%B3n-de-a-competencia-en-[a-telefon% C 3%ADa-mM%C 3% Bavil-
de-Colombla-Subasta-4G def pdf,
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resultado debe ser siempre el mismo, sea para ejercer funciones regulatorias o para
ejercer funciones de investigacion y sancion.

Por lo anterior, este Despacho y concluye que, tanto la CRC como la SIC, se pueden
basar en las mismas herramientas técnicas para cumplir con dichos objetivos, En la
medida en que ambas tengan que definir mercados relevantes en un mercado idéntico,
utilizaran las mismas herramientas para medir el grado de presidén competitiva en
materia de telecomunicaciones.

8.3. Sobre los argumentos relacionados con la ausencia de tipificacién del
numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, por cuanto la PNM no es un

canal de comercializacién

La recurrente manifiesta que en la Resolucién de Sancién la SIC califico la PNM como
un "canal de comercializacién”, no obstante este calificative nunca habia side utilizado
en la investigacién, Sefala que en la apertura de la investigacion la SIC manifesto que
con la conducta relacionada con el bloqueo de bandas de los teléfonos celulares
COMCEL estarfa abusando de su posicidn de dominio por bloquear el acceso de sus
competidores a mercados, pero que nunca le dijo que estaba blogueando el acceso de
terceros a canales de comercializacion. Esto a pesar de que en |z apertura de la
investigacién se sefiald como cargo en contra de COMCEL el haber violado el numeral
&6 del articula 50 del Decreto 2153 que hace referencia al abuso de posicidn de dominio
por bloquear el acceso de terceros a los mercados o a |os canales de comercializacion.

COMCEL argumenta, adicionalmente, que la PNM no es un canal de comercializacién
(tal y comola definié este Despacho), sino que se trata de un “servicio” en los términos
de la propia Ley, para lo cual allegd varias citas legales en las que la CRC sefald
textualmente que la PNM es "un servicio". Manifiesta la sancionada que al ser la PNM
por definicién legal un servicio, no puede ser catalogado como un “canal de
comercializacidon o distribucién®, por lo que a la portabilidad numerica mévil no le es
aplicable el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Este Despacho difiere de la posicion presentada por [a recurrente por diversas razones.
En primer lugar, como se ha sefialado a lo largo de! proceso, |2 portabilidad PNM no es
otra cosa que la posibilidad que tiene un usuario de conservar su numero telefénico
cuando cambie de proveedor de servicios de telefonia. Al no perder su numero
telefénico, los usuarios tienen altos incentivos para cambiarse de operador en aquellos
casos en que no estén satisfechos con la calidad o el precio que ofrezca aquel operador
al que se encuentren afiliados. Al mismo tiempo, la portabilidad es una forma en la que
los competidores acceden o penetran el mercado; un canal a través del cual llegan al
usuario y lo convencen para gue se "porte” o migre hacia su red, Por consiguiente, es
una forma de acceder o aumentar su participacion en un mercado,

Al ser la portabilidad una farma de acceder a un mercadg 0 a un cliente, es a su vez un
canal de comercializacion, ya que es a través del mismo que se llega a determinado
usuario. En:efecto, los canales de distribucién o comercializacién se definen como Jos
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medios por los cuales un vendedor de bignes o servicios conecta con su consumidor
objetivo™*.

Asi, los canales de comercializacion son "medios” para que el producto llegue al
consumidor final, Al ser los canales de comercializacion un medio para llegar al
consumidor final, mal podria considerarse que la PNM no es un medio para llegar al
consumidor de telefonia movil celular y, por consiguiente, que no es un canal de
comercializacién, En efecto, como se dijo, la PNM es vital para que un operador de
telefonia llegue al usuario, lo convenza de cambiarse de red, y gane asi un nuevo
cliente, El hecho de que la Ley diga que la PNM es un servicio no le quita |la calidad a la
PNM de un “canal de comercializaciéon”, ya que este término abarca toda forma de
llegar a un consumidor para ofrecer un producto o servicio.

Considerar que un servicio no puede ser a la vez un canal de comercializacion seria lo
mismo que afirmar que un servicio de call center no puede servir como canal de
comercializacion, siendo que este mecanismo es comunmente usado para ofrecer
servicios ¢ productos y realizar fransacciones sobre los mismos. De igual forma,
implicaria considerar que los servicios de distribucién no pueden ser a la vez canales de
comercializacion por medio de los cuales un oferente puede llegar a sus consumidores,
lo cual carece de toda logica.

Para ilustrar lo anterior, se describira a modo de ejemplo el mercado de las gaseosas v
los canales de comercializacion que se utilizan para llegar a los consumidores finales.
Asi, un productor de gaseosas puede hacer llegar su producto a la demanda final a
través de supermercados y establecimientos minoristas, por un lado; y de bares y
restaurantes, por otro. Obviamente, se debe afirmar que los supermercados, los bares y
los restaurantes constituyen servicios en sf mismos que incluso se encuadran en
mercados relevantes diferenciados. Sin embarge, al considerar el mercado de las
gaseosas, también se debe afirmar que los supermercados, los bares y los restaurantes
son canales de comercializacion para estos productos gue son comunmente utilizados
por las compaiiias para acceder al consumidar final.

Una vez revisado el ejemplo anterior, par analogia se puede entender mas claramente
la posicién de este Despacho en cuanto a la PNM como canal de comercializacion en el
mercado de la "Voz Saliente Movil". Asi, las operadoras pueden tratar de llegar al
consumidor final de dos maneras: a través de la activacion de una linea nueva o
mediante la PNM de una linea conectada a la red de un competidor. Efectivamente,
estos dos metodos pueden constituir servicios diferentes, (asi como un supermercado
es distinto de un restaurante a la hora de adquirir una gaseosa), pero desde la
perspectiva del mercado de la "Voz Saliente Mavil' son “medios” con los que las
operadoras‘llegan al consumidor final y, por consiguiente, canales de comercializacién.

En este orden de ideas, el hecho de que la Ley defina la PNM comeo un servicio no
quiere decir que ésta no constituya a la vez un canal de comercializacion, ya que por su

* Definiclon E:nrlginal en ingles: "Channels of distribution are the means by which a seller of goods or
services connects with their target customers”. Fuente: Dayle, Charles: "A Dictionary of Marketing", Oxfard
University Press, 3® edician, 2013,
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propia esehcia la PNM es una forma de llegar a los consumidores de telefonia maovil
celular v, por consiguiente, debe ser calificado como tal.

De otra parte, debe tener en cuenta el recurrente que el termino “canal de
comercializacion” esta contenido en el término “mercado” en el contexto del numeral &
del articulo 50 del Decreto 2153 de 1892, En efecto, quien bloquea el acceso a un canal
de comercializacion no estd haciendo otra cosa que bloquear el acceso de un
competidor a un mercado, ya que estd impidiendo que este llegue a sus clientes
actuales o potenciales. Asi, no es vélido el argumento del recurrente en el sentido de
que fue la Resolucion de Sancién la primera en la que la SIC manifestd que la PNM era
un canal de comercializacion, y que, como en la apertura se manifesto que la conducta
de COMCEL constituia presuntamente el bloqueo del acceso de competidores a un
mercado (y no a un canal de comercializacion), la SIC lo que hizo fue cambiar su
imputacion, violando asi &l debido proceso. De nuevo, se recuerda que el término
“acceso a mercados” no es ofra cosa que un género que abarca el término “acceso a
canales de comercializacion” en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
por lo cual no es acertado decir que se viold el debido proceso de COMCEL en la
medida en que sdlo supo que la PNM es un canal de comercializacion al momento de la
sancion, Tan no es esto cierto que se viold el debido proceso en este caso gue la
defensa de COMCEL estuvo encaminada en todo momento a demostrar gue no se
restringid el acceso a mercados o a canales de comercializacidn en el mercado de "Voz
Saliente Movil", slendo para todos los efectos el bloqueo de bandas de terminales
celulares lafuente de la infraccion.

8.4. Sobreﬁ los argumentos relacionados con la supuesta violacion del debido
proceso por cambios en los supuestos de la investigacion

La investigada manifestd que en la Resolucion de Apertura no se le indicaron las
razones por las cuales los hechos realizados por COMCEL implicaban, aparentemente,
una violacion a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1859, y el numeral & del
articulo 50 del Decreto 21563 de 1892, Esto derivo, segun COMCEL, en una violacion al
debido proceso y al derecho de defensa,

Como hien anota la recurrente, el derecho al debido proceso implica que en cualquier
procedimiento administrativo sancionatorio los investigados conozean de manera clara y
concreta los cargos que le son imputados, con el fin de garantizar el derecho de
defensa y contradiccion.

Ahora bien,? este Despacho considera que, contrario a lo que argumenta COMCEL, la
Delegatura desde un principio puso en conocimiento de COMCEL, de forma especifica
lo siguiante:

a. Las conductas que se iban a investigar y los articulos con fundamento en los
cuales se le formularon los cargos, todo lo cual estuvo relacionado con la
obstruccidn que estaba realizando COMCEL en el mercado de Voz Saliente
Maovil a traves del bloqueo de la PNM y el abultamiento de cifras de portabilidad.
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b. Los hechos que conllevaron a considerar que COMCEL estarfa violando el
régimen de libre competencia, a saber: la no entrega del NIP de confirmacion
para jrealizar portabilidades, la no apertura de bandas de los equipos terminales,
y el abultamiento de cifras de PNM.

c. Las cifras histéricas de PNM que permitian deducir la existencia de
irregularidades o comportamientos atipicos en el mercado. Segln las pruebas
recaudadas en la etapa de averiguacion preliminar se advirtid que dichas
irregularidades estarian relacionadas con conductas realizadas por COMCEL.

Asl mismo, en la Resolucidn de Apertura la Delegatura no sélo menciona las normas
por las cuales se abrid la investigacion a COMCEL, sino que ademas se hace un
analisis que deja claro lo que dichas normas reprochan, y los elementos que se deben
prabar para que se configure una infraccion a tales reglas.

Adicionalmente, la Delegatura hace un andlisis de las pruebas recaudadas en la etapa
de averiguacion preliminar en donde esta Entidad fue explicita en determinar los
aspectos que se estaban estudiando en cada una de las conductas, para determinar
una presunta violacion de las normas de proteccidn de la competencia.

Es importante poner de presente que en la Resolucion de Apertura la Delegatura debe
identificar concretamente los hechos gque le llevan a inferir que presuntamente se
habrian infringide determinadas normas especificas, sin que se deba llegar al absurdo
de requerir con absoluto detalle la restriccion a la libre competencia que efectivamente
ocurrid, ya gue precisamente ese es el objeto de la investigacion. Lo que se debe
mencionar para garantizar plenamente el derecho de defensa del investigado son [0s
hechos que seran objeto de investigacion por considerarse presuntamente contrarios
al Régimen de la Competencia, asi como las normas concretas que presuntamente
fueron infringidas. Sera la Resolucién de Sancion aquella que determine de manera
detallada si los hechos investigados efectivamente constituyen una infraccion al
régimen de libre competencia, todo después de haber realizado una investigacion,
culminado el periodo probaterio, y habiendo dado a los investigados la oportunidad para
que se pronuncien sobre lo encontrado a lo large del tramite.

Frente al argumento que no existe correspondencia entre el cargo formulado y [a
sancion impuesta, en la medida en gue supuestamente se modifico el mercado
relevante, este Despacho manifiesta que a lo largo de la investigacion se determind con
suma claridad cudl era el mercado relevante a tener en cuenta para el estudio del
presente caso. Con relacién al mercado relevante, la Delegatura manifestd en la
Resolucion de Apertura, lo siguiente:

"(...) esta Delegatura considera que en el evenio de presentarse una posible conducta
anticompetitiva en el marco de la Portabilidad Numeérica Mévil, el mercado
presuntamente afectado se circunscribe a "Voz Saliente Movil" delimitado al territorio
nacional, area geografica donde tiene lugar la PNM"™,

% Resolucion de Apertura de Investigacion, P. 21.
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Asi mismo, una vez culminada |a etapa probatoria de la investigacion, la Delegatura
sostuvo en el informe motivado que:

w..) para los fines de la presente investigacién®™, en el evento de presentarse una
posible conducta anticompetitiva en el marco de la Portabilidad Numérica Movil, el
mercado relevante se debe circunscribir al definido por la CRC como "Voz Saliente
Movil". delimitando éste af territorio nacional de Colombia, drea geogréfica donde tiene

lugar la PNM™7

Igualmente,% en la Resolucion de Sancidn el Despacho se reflere al mercado relevante
de |a siguiente manera:

“En cancfusidn, este Despacho coincide con la postura de la Delegatura de acuerdo con
la cual el mercado relevante presuntamente afectado en este caso es el de la voz

saliente mévil a nivel nacional (...)"".

Es claro entonces que el mercado relevante definido que se tomd como base para la
investigacion no fue madificade en ninguna etapa del proceso. Desde el principio hubo
claridad y se identificd que se trataba del mercado de "Voz Saliente Movil"' en el
territorio nacional. E! mercado nunca se definié como el de la PNM, ni en la apertura ni
en la sancién. En el presente caso, el mercado relevante es el de "Voz Saliente Movil,"
mientras que la PNM es un canal de comercializacion o distribucion a través del cual los
operadoras acceden al consumidor final.

Si bien al bloquear el canal de PNM se bloquea el acceso al mercado de "Voz Saliente
Mévil", esto no implica que la PNM se haya convertido en el mercado relevante. Tan es
asi que la Resolucién de Sancion fue muy clara en considerar que el mercado relevante
en el presente caso es el de "Voz Saliente Movil",

% | a Comisibn de las Comunidades Europeas en la Directiva 2007/879/CE relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser
objeto de regulacion ex ants, advirtid que los mercados relevantes alll identificados "deben entenderse sin
perjuicio de los mercadas que puedan identificarse en casos concratos con arreglo a la legisltacidn sobre
compelencia’. Sobre el particular puede verse el asunto COMP/38.784 Wanadoo Vs. Telefonica,

En cuanto a este punto, sin perjuicio de 1o establecido por la CRC, |a SIC definid los mercados relevantes
en el sector de |as telecomunicaciones en la Resolucién No, 35073 del 2 de junia de 2010, a traves de la
cual se resolvio no objetar 1a integracion proyectada entre Telefdnica y ETB. En ese sentido, la SIC
cuenta can plena independencla para definlr los mercados relevantes que cansidere pertinentes para
cada caso en concreto, sin perjuicio de aquellos gue hayan sido definidos por fa CRC. En concreto, para
los fines de la presente Investigacian, la Delegatura acagio el mercado relevante que fue definido por la
CRC como "Voz Saliente Mdvil"

5T informe Motivado, P. 40.
® Resolucion 53403 de 2013, P, 59.
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8.5. Sobre los argumentos relacionados con la indebida motivacion de la
resolucién. de sancién, por cuanto la conducta investigada no tiene la
significacion ni la extensién para ser considerada como violatoria del régimen de

libre competencia

COMCEL sefialé en su Recurso que no es acertada la impartancia que este Despacho
le asigno al canal de comercializacion de la PNM dentro del mercado de la voz saliente
movil, y menos atn, para imponer una multa tan “exorbitante”. Por esta razén, COMCEL
aduce que la sancion impuesta no esta debidamente motivada.

A pesar de que este Despacho demostrd plenamente la importancia de la PNM en el
mercado de "Voz Saliente Mévil" al momento de establecer que COMCEL viold las
normas sobre libre competencia, lo primero que debe afirmarse es que la demostracion
de ese caracter importante de la PNM no era siquiera necesaria para configurar la
infraccién al régimen de libre competencia. En efecto, el numeral 6 del articulo 50 del
decreto 2153 de 1982 nunca hace referencia al tamafo ni la importancia relativa de un
canal de comercializacion dentro de un mercado para que se configure la viclacion a la
norma, en la medida en que dicha disposicion simplemente sefiala que constituye un
abuso de la posicién dominante:

“Obstruir o impedir a terceros, el accesu a los mercados o a los canales de
comercializacion”.

Natese que el numeral citado |e otorga la misma importancia a los mercados o canales
de comercializacion, independientemente de su importancia con relacidn a otros
mercados o canales. Por lo tanto, si se prueba que se obstruyd el acceso a un mercado
canal, es Irrelevante que el mismo tenga un tamafio proporcionalmente menor en
comparacién con otro. Lo relevante es que se obstruye a los competidores el acceso al
mercado o al canal de comercializacién, y asi se afecta negativamente al desarrollo de
la competencia en el mismo. Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho debe
descartar la tesis de |a sancionada en el sentido de que |a poca relevancia de la PNM
dentro del mercado de la voz saliente movil, si es que existiera, —que no es asi-,
conllevaria a la no configuracién de una infraccién al régimen de libre competencia.

Ahora bien, este Despacho recuerda que una de las motivaciones principales para
introducir la PNM en Colombia fue dinamizar el mercado e introducir competencia fuerte
en el mismo, ya que al reducirse los costos de cambio por parte de los usuarios a otros
operadores aumentaria el grado de sustituibilidad de la demanda. La regulacion
introducida por la CRC fue explicita al afirmar que la PNM era una de las herramientas
para atomizar la fuerte posicion de dominio de COMCEL en el mercado de la "Voz
Saliente Movil".

Por otra parte, un mercado que tiene una penetracion de mas del 104%, es decir, en el
cual por cada 100 personas hay 104 teléfonos celulares activos, independientemente
de que se le llame "maduro” o no, es un mercado muy desarrollado donde la masa de
clientes actuales que se pueden portar a otro operador constituye un mercado
supremamente atractivo para cualguier agente. Esto en la medida en que el mecanismo
l6gico para lograr que personas gue ya tienen celular cambien de operador es la PNM,
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ya que es logico que quien quiera cambiar de operador quiera a su vez conservar su
numero telefénico.

COMCEL manifiesta que en la resolucion recurrida no esta acreditado que la demanda
potencial de nuevos usuarios de telefonia movil esté cubierta y que el canal de
activaciones de lineas nuevas como lo denomina la SIC haya perdido relevancia, Asl,
COMCEL manifiesta que la SIC sobrevalord la importancia de la PNM, toda vez que el
grado de penetracion no es el (nico elemento para definir la madurez del mercado de
voz saliente movil.

En el Recurso presentado, la recurrente sefiald lo siguiente:

"En efecto, no esta acreditado que la demanda potencial de telefonia movil ya este
cubferta y que, of “canal de activaciones de lineas nuevas’, como lo denomina la 3IC,
haya perdido relevancia al punto que no habra mas nuevos usuarios que los actuales por
tratarse, a juicio de la SIC, de un mercado maduro. Esto es, no esta acreditada la
idoneidad de ese supuesto canal para considerar, como lo hace la SIC en la sancion,

que la obstruccian alli afectard significativamente ef mercado™.

Al respecto, este Despacho debe anotar que si bien es cierto que la venta de nuevas
lineas celulares todavia puede ser relevante para los operadores de telefonia madvil,
esta situacion no modifica en absoluto los supuestos que fueron tenidos en cuenta para
sancionar a COMCEL y para dosificar la sancion, en la medida en que lo que se tuvo en
cuenta es gue el mercado de telefonia movil estaba para el momento de la infraccion
supremamente desarrollado, tanto que habia mas celulares que personas en Colombia
(104% de penetracion), por lo cual es obhvio gue cualguier limitagién a |a_portabilidad
constituye el cierre de una masa muy vasta de clientes. Y si hien es cierto (3 conducta
no hioguea_totalmente el mercado, si bloguea_una parte sustancial del mismo, como
son los usuarios que va_estan_activos,

Para ratificar lo anterior, a continuacién se ilustra la evolucion del nimero de usuarios
de telefonia movil en Colombia frente a la de la poblacion total en el pais. Las cifras
presentadas muestran qué tan desarrollado esta el mercado de Voz Saliente Mévil en
Colombia, independientemente de como se le llame a dicho desarrollo,

* Recursa de Reposicion, P. 16.
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Grafica No. 1. Evolucién del nimero de abonados de lineas de teléfono méviles y
| de la poblacion total de Colombia
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; Fuentes: MinTIC y DANE.
Nétese que los datos sobre la poblacion ofrecidos por el DANE son anuales, mientras que los del MinTIC
sobre el nimaero de ahonados son trimestrales.

Como puede observarse del grafico anterior, el nimero de abonados a lineas
telefonicas maviles en Colombia aumenté de forma sostenida, trimestre a trimestre,
hasta que dicho nimero superd al de la poblacion del pais. Nétese cémo sélo se
observan decrecimiantos en el nimero de abonados a partir del segundo trimestre de
2011, cuando el nimero superd por primera vez al de la poblacidn.

5i se divide la serie del nimero de abonados en dos sub-series, separadas antes y
después del segundo trimestre de 2012, y se comparan sus tendencias, se obtiene el
siguiente grafico:
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Grafica Nu. 2. Tendencias de las dos sub-series de abonados divididas en el
: segundo trimestre de 2011 y de la poblacidn

50.000.000 o —m- SR AOR.000 |

4BODD.O0D {rerree oo |k 46.000000 { - b

4G.000.000 46.000.000 -

44.000.000 44.000.000 -

42.000.000 - 42.000.000

40.000.000 -+ e 40.006G.000

2ﬂ1d-1T 2010-2T 201037 201Q-4T 2019-1T 2011-2T 201147 2M24T 201237 201317
— ' + N{imero de abonados, sofle 1 = = = Nimero de abonados, serie 2
Pablacién Pablaciin
mesmess Lineat (NOmoro de obonados, sete 1) 0 ===s===- Lingal [NUmets do abenados, sorle 2)
— i = Lineat {Foblaclin) =+ == . Ineal (Poblocidn)

Fpente: Calculos prapios con base en los datos expuestos en [a grafica anterior,

La grafica anterior muestra que las dos sub-series de la variable del ndmero de
abonados presentan dos tendencias bien diferenciadas: mientras que la primera
muestra una tendencia creciente, la segunda presenta un crecimiento mucho menos
marcado. De hecho, se puede comprobar que esta segunda sub-serie y |a variable de la
poblacion presentan tendencias casi paralelas.

De lo anterior se puede deducir que una vez el nimero de lineas de telefonia movil
superd al numero de habitantes colombianos (esto es, una vez en promedio todos los
colormbianos estaban cubiertos con el servicio), la primera variable pasé a evolucionar
correlacionada con la segunda. Asi, el nimero de lineas telefonicas celulares, en el
largo plazo, tiende a no crecer mas que la serie de la poblacion colombiana (como
venia comportandose antes de que el nimero de lineas superara al de habitantes).
Entonces, el nimero de lineas ya sdlo tiende a crecer organicamente come lo haga el
de la poblacién colombiana. Esta conclusidn tiene sentido dado que, en general y en
promedio, los consumidores solo necesitan una linea de telefonia celular.

Notese que el analisis elaborado previamente es solo a nivel grafico y no incluye
ninguna inferencia estadistica. El motivo principal es que no existe un nimero suficiente
de observaciones para que los resultados de dicha inferencia estadistica tengan un
minimo aceptable de robustez. No obstante lo anterior, este Despacho considera que
los graficos. mostrados son suficientemente claros para extraer las tesis expuestas y
concluir gue el mercado de “Voz Saliente Movil", se califigue como maduro o no, esta lo
suficientemente desarrollade como para que cualquier restriccion a la portabilidad de los
usuarios ya existentes afecte sustancialmente el funcionamiento del mercado.

Mas aun, los ciclos de vida tipicos de un producto ratifican la conclusion anterior. En
efecto, tipicamente un producto suele pasar por las siguientes cuatro fases: (i)
introduccion, cuando las ventas del producto empiezan y crecen lentamente mientras e
mismo va siendo conocido por el pdblico; (i} crecimiento, cuando el producto ya ha
ganado reconocimiento y sus ventas crecen en el tiempo; (i) madurez, cuando el
producto ya ha sido adquirido por toda |la demanda potencial y las ventas ya no crecen
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mas; y (iv) declive, cuando la demanda sustituye el producto por algin otro nuevo y, en
consecuencia, sus ventas empiezan a decaer.

El comportamiento del nimero de abonados presentado previamente sigue el de un
producto que ha pasado de la fase de crecimiento al de madurez, pues las ventas han
pasado de un crecimiento sostenido a una estabilizacién en el largo plazo marcada por
la evolucion natural de la poblacion del pais. Ademas, por lo observado en las graficas
anteriores, se puede deducir que dicho cambio de fase se dio alrededor del segundo
trimestre de 2011, cuando el nimero de abonados superd al de habitantes en
Colombia. Esto es, entre octubre de 2011 y marzo de 2012, &l mercado ya estaba
maduro.

$i bien la sancionada cita un estudio de FEDESARROLLO del 2 de Noviembre de 2012
para argumentar que el mercado de Voz Saliente Mévil no ha alecanzado su nivel de
madurez, este Despacho destaca que posteriormente, en mayo de 2013,
FEDESARROLLO publicod otro estudic que afirmaba que dicho mercado habia
alcanzado su nivel de madurez. %% Asl, para corroborar la tesis del Despacho expuesta
anteriormente, se revisd el informe proferide por FEDESARROLLO titulade “Analisis
Econdmico de la Normativa de Libre Competencia en Colombia™'. En dicho informe, se
asevera lo siguiente:

"(...) el mercado de telefonia mdvil colombiane muestra un nivel de cobertura en
pragresion desde ef afio 2002 y que ahora alcanza el 85%. Si bien este nivel no es tan
importante frente a otrog paises, como lo resalta el documento de la CRC (2011), si se

puede considerar que el mercado colombiano ya alcanzo su nivel de madurez, o que
significa que no habra mucho (sic) nuevos usuarios que fos actuales™,

Como puede observarse, FEDESARROLLO tambien considera que el mercado de la
voz saliente movil estd maduro, por 1o que no se puede predicar que el nimero de
usuarios crezca en el futuro como lo venia haciendo desde el afio 2002.

Ademas, los autores del estudio de FEDESAROLLO del 2013 concluyen que dicho
mercado ha alcanzado su madurez incluso con una cuota de penetracion del 85%, un
nivel que segun ellos "no es tan importanie frente a otros paises”. Esto desacredita el
alegato de |a sancionada acerca de la penetracion del servicio en comparacion con
otros paises:

El argurhanto de la SIC tampoco resulta valido si consideran cifras de palses con nivel
de desarrollo similar al nuestro, como Panama donde la media de penetracién es del
204%, en Argentina es del 135%; en Chile es def 130%".

o Bardey, David, Becerra, Alejandro, y Cabrera, Pilar; "Andlisis Econdmico de la Normativa de Libre
Compelfencia en Colombia”, Cuadernos Fedesarrollo 44, mayo de 2013

a1 Idem, ‘
% [dem, P. 94,

¥ Recurso de Reposician, P.17.
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Pero incluso si se aceptara que el mercado no puede calificarse con el termino
“madura”, como se dijo anteriormente, esto no cambiarfa las conclusiones de este
Despacho, en la medida en que esta plenamente demostrado que el mercado de "Voz
Saliente Movil" estd lo suficientemente desarrollado (hay mas teléfonos que personas),
como para que cualquier restriccion en los usuarios existentes sea sustancial y afecte
de forma considerable la competencia en el mercado. En efecto, si bien la practica de
COMCEL, no conlleva a la pardlisis del mercade de "Voz Saliente Mévil", del servicio de
telefonia celular o del contrato de concesidn, si restringe significativamente la
competencia en el mercado, en la medida en gue bloguea el acceso de terceros
competidores a una masa sustancial de usuarios a través del canal de comercializacion
de PNM. Los hechos por los que aqui se sanciona constituyen una violacion grave de
las normas que rigen la libre competencia en Colombia, pero no significa lo anterior, que
tal infraccién conduzca o haya conducido a la paralizacion del contrato, del servicio o
gue ésta pueda evidenciarse.

Por todas las consideraciones anteriores, este Despacho reafirma que el mercado de
Voz Saliente Movil era —y es- maduro, y, en cualquier caso, estaba lo suficientemente
desarrollado al momento en que se cometieron las conductas, lo cual conlleva a ratificar
que la obstruccion realizada por COMCEL frente a las personas que ya eran usuarias
del servicio fue sustancial y afectaba de forma significativa la competencia en el
mercado.

8.6. Ausenﬁ:ia de tipificacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

8.6.1. Sobré jos argumentos relacionados con la interpretacion del articulo 1 de la
Ley 155 de 1959

En la Resolucion de Sancién este Despacho hace un andlisis no solo linglistico como
se afirma en el recurso, sino historico y econdmico de la interpretacidn que se le debe
dar a la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi, no es
veraz la afirmacion de la recurrente en la que manifiesta que Ja interpretacion del
articulo que hace la SIC debe de dejar de ser linglistica para pasar a ser economica.

COMCEL afirma gque para configurar una violacion al articulo 1 de la Ley 155 de 1939,
la 8IC no solo debe probar que la investigada incurrié en una conducta tendiente a
limitar la libre competencia, sino que ademas debe probar que dicha conducta derivo en
el establecimiento o mantenimiento de precios inequitativos.

Frente a este argumento, este Despacho ha sido claro en afirmar que el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 prohibe aquellas “practicas, procedimientos o sistemas” que tiendan a
limitar |a libre competencia; y también prohibe, de forma independiente, las “practicas,
procedimientos o sistemas” tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.
De esta forma, la sola demostracion de que una practica tendiente a limitar la libre
competencia ha ocurrido da lugar a un reproche juridico por parte del Estado.

Una interprétacién diferente a esta carece de l0gica, en la medida en que existen
practicas y procedimientos o sistemas que limitan la libre competencia que no
necesariamente determinan precios inequitativos, sino que, por gjemplo, simplemente
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evitan que ingrese un competidor al mercado, conducta que debe ser reprochada por el
régimen de libre competencia. En este ejemplo, si bien se restringe la competencia y es
probable que el bioqueo a Ia entrada derive en mayores precios, de ninguna forma serfa
posible probar que la conducta derivd en precios inequitativos, lo cual no puede implicar
que la misma quede impune, en la medida en que sl restringe la competencia en el
mercado.

Por otra parte, implicaria que las conductas gue por objeto tiendan a restringir la libre
competencia no pueden ser sancionadas por esta Entidad, en la medida en que, segtn
COMCEL, se debe probar el efecto de la conducta en el mercado y, en este caso
particular, los precios inequitativos que se produjeron come resultado de la conducta.

En efecto, COMCEL alega que corresponde a la SIC probar los efectos de las
conductas, acorde con el principio constitucional de la economia y las reglas sobre
sostenibilidad fiscal, y considera que no es procedente simplemente calificar las
conductas como iddneas o aptas para producir efectos. Resulta extrafio para este
Despacho que la investigada alegue la supuesta obligacién de probar los efectos,
cuando mas adelante en su recurso ella misma manifiesta claramente que para
sancionar por violaciones al Régimen de la Competencia basta con dernostrar el objeto
de las conductas, v que no se requiere probar el efecto de las mismas, al afirmar que:

"Si bien es cierto que en nuestra legislacion para que se tipifiquen clertas conductas
como restrictivas de la competencia no es necesario, como se indic previamente que
las mismas tuvieran efectos en el mercado (por ejemplo las establecidas en ef arficulo 1
de la Ley 155 de 1959), lo cierto es que para determinar la cuantia de la sancion a
imponer, el impacto de la conducta en el mercado es un criterio determinante'™.
En este caso en particular, esta Superintendencia demostrd gque las conductas
desplegadas por COMCEL tenian por objeto restringir la competencia, sin que fuera
necesario entrar a demostrar el efecto de las mismas, como en una pang de su recurso
manifiesta COMCEL (a pesar de que posteriormente afirma todo o contrario), La SIC en
ningln momento impuso una sancién basada en el efecto de |as conductas sino en su
objeto, y las veces que citd algunas consecuencias de las conductas de COMCEL lo
hize no con el propdsito de sancionar la conducta por efecto, sino sdlo para ilustrar las

consecuencias que tendrian las conductas en el mercado.

8.6.2, Sobré los argumentos relacionados con el bloqueo de bandas como parte
del proceso de PNM y la falta de prueba de la significatividad

COMCEL zalega gque la Superintendencia erré al considerar la apertura de bandas como
una etapa del proceso de PNM, pues en la Resolucidon CRC No. 2355 de 2010, donde
se especifica el procedimiento, nunca se nombra la apertura de bandas como una etapa
del proceso, como lo considera el Daspacho.

Al res.[:rec:’tca.j debe advertirse que esta Entidad ha sido explicita en afirmar que si bien la
apertura de bandas no es propiamente una etapa del proceso de PNM, sl es necesaria
para que el proceso pueda culminar exitosamente.

¥Recurso de Reposicibn. P. 55,
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Lo anterior se desprende de la premisa basica conforme a la cual, si se posee un
dispositivo mavil con las bandas cerradas, por mas que se cumplan todas las etapas del
proceso de PNM, no sera posible que la nueva linea funcione en ese dispositivo si las
bandas del mismo se encuentran blogueadas. Si el usuario tiene un dispositivo con
bandas cerradas, la Unica opcidn viable para hacer la PNM seria adquirir un nuevo
equipo con el operador receptor, lo que de plano aumenta el costo de cambio o
sustituibilidad de la demanda, y hace improbable gue el cliente realice la operacion.
Esto en la medida en que es imposible que el dispositivo mdvil con bandas cerradas
pueda culminar exitosamente el proceso de PNM.

De esta manera, es claro que, independientemente de que la regulacion contemple el
desblogueo de las bandas como un paso en el proceso de la PNM, para que una
persona culmine con éxito un proceso de PNM debe contar con un equipo con las
bandas abiertas para que posteriormente pueda hacer uso de su propio nimero en la
red del nuevo operador.

E! que COMCEL pretenda considerar que la apertura de bandas de un equipo no es
una condicidn necesaria para culminar con exito el proceso de portacion, en la medida
en gue los usuarios pueden adquirir "un terminal mejor, mas completo o simplemente
diferente” con el operador receptor y asl realizar la portacion, no solo carece de
sustento lagico, sino ademas desconoce el fin Gltimo de la regulacidon de PNM, el cual
es facilitar y disminuir los costos y barreras asociados con la portacion.

Por el contrario, la misma afirmacién de |a recurrente evidencia que la Unica manera de
portarse con un equipo sin las bandas abiertas es adquiriendo un nuevo terminal. Asi
las cosas, la adquisicion de un nuevo equipo con las bandas abiertas supone una
barrera a la portacion gue solamente se puede superar asumiendo el costo de un nuevo
equipo, lo cual, por supuesto, desincentiva al usuario a sustituir su demanda por la de
otro operador. La apertura de las bandas les permitiria a los usuarios prescindir de este
costo, el cual por ley deberia ser inexistente para realizar la portacion.

Asi entonces, es claro para este Despacho que la apertura de bandas es una condicién
indispensable para que los procesos de PNM sean exitosos y para gque no se aumenten
de forma ilegal los costos gue tienen los consumidores de sustituir su demanda. En
otras palabras, si a los mas de cuarenta millones de colombianos que poseen lineas de
TMC se les impidiera abrir las bandas de los equipes celulares, o se les obligara a
comprar nuevos equipos para poder hacer su portacion, en la practica se les estaria a
su vez impidiendo la PNM, lo que limita la competencia y crea fuertes barreras para que
los usuarios se porten.

COMCEL tambien alega que la significatividad de las conductas relacionadas con la
comercializacion de equipos terminales bloqueados no se acreditd en la Resolucion de
Sanciédn, por cuanto las conductas investigadas hacen alusidn a 5 quejas de usuarios a
quienes dentro del tramite de portacion se les demorod la apertura de bandas.

Este Deapécho reitera, tal como se dijo en la Resolucion de Sancidn, que las cinco
quejas expuestas fueron a titulo ejemplificativo de algunos casos en los que los
usuarios tuvieron problemas en la apertura de bandas como resultade de una politica
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empresarial de COMCEL. Tal y como se ilustro en la Resolucidn de sancion,
COMCEL, a través de su Vicepresidenta Juridica, establecido una politica empresarial
frente a la apertura de las bandas de teléfonos celulares, contraria a la regulacion
vigente que prohibia la venta o comercializacion de telefonos con bandas cerradas.

En efecto, la Vicepresidenta Juridica de COMCEL comunicd mediante correo
electronico a (os directivos de la empresa las "indicaciones para efectos de la apertura
de bandas” en las que se informa la politica de la empresa respecto de las solicitudes
de desbloqueo de bandas, en el sentido de obstruir el proceso a los usuarios
imponiéndoles cargas adicionales a las establecidas por la regulacion de la CRC, tal y
como se ilustra en el numeral 8.8 de esta Resolucion. Respecto del cumplimiento de la
comercializacion de equipos desbloqueados, tal como lo ordena la CRC, la instruccién
fue continuar con la venta de los_equipos que tenian en bodega vy realizar nuevos
pedidos de equipos con las bandas blogueadas, segdn lo dispusieran las estrategias
del area comercial de la compariia:

“De: Hilda Maria Pardo Hasche

Enviado el: Miercoles, 05 de Octubre de 2011 10:13 a.m.

Para: Carlos Mario Gaviria Castellanos; Andres Carlesimo Rey; Giovani Mancilla Gaona;
Ana Maria Quintana Lucas; Maria Victoria Fernandez Gensini; JOSE Orlando Peralta
Tocarruncho; Lina Patricia Qysga Larios; Maria Del Pilar Cuellar Santos; Viviana
Jimenez Valencia

CC: Juan Carlos Archila

Asunto: Sefipres las siguientes son las indicaciones para efectos de la apertura de
handas

(...

B- En prépaga 0 en pospago, si se solicita Ia apertura de bandas, el suscriptor debe
demostrar gue es el titular de la linea v que adquiric el equipo legalmente es decir
con la factura de compra a su nombre.

(...

A- los operadores no podemos bloquear equipos ni soficitar que los mismo se fabriguen
blogqueados en su totalidad ya que se debe permitir al usuario la libre eleccitn de adquirir
el equipe bloqueado o abierto y serd ef usuario expresamente quien le solicita al
operador que se lo venda con SIM Lock, dejando constancia en dicha solicitud de que se
le ofrecic el de bandas abiertas. Mercadeo debe determinar cuantos (sic) equipos se
compran con bandas abiertas y cuantos (sic) con SIM Lock.

B- Logicamente (sic) los egquipos que se vayan a subsidiar tendran gue ir
blogqueados y con cliusula de permanencia v se le ofrecera al usuario las dos
alternativas el bloqueado con subsidio v clausula de permanencia y el abierto sin
subsidio y sin clausula de permanencia.

Se debe continuar con la venta de equipos que tenemos en bodegas hasta agotar
inventarios y los nuevos pedidos se deben realizar alqunos abiertos y alqunos
cerrados sequn las provecciones de comercial, de acuerdo a lo indicado en el
punto 2A™" (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

% Documento obrante a folio 156 del Cuadernc Reservado No. 5 del Expediente.
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La instruccion de la empresa en ningin momento fue realizar los pedidos de equipos
con bandas abiertas a partir de la vigencia de la Resolucion No. 3066 de 2011 de ia
CRC, sino seguir realizando los pedidos de equipos con bandas cerradas en las
ocasiones que de acuerdo con sus estrategias y proyecciones determinara el area
comercial de la empresa. Es decir, no se acataria la orden impartida por la CRC, lo cual
por supuesto afectaria la rivalidad en el mercado, al aumentar el costo de cambio de un
consumidor hacia otro operador,

Ciertamente, la informacion obrante en el expediente respecto del inventario de equipos
que reposa‘n en las bodegas de la compania desde septiembre de 2011 a enero de
2013, da cuenta de que no obstante en el UOltimo trimestre aumentaron
signifi cat:vamente los pedidos de equipos dehido a las festividades de fin de afio®, un
elevado porcentaje de los equipos ordenados tenia las bandas bloqueadas, tal como se
puede observar en la siguiente tabla construida a partir de la informacién de los equipos
despachades a COMCEL por los principales fabricantes entre el 1 de octubre de 2011y
el 31 de febrero de 2012:

Tabla No 1. Despachos a CDMCEL de equipos terminales bloqueados seguln
fabricante (octubre 2011- febrero 2012)

_Eabricante | oct-11 |.nov-11 [idie-11 | ene-12°|feb-12| Total

10,000 - - - - 10.000
22.500 | 34.600 2,500 6.500 | 3.000 £8.500
150.500 | 305.500 | 415.960 | 78,040 - 950.000

328,500 | 227.130 | 194,350 | 88,650 | 4.000 842,630

Fuente: Calculos SIC, informacion obrante a folios 1891 a 1893 del Cuaderno Reservado No. 1,
2183 a 2198, 2207 y 2246 del Cuaderno Reservado No. 10 del Expediente.

En el caso particular de los despachos de JJJll 12 siguiente tabla da cuenta de que
COMCEL realizd ardenes de compra de equipos bloqueados a dicha empresa despues
de la entrada en vigencia de la Resolucién No. 3066 de 2011 de la CRC:

% Al respecto, WILLIAM DARIQ SANCHEZ SANCHEZ en su calidad de ACCOUNT MANAGER de LG
ELECTRONICS COLOMBIA LTDA manifesté lo sigulente:

"Pragunta: .J,Existen meses identificados donde ef velumen de compra de aquipos celulares aumenta?

Rospuesta: En los meses o en los periodos en fas que son seasonabilities, como madres o campafias de
navidad, Ahl se nota que se aumenta la solicitud de pedidos. Antecitos de la seasonabilily, por ejemplo fo
que es marzo o abril, en abril se incrementa mucho mas para preparar o que son las campafas de
madres y padres y lo que puede ser oclubre, noviembre, se incrementa para lo que puede ser navidad”.
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Tabla No 2. Pedidos y despachos a COMCEL de teléfonos bloqueados marca
| i en vigencia de la reqgulacion

Mes orden de compra [|Mes entrega del pedido |Cantlidad
nov-11 51.400
oct-11 dic-11 32.050
ene-12 54,650
o Total ‘ L 138.100 .
nov-11 dic-11 11.000
Total . IREER 11.000:
dic-11 11.000
dic-11 ene-11 25.000
feh-11 4.000
Tatal , 40.000

Fuente: Gé[culns 51C, informacion obrante a folios 2183 a 2198 del Cuaderno Reservado 10.

Como puede ohservarse, a partir de la entrada en vigencia de la citada regulacion,
COMCEL adquirid 1.872.130 equipos terminales bloqueados de los fabricantes
enunciados.

Una politica corporativa de parte de un operador dominante consistente en adquirir
millones de equipos con bandas blogueadas para comercializarlos, cuando [a
regulacidn lo prohibia, y de tal forma dificultar la migracion de los usuarios a otros
operadores, es claramente significativa.

Asi mismo, una directriz empresarial en el sentido de solicitar requisitos como la factura
de compra al usuario que quiere deshloguear su equipo (gque por reglas de la
experiencia tiende a no conservarse), a pesar de que la regulacién decia que con la
sola manifestacion del usuario se deberia desbloquear el equipo, es claramente
restrictiva de la competencia al impedir que los usuarios migren a los operadores
competidores. Tal conducta, se convierte en significativa al ser una politica empresarial
realizada por un operador con alta participacion de mercado y con mas de 28 millones
de clientes para la época de la infraccion {exactamente 28.818.823 en cifras del cuarto
semestre de 2011). De esta forma, es absolutamente falso afirmar que a COMCEL se le
sanciond por haber negado el desbloqueo de bandas a cinco usuarios; se le sanciond
por una polltica empresarial dirigida a un mercado de millones de usuarios y realizada
por un operador dominante; politica que si bien no derivo en [a paralisis del mercado de
“Voz Saliente Movil", del servicio de telefonia celular, o de su contrato de concesion, si
restringid significativamente la competencia. Los hechos por los que aqui se sanciona,
se repite, constituyen una violacion grave de las normas gue rigen la libre competencia
en Colombia, pero no significa lo anterior, que tal infraccidn conduzea o haya conducido
ala paralizacién del contrato, del servicio 0 que esta pueda evidenciarse,

Reouérdese que la propia CRC manifesto, en comunicacion del 14 de octubre de 2011
dirigida a COIVICEL y que allegd el propio recurrente, lo siguiente:®

¥ Recurso de iRepusicicﬁn, Folio 123-128.
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“Ne acuerdo con lo anterior, la Comisién considerd que no hay ningtn motivo
para bloquear equipos terminales méviles, en razén a que dicha politica pasa a
ser una estrategia para incrementar los costos de cambio gue debe gsumir
el usuario ue, en uGltimas, estaria limitando la competencia _en el
mercado y, por lo mismo, con el propésito de reducir los costos de cambio
exogenos presentes en el mercado, la CRC considerc pertinente establecer la
prohibicién de bloquear los equipos terminales (...)" (Subrayas y negrillas fuera
del texto original).

Notese corﬁo la propia CRC reconoce [a significatividad de la politica de blogueo c:!e
bandas, toda vez que constituye una estrategia para incrementar los costos de cambio
del usuario'y restringir la competencia en el mercado.

8.7. Sobre los argumentos relacionados con la vigencia de las resoluciones CRC
No. 3066 de 2011 y 3136 de 2011.

Para COMCEL ha sido importante enfocarse en la vigencia de las resoluciones CRC
No. 3066 de 2011 y 3136 de 2011, para demostrar ¢l momento a partir del cual estaba
obligada legalmente a comercializar todos los equipos celulares con bandas abiertas, y
asi desvirtuar el hecho de que le estaba prohibido vender celulares con bandas

cerradas.

Para abordar este aspecto puesto de presente por |a recurrente, se construira una linea
de tiempo para determinar de manera clara y precisa las obligaciones de COMCEL
como operador de TMC en lo relacionado con el bloqueo de bandas.

Diagrama No. 1. Resoluciones CRC. Bloqueo de Bandas.

VIGENCIA

VIGENCIA VIGENCIA™ SR
‘ L A partirdel
A partir del + A partir dol .27 de
Tde i L septiempre
¢ dielombre octubie de de’2011
de 2007 011 o

Fuente: Elaboracidn SIC.

Del diagrarﬁa anterior se desprende que la primera norma que estuve vigente en temas
relacionados con el blogueo de los equipos terminales fue la Resolucidn 1732 de 2007,
la cual en su articulo 18 rezaba:

"Articulo 18. Equipos terminales. {...)

Los mecanismos fécnicas intencionales que restrinfan en el tiempo la utifizacién del
terminal en redes distintas a la del operador, solo podréan mantenerse durante la vigencia
de la clausula de permanencia minima pactada. Dichas condiciones deben quedar de
manera expresa en las cfausulas contractuales, asl como las consecuencias derivadas
de su aceptacicn. Una vez finalizago el término de permanencia minima el operador estd
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ohligado ﬂa desbioquear el equipo del usuario, 0 a suministrarle la c:!a\{e para tal fin, de
manera gratuita y previa solicitud de aquel formulada por cualquier media”.

Posteriormente se expidié en mayo de 2011 la Resolucion CRC No. 3066 de 2011, la
cual en su articulo 113 manifiesta que lo dispuesto en su articulado debla cumplirse a
mas tardar el 1 de octubre de 2011 y con relacién al blogueo de bandas disponia:

"Articulo 105. Equipos terminales. (...)

Los mecanismos técnicos intencionales que restrinfan en el tiempe la utilizacion del
terminal en redes distintas a las del proveedor, sGlo podran mantenerse durante Ia
vigencia de la cldusula de permanencia minima pactada. Dichas condiciones deben
quedar de manera expresa en las clausulas contractuales, asi como las consecuencias
derivadas de su aceptacién. Una vez finalizado el término de permanencia minima el
proveedor estd obligado a desbloquear el equipo del usuario, 0 a suministrarle la clave
para tal fin, de manera gratuita y previa solicitud de aquel formulada por cualquier medio.

Paréagrafo, En el evento en que el usuario solicite la portacion de su numero, el
proveedor donante debe desbloquear el equipo terminal, inclusive si se encuentra dentro
del periodo de permanencia minima. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que haya
surgido para el usuario de pagar las sumas asociadas a la terminacidn anticipada del
contrato”,

F’Dsteriorménte se expidié la Resolucion 3136 de 2011, la cual modifica el articulo 105
de la Resolucion 3066 de 2011, en los siguientes terminos:

"Articuld 8. Modificar el articulo 105 de la Resolucion 3066 de 2011, el cual quedara asi;

Articulo 105, Equipes Terminales. (...} o
Los proveedores de servicios de comunicaciones no podran bloguear o restringir, en
ningtn caso, ef usg de los equipos terminales en redes distintas a las suyas.

Paragrafo. Los usuarios que a la fecha de entrada en vigencia del presente ariiculo
cuenten con un equipe terminal activado bloqueado o restringido, podran solicitar a su
proveedor de servicios de comunicaciones el desblogueo de dichos terrninales. Dicha
solicitud deberd ser atendida de forma inmediata por los proveedores de redes y
servicvios de telecomunicaciones, sin que medie ningquna clase de requisitos adicionales a
la manifestacion del usuario”.

La Resolucidn 3136 de 2011 entrd en vigencia el 27 de septiembre de 2011, dia en que
fue publicada en el Diario Oficial. La recurrente alega que las cinco denuncias
relacionadas en la resolucion recurrida, referidas a aperturas de las bandas de equipos
terminales, no les resultan aplicables las reglas de portacidn contenidas en la
Resolucidn 3066 de 2011.

Este Despacho le reitera a la recurrente que las conductas objeto de la investigacion,
las cuales fueron sancionadas en la resolucion recurrida, se refleren a una politica
empresarial y no se reducen a los hechos que dieron lugar a dichas quejas. Es decir, a
la recurrente se le investigd y sanciond por una politica empresarial violatoria del
regimen de la competencia. Debe recordarse que este Despacho hizo mencion a las
cinco quejas en cuestion para ejemplificar una politica empresarial que adoptd
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COMCEL don anterioridad a la entrada en vigor de la Resolucion 3066 de 201 1, ¥y que
tal y como esta probado en el expediente, no fue modificada con posterioridad a la
entrada en vigor de dicha resolucion.

Ahora bien, si bien el recurrente no estaba obligado a lo dispuesto en la Resolucion
3066 de 2011 en el caso de las cinco quejas, si estaba obligade a cumplir con las
reglas de portabilidad previstas en la Resolucion CRT No. 1732 de 2007. Esta Ultima
resolucion obligaba a los operadores de telefonia movil a que liberaran las bandas de
los equipos una vez finalizado el término de [a clausula de permanencia minima. Este
Despacho pudo constatar que en algunas de las cinco denuncias que se pusieron de
presente como gjemplo, COMCEL se negé a desbloguear los equipos de usuarios que
no tenian clausula de permanencia. La tabla a continuacién muestra las denuncias
presentadas por usuarios sin clausula de permanencia antes del 1 de octubre de 2011,
en las cuales ponen de presente la negativa de COMCEL de abrir las bandas de sus
equipos.

Tabla No.§3. Relacién de quejas mencionadas en la Resolucién No. 53403 de 2013

Nidmero de Fecha de Estado
teléfono/Radicacion queja Razén de no entrega
queja
: Teléfona con plan | No advierte razdn alguna de
‘ prepage, con mas la negativa a otorgar el SiM
_ Agesto 2011 de un afio de LOCK por parte de
: antigledad. COMCEL.
Telefone con
“"”Hst"ap::gfag“ Por la politica de COMCEL,
T Agosto 2011 - mgn oy | le demoraban el SIMLOCK 7
clausula de dias.
permanencia.
Teléfono con
: contrato postpage | .
: or politica de COMCEL., le
I Se}??ttltmbre gﬁﬁgﬁdﬂi demoraban el SIMLOCK 8
3 clausula de dias.
permanencia.

Fuente: Falio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

Este Despacho también pudo constatar, tal como lo evidencia el correo electrénico de
HILDA MARIA PARDO HASCHE transcrito en la Resolucién de Sancion, que adn
después de vigente la Resolucion CRC No. 3136 de 2011, COMCEL seguia exigiendo
requisitos para la apertura de bandas. También se encontraron otros correos
electronicos en donde se evidencia la solicitud de factura de compra, aun cuando la
normatividad exigia que sdlo debla mediar la solicitud del usuario de querer abrir las
bandas de su equipo, como se observa a continuacion:

"De: Gr’o}tam‘ Mancilla Gaona
Enviado el: Martes, 18 de Octubre de 2017 04:49 p.m.
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Para: Hiiaa Maria Pardo Hasche: Andres Carlesimo Rey; Ana Matrla Quintana Lucas
C.C.:Maria Victoria Fernandez Gensini; Ana Palricia Sanabria Higuera; Juan Guillerma
Pineros ‘Suarez; Carmen Lillana Valdivieso Sierra: Tatiana Mahecha;, Juan FHover

Sonzalez Chacon
Asumto: RE: Sim Lack

Buenas tardes Equipo.

Para hacer claridad con respecto a los conceplos en la reunion, el pre turno a enwviar
seria:

PROCEDIMIENTO SIM LOCK
. Pregégo. (no hay cambio con respecto al anterior enviado el 10 de Octubre)

O Cuélquier usuario con equipo prepago puede solicitar el codigo Sim Lock desde el

mamento de la compra.
o La documentacion obligatoria para este tramite es: Firma del Anexo 14, Fotocopia

Cédula de Ciudadania y Factura original de Compra.
{...)

. Pasgégo.

o Cualquier usuario pospago podrd solicitar el cédigo Sim Lock de su equipo
terminal en cualquier momente sin importar la cldusula de permanencia, esta
continuara aplicando acorde con el contrato.

o La documentacicn obligatoria para este tramite es: Firma del Anexo 14,
Fatocopia Cédula de Ciudadanfa y Factura original de Compra.

(...)"* (Negrilla fuera de texto original).
En otro ccfreo electronico se anota lo siguiente:

“De: Giovani Mancilla Gaona

Enviado el: Martes, 18 de Octubre de 2011 06:51

Para: Hilda Maria Pardo Hasche

C.C.: Tatiana Mahecha, Martin Alonso Hurtado Arenas; Juan Hover Gonzalez Chacon,
Andres Carlesimo Rey: Ana Maria Quintana Lucas; Ana Palricia Sanabria Higuera
Asunto: RV: Procedimiento de desbloqueo Sinlock para SAC

Dra. Hilda.
Envio el procedirmiento actual de Sim Lock.
Resumén:

El ch‘enté debe acercarse al CAC (no hay otro punto actualmente), realizar la solicitud por
medio del Anexao 14 — deberd presentarse el titular, o tercero autarizado.

S Recurso de Reposician, P. 198 y 199,
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El consulta verifica: titularidad del equipo-linea (documento de identidad, Factura).
Ingresa a AC y verifica, si es procedente.

(...)" (Negrilla fuera de texto original).

En adicion a lo anterior, COMCEL es reiterativo en su recurso al manifestar que las
directrices sobre la politica institucional de COMCEL para obstruir la intencion de sus
usuarios de cambiar de operador de TMC impartidas por HILDA MARIA PARDO
HASCHE en el correo electrénico relacionado en la Resolucion de Sancién no fueron
puestas en aplicacién. Al respecto sefiald lo siguiente:

“Ino_existen pruebas en el expediente gue demuestren que las supuestas directrices
plasmadas en el corren electrénice remitido por la doctora Hilda Marla Parde Hasche
fueran puestas en aplicacidn, pues todos los casos analizados (queja de usuarios) son
anteriores al 1 de octubre de 2011, y por lo tanto no se encuentran cobijados por la
Resolucion CRC 3066 de 2011." (Subrayas fuera del texto ariginal)™

El anterior argumento serd rechazado de plano en tanto que, de conformidad con la
informacién obrante en el expediente, y que fue puesta en conocimiento de COMCEL
desde la apertura de la investigacidn, se evidencid que contrario a lo manifestado por
COMCEL en su recurso de reposicion, las directrices de HILDA MARIA PARDO
HASCHE si fueron ejecutadas puntualmente, pues aun después de la entrada en
vigencia de la Resolucion 3136 de 2011, COMCEL continué imponiendo obstaculos a
las solicitudes de desblogueo de bandas de sus usuarios, en estricto seguimiento de la
politica institucional ordenada por HILDA MARIA PARDO HASCHE. Si bien esta
informacion es citada de forma ilustrativa ya que la sancidn que se impuso fue "por
objeto”, vale la pena resaltar que contrario a lo afirmado categdricamente por la
investigada, si existen pruebas que demuestran que las directrices fueron
implementadas, que ademas son suficientemente conocidas por COMCEL,

En efecto, en la Resolucion de Apertura de Investigacidn se relacionaron una serie de
sanciones impuestas a COMCEL por la Delegatura de Proteccidn al Consumidor’!, por
haber negado u cbstaculizado la apertura de bandas de equipos despues de la entrada
en vigencia de la Resolucidén 3136 de 2011. Para mayor ilustracidn, a continuacion se
presenta una tabla en la que se muestran las sanciones referidas, las cuales, se reitera,
fueron puestas de presente a COMCEL desde la apertura de la Investigacion. Notese
que todas las conductas ocurrieron despues de octubre de 2011, cuando ya estaba en
vigencia la Resolucién 3136 de 2011, que obligaba a los operadores a atender las
solicitudes de desbloqueo de forma inmediata y sin gue mediase ninguna clase de
requisitos adicionales a la manifestacién del usuario:

% Recurso de Reposician, P. 193.
" Recurso de Reposicion, P. 32-34.

Z;DPéglga Egﬁde la Resolucidn 36655 de 2012, par la cual se ardend |a apertura de Investigacidn a
MCEL,
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Tabla No. 4 Sanciones impuestas por la Delegatura de Proteccién al Consumidor
a COMCEI por bloqueo de bandas

‘ Se adelantd de oficlo el dia 25 de
gﬂ;ﬂbﬁ:gezgmdf noviembre de 2011 una d'iligencia de
confirmada ' | Inspeccidn a COMCEL en sus instalaciones
A de la Cra,. 13 No. 33 - 58, Bogota, donde se
medianta Res. advirio que los dispositivos terminales en 25 de
22964 de 19 de :
abril de 2012 y stock para su comercializacion  se | $16.068.000 | novlembre
, : encontraban con las bandas blogueadas, de 2011
cenfirmacia €N lse le repuso un equipo terminal & un
apelacién mediante usuario con Sim Lock y la apertura de
Res 85077 de 30 .
: bandas se hacia Unlcamente a peticidn del
de octubre de 2012
‘ usuario.
: Venta de equipo terminal Samsung Galaxy
1 {l, sin las bandas ablertas y a pesar de
:11?;352; dgezlofzs de haberse solicitado en reiteradas | $17.001.000 18%%,?2”“
3 oportunidades su desbloguen no se le dio
tramite a la solicitud.
COMCEL solicitaba reguisitos no previstos
en la regulacion para la apertura de bandas
tales come: la exhibicidn de la factura de
compra, gue el equipo terminal no se
; encontrara  reportado como  robada o Octubre
20851 del 30 de | perdido, que el dispositive movil fuera %113.340.000 2011
marzo de 2012 adquirido con posterioridad a la entrada en T
: vigencia de la regulacién, o, que el tramite
de desblogueo tardaria ocho (B) dias
habiles.
Salicitud de apertura de bandas e 5 de marzo
27702 del 30 de | imposicion de requisitos no previstos en la $17.001.000 5012
abril de 2012 rogulacién, R
Solicitud de apertura de bandas de un S de marzo
27828 del 30 de | equipn terminal Samsung Star |, sin $170.010.000 2012
abrit de 2012 abtener respuesta. B

Fuente: Paglna 29 de la Resolucldn 36655 de 2012, por la cual se ordend |a apertura de

investigacion a COMCEL

Como puede observarse, las anteriores sanciones impuestas a COMCEL por incumplir
su obligacion de desbloquear las bandas de los equipos de sus usuarios en vigencia de
la Resolucion 3136 de 2011, son un ejemplo de la ejecucidn de la politica institucianal
de COMCEL impartida y aceptada por los mas altos niveles directivos de la compaiila,
dirigida a obstruir la intencidn de sus usuarios de cambiar de operador de TMC.
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Otra evidencia de que las directrices de HILDA MARIA PARDO HASCHE fueron
ejecutadas es el hecho de que, tal como se demostro en la Resolucién de Sancion,
COMCEL adquirié 1.872.130 equipos terminales blogueados 2 partir_de la entrada en
vigencia de |a citada regulacion, con lo cual es claro gue 1a politica de |la compafia no
solo fue disefiada v diseminada sino tambien ejecutada.

COMCEL alega como un defecto factico en la valoracion de las pruebas el hecho de
que la SIC no hubiese tenido en cuenta una comunicacion que COMCEL presentd ante
la CRC el dia 21 de octubre de 2011, solicitando que dicha entidad expusiera con
claridad, a la luz de la Resolucion 3136 de 2011, “gué sucederia frente a los inventarios
ya existentes en el mercado y en las redes de distribucion de los operadores, asl como
aquellos equipos que, habiendo sido ordenados, se encontraban en fabricacidn o en
transito para ser entregados”.

Al respecto este Despacho advierte que |a regulacion de la CRC era clara en el sentido
de establecer que no era posible comercializar celulares con bandas blogueadas,
cuestion que por obvias razones incluia celulares que estuvieran en inventario. Incluir
los celulares en inventario dentro de la prohibicién tenfa sentido en la medida en que,
como se demostrd claramente en la Resolucion que hoy se recurre, el desblogueo de
las bandas de un celular es absolutamente sencillo y no toma mas de los 20 o 30
segundos que tarde el usuario en introducir un codigo con el que contaba el fabricante,
lo cual podia ser realizado incluso al momento de vender o entregar el equipo. Por esta
razén, el hecho de que COMCEL hubiese presentado una carta ante la CRC
manifestando que no sabia qué pasarfa con los celulares en inventario —a pesar de que
la regulacién era absolutamente clara en- incluirlos-, no exime a COMCEL del
cumplimiento de las normas.

Ahora hien, COMCEL ancta que presentd ante la CRC una carta el 21 de octubre de
2011, consultando a dicha Entidad sobre lo que ocurriria respecto de los celulares que
se encontraban en inventario. No obstante, anexa una carta del 12 de octubre de 2011,
la cual contiene la peticion a la que COMCEL hace alusion. Asl, se asume que se trato
de un error de tipo vy que COMCEL realmente se referia en su recurso a la
comunicacion del 12 de octubre.

En respue}.‘,ta a la comunicacion de COMCEL, la CRC claramente manifestd que, como
bien decia la regulacién, ne se podia comercializar ningtn celular con bandas cerradas.
Veamos:

"De otra parte, con relacién a la manifestacion efectuada por COMCEL y MOVISTAR, en
el sentido que la medida de prohibicion de blogqueo de equipos terminales mdviles no
puede implementarse en un tiempo menor de seis (6) meses, cabe mencionar que si
bien los equipos terminales méviles son fabricados sin restricciones o bloguecs, dichas
restricciones son aplicadas previa solicitud del proveedor de redes y servicios madviles o
directamente por el proveedor haciendo uso del cédigo que para el efecto ha sido
suministrado por el fabricante. Djchas acciones resultan obligatorias para todos los
proveedores de redes v servicios mdéviles desde el momento en que entré en
vigencia la norma menciaonada.




00066934

DE 2013 Hoja N°. 62

RESOLUCION NOUMERO

“Por la cual se resuelve un recurso de reposiciéon”

Radicacién No. 11-137485 VERSION PUBLICA

Ahora bien, en el caso de quipos blogueados o con restriceiones que con anterioridad a
la entrada en vigencia del referido articulo 105, fueron vendidos a los usuarios, los
mismos deben ser liberados en el momento en que el usuario soficite el desbloquen al
proveedor de redes y servicios moviles. Finalmente, en_los eventos en gue los
terminales moviles se encuentren blogueados (va sea en sfock o en proceso de
transporte), deben_ser liberados _de oficio por el proveedor al momento de la
activacion.”* (Subrayas y negrillas fuera del texto)

En virtud de lo anterior, este Despacho rechaza los argumentos con los que COMCEL
pretende alegar que no implementd las directrices establecidas por HILDA MARIA
PARDO HASCHE vy otros funcionarios directivos, asi como los argumentos con los que
COMCEL manifiesta que las Resoluciones de la CRC no estaban vigentes en el
momento en que se cometieron las conductas,

8.8. Sobre los argumentos relacionados con la exigencia de la identificacion del
usuario y la presentacién de la factura

COMCEL argumentd que el requisito exigido para el otorgamiento del SIM LOCK o
desbloqueo del celular, relacionado can la exhibicion de la factura de compra del equipo
se fundamenta legalmente en las disposiciones del Decreto 1630 de 2011, por el cual
se adoptan medidas para restringir la operacion de equipos que hayan sido hurtados.

Ante este argumento, el Despacho identificd que tal norma no puede ser excusa para el
establecimiento de requisitos contrarios a la regulacion y encarminados a restringir la
competencia, entre otras cosas porque dicho Decreto no aplica a los procesos de
desbloqueo de equipos moviles para efectos de la portacién. En efecto, en el Decreto
mencionado Unicamente se habla, en los articulos 4 y B, del deber de probar la
adquisicién del equipo en aquellos casos en que se va a vender un equipo o a activar
un equipo.

El articulo 4 del referido Decreto™ simplemente establece que las personas gue vendan
equipos moviles deberan entregarle una factura al comprador. Por otra parte, el articulo
8% del Decreto 1630 de 2011, establece que la prueba de adquisicion del equipo, es

™ Recurso de Reposicion. P. 127.

™ Articulo 4" Requisitos de las parsonas aulorizadas.

...

Todos los equipos terminales que se ofrezcan para venta al piblico en estos establecimientos deberdn
estar debidamente homologados, de acuerdo con la regulacidn que sabre la materia expida la Comision
de Requlacidn de Camunicacionas en efercicio de sus facultades legalas.

Al momento ﬁe la venta, la persona autorizada debera entregar al comprador la siguiente documentacion:

i) Un certificado obtenido de fa pagina web de la Comisidn de Regulacidn de Comunicaciones, en el cual
conste que ol equipo terminal se encuentra debidamente homologado, li) La factura expedida por el
establecimiento de comercio que realiza la venta, en la cual se incluya el IME! del Equipo Terminal Movil
vendido, iii} El certificado de garantia de funcionamienta del Equipo Terminal Mdvil vendido”,

" wprticulo 18“. Activaclén de equipos terminales moéviles. Para efeclos de que proceda la activacidn
de cada Equipo Terminal Movil nuevo o usado, Ins PRSTM deberan varificar que ef IME! de dicho equipo
se encuentre registrado en la Base de Datos Positiva y que, a la vez, no se encuentre registrado en la
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decir, la factura, debera presentarse Unicamente cuando (i) se vaya a activar el equipo
en alguna red, y (if) @ste no se encuentre registrado en la base de datos.

Asi. es claro que el legislador solicita que se exhiba por parte del propietario la factura
de compra del equipo cuando se quiera activar en la red de algun proveedor de redes y
servicios de telecomunicaciones moviles, y no_en los casos en_gue auiera desbloguear
las bandas_del equipo.

Asi, considera el Despacho que la exigencia de este requisito por parte de COMCEL no
se basa legalmente en el Decreto antes mencionado, en la medida en que este no
exige que cuando se desee abrir las bandas de los equipes terminales, los operadores
deban exigir la exhibicion de la factura original, cuya copia, en gracia de discusion de
ser necesaria para el proceso, bien podria estar en manos del operador, quien de
cualquier modo tiene como establecer si el equipo cuyas bandas se solicitaban abrir,
fue 0 no suministrado por él. Asi, en los procesos de PNM corresponderia al pperador
receptor hacer la verificacién del equipo movil para ver si se encuentra registrado en la
base de datos positiva o negativa, y en caso de ser necesario exigir la factura de venta.

Por otra parte, se presume que la apertura de bandas de los equipos la debe efectuar
COMCEL cuando los equipos hayan sido vendidos por ella, dado que es guien cuenta
con los codigos de desbloquen. Siendo lo anterior cierto, en el momento de ventas de
los equipos se deberlan registrar los datos del comprador, lo que haria innecesario
solicitar la factura de venta por parte de COMCEL, pues ellos ya cuentan con la
informacion del verdadero propietario.

Se puede ?entonces concluir que de acuerdo con el Decreta 1630 de 2011, el requisito
de exhibicidon de la factura original para la apertura de bandas no es una exigencia

Base de Datos Negativa.

En los eventos en que las PRETM verifiquen que el IME! no se encuentre registrado en fa Base de Dalos
Fositiva, ni en la Base de Datos Negativa, solo podran incluir el equipo en la Base de Datos Positiva y
activar ol Equipo Terminal Mévil, cuando exista prueba de adquisicion legal def mismo,

Paragrafo. Para efactos de Ia acreditacion de la prueba de adguisicidn del Equipo Terminal Movil al que
hace referencia el presente artfculo, las personas autorizadas segin ef artfculo 37 de este decreto y los
PRSTM, deberdn expedir al momento de la venta del equipo una factura de venta numerada donde
conste la razdn social y NIT del vendedor, expedida por el establecimiento de comertio en Colombla &
nombre dal comprador del Equipo Terminal Mdvil, con su respectivo numers de identificacion. En la
factura de venta debe registrarse ademas el IMEI,

En caso de compra de un Equipo Terminal Mavil para uso persanal y no comercial en el exterior, el
comprador deberd presentar la factura orfginal de compra del establecimiento o ef comprobante de pago
en efectivo, cheque o tarjeta débito o crédito, a fin de que el PRSTM verfique el origen legal del
respectivo equipe, De la misma manera, el PRETM deberd verificar al momento de la activacion de estas
equipos, que se encuentren debidamente homologados por la Comision de Regulacidn de
Comunicaciunes.

En caso de que el Equipo Terminal Mévil cambie de propietaria, debera mediar ademds de la copia de la
factura original de compra del equipo o ef comprobante de pago, una carta del propietario del equipo a los
FRSTM solicitandy ef cambiv de titularidad en g Base de Datos Positiva. 5i el propietario no cuenla con
la anterior documentacfdn, debera presentarse ante el PRSTM donde tenga & Equipo Terminal Movil
activa y a su nombre, a fin de proceder a la modificacidn del documenta de identificacion del propietario
en la Base de Datos Fositiva” (Negrilla fuera de texta).
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legal, v, pjor consiguiente, no es procedente excusar la exigencia de la factura de
compra del equipo por parte de COMCEL en la necesidad de cumplir con tal Decreto.

8.9. Sobre los argumentos relacionados con la falta de prueba de que el
abultamiento de cifras pudiese haber generado efectos en los consumidores

COMGCEL solicitd en su recurso la revocatoria del articulo segundo de la parte resolutiva
de la Resolucion No. 53403 de 2013, manifestando que no infringio lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Particularmente, sefiald que en el Expediente no
existen pruebas de ‘los supuestos medios a través de los cuales los usuarios

conocieron las cifras que elabora la CRC'™.

Al respecto este Despacho advierte que, contrario a lo sefialado por COMCEL, en el
Expediente obra abundante material probatorio de los medios a traves de los cuales se
dieron a conocer al ptblico las cifras sobre portabilidad que los operadores entregaban
a la CRC. En el Expediente reposan diversos documentos obtenidos en la Internet o
suministrados por medios de comunicacion requeridos para el efecto por esta
Superintendencia, que dan cuenta de las notas de prensa y reportes periodisticos
publicados en relacidn con la evolucion de Ia portabilidad en Colombia, con base en las
cifras proporcionadas por la CRC.

De conformidad con el Acta de 9 de mayo de 201278 que obra en el Expediente, se
inspeccionaron diversas paginas de Internet en busca de noticias, reportajes o articulos
relacionados con el tema, encontrandose una amplia variedad de ellos. De igual
manera, se requirid especificamente a varios medios de comunicacion (RCN Televisién;
Caracol Television, Caracol Radio;, RCN Radio; Casa Editorial El Tiempo; El
Espectador; entre otros) para que remitieran reportes periodisticos publicados por ellos
en relacién con las cifras e impacto de la portabilidad numérica, los cuales dieron
respuesta aportando amplio material probatorio en este sentido.

A continuacion se presentan extractos de algunos informes de prensa que obran en el
expediente, relacionados con los reportes de portabilidad elaborados por la CRC.
Notese gue el primer reporte se publicd con anterioridad a |la conducta de abultamiento
y sefiala a COMCEL como el operader gue mas usuarios estaba perdiendo.

. Publicacién en rcnradio.com del 1 de septiembre de 2011
"Cbmcel, operador que mas usuarios pierde con portabilidad numérica

Un§ mes después de la entrada en vigencia de la portabilidad numeérica en la
telefonia celular en Colombia, 26.114 abonados cambiaron de operador, siendo
Comcel del que salié el mayor numero de usuarios y Tigo el que mas recibid.

De% acuerdo con el balance presentado por la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones, de Comcel salieron 15.061 abonados y flegaron 5.033; de
Colombia Movil - Tigo salferon 3.150 y llegaron 12.618; Telefdnica Mdviles

™ Recurso de Reposicion, P. 23,

e Documentd obrante de folios 487 a 500 del Cuaderno Pdblico No. 3 de Expediente.
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Colombia - Mavistar recibio 7.749 y perdié 5.961; Uff Movil atrajo 2.500 usuarios y
perdia 147: mientras que Avantel perdié 7 abonados y recibid 2. {...)

El nuevo servicio, que tiene un mes de vida, permile a todos los usuarios de
telefonia movil, tanto en planes prepago como pospago, portar los diez digitos de
su linea para el operador de su preferencia, procese que tiene como plazo maximo
5 dias habiles, a partir de la fecha en que el usuario solicite el cambio™. (Negrilla

fuera del texto original).

A continuacion se relacionan extractos de informes de prensa relacionados con los
reportes de portabilidad elaborados por la CRC con posterioridad a la conducta de
abultamiento, los cuales también obran en el expediente. Notese que segun |os nuevos
reportes, COMCEL es el operador mas beneficiade con la PNM, mientras gque
MOVISTAR (COLOMBIA TELECOMUNACIONES) fue el operador que_perdio mas

usuarios:

« Publicacién en El Liberal del 5 de enero de 2012
"Cblambianos hacen buen uso de la portabilidad numerica

La Comisién de Regulacién de Comunicaciones entregd el mas reciente
reporte de portabilidad numérica con corte al 31 de diclembre de 2011, En los
cinco meses de vigencia de la norma mas de 140.000 personas han hecho uso del
servicio. {...) '8 (Negrilla fuera del texto original).

. F‘uzblicacién en Diario Portafolio el 5 de enero de 2012

“Més de 140 mil personas han hecho uso de la portabilidad numeérica en el
pais.

La Comisién de Regulacion de Comunicaciones (CRC) informé que en el
pasado mes 44.921 colombianos optaron por cambiar de operador celular
manteniando su mismo nomero de felefono, en el marco de fa norma de
portabilidad numérica, instaurada en el pals hace cinco meses. (...)

La ?CRC sefnald que la cifra de portados de diciembre es un 108 por ciento
mayor a la observada en noviembre de 2011.

En el mes pasado, el operador Comcel gané 22.587 nuevos clientes, mientras
que se portaron de su servicio 17.073; Movistar por su parte fue la que mas
clientes perdio: 21.565, pero recibid a 7.841.Tigo por su parte gand 13.630 y
perdid a 6.073. Avantel gano 6 y perdic 23; Uff Movil obtuvo 758 clientes y perdic
143, mientras que UNE gand 98 y perdio 44 usuarios.

Enﬁel acumulado total, Comcel ha ganado 46519 clientes y perdido a 68591;
Movistar ha recibido 34.312 nuevos clientes y ha cedido a 51.956_y Tigo ha

™ Documento obrante a folio 525 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente,

™ Documento abrante a follo 524 del Cuaderne Publica No. 3 del Expediente.
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gahado en total 52.419 clientes y ha perdido a 19.132 de ellos™ (Negrilla fuera

del texto original).
« Publicacién en El Espectador de 10 de abril de 2012
"Sé dispara portabilidad numérica en el primer trimestre del afo

Du}ante los tres primeros meses de 2012, 167.914 usuarios de telefonia movil en
Colombia hicieron usa de la portabilidad numérica, segtin el mas reciente informe
de Ia Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC).

En% cuanto al consolidado registrado por la entidad, desde la fecha que se
implementd la portabilidad (agosto de 2011} a marzo del presente aflo, 308.879
personas cambiaron de operador celular, conservando su numero telefonico.

El director de la CRC, Carlos Andrés Rebelfén Villan, manifestd su satisfaccion por
el incremento en la utilizacion de la portabilidad nurmérica maovil por parte de los
usuarios, pero lamé la atencicn por el inusitado aumento en las cifras repartadas,
ya que solamente en dicho periodo se superd el nimero total de porfaciones
abtenidas en cinco meses de implementada la norma. (...)
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(Négrilla fuera del texto original).
. Pu:blicacic'm en Diario La Republica del 11 de abril de 2012

"Eﬁ lo corrido del ano, Comecel ha sido el mas beneficiado con la portabilidad

For otra parte, Movistar doné el mayor numero de usuarios en el mismo
periodo, con 107.348. £l acumulado de usuarios desde agosta del afo pasado
afcanzd los 308.819 usuarios portados. Se espera que para ef final del de 2012 se
llegard a una cifra cercana al millén de usuarios. Un parte positivo dio el director
gjecutivo de la Comisidn, Carlos Andrés Rebellon, quién dijo que ‘lo vemos es que

™ Decumento abrante a folio 501 del Cuaderno Plblico No. 3 del Expediente.

50 Documentd obrante a folla 516 del Cuaderno Publica Na. 3 del Expediante.
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enisc’:!o 3 meses se logré lo que se hizo en 5 meses del afio pasado, se ha
disparado signiﬁcativamente el numero de usuarios que ha hecho uso de eslte
servicio (...)™" (Negrilla fuera de texto).

Comao puede observarse de los anteriores extractos de publicaciones en reconocidos
medios de comunicacion, asi como de los demas obrantes en el expediente, no es
cierto, como lo afirma COMCEL en su recurso, que no existe evidencia de "os
supuestos medios a través de los cuales los usuarios conacieron las cifras que elabora
la CRC™2 En efecto, puede notarse que los medios de comunicacién sefialados
divulgaban las noticias con fundamento en las cifras emitidas por la CRC tan pronto
dicha entidad publicaba los respectivos reportes. Asi mismo, se observa que los
reportes de prensa le dieron especial énfasis al cambio de tendencia de los usuarios
que se portaban a COMCEL como resultado de la conducta de abultamiento.

De hecho, nétese que los medios no se limitaron a publicar las cifras sobre portabilidad
emitidas trimestralmente por la CRC, sino que, a partir del respectivo analisis,
informaron al pulblico la tendencia de los usuarios que portaron su numero.
Especificamente, las notas de prensa reflejan que fue amplia la divulgacion al publico
del hecho de que COMCEL habia sido el operador mas beneficiado con la portabilidad,
al paso que MOVISTAR (COLOMBIA TELECOMUNICACIONES) habia perdido la
mayor cantidad de usuarios en el mismo periodo.

En consecuencia, se encuentra plenamente acreditado en el Expediente que las cifras
de portabilidad emitidas por la CRC en sus reportes trimestrales fueron ampliamente
difundidas al ptblico por los medios de comunicacién en Colombia, indicando ademas
que la tendencia predominante de los usuarios que ejercian su derecho a la portacion
era cambiar su operador por COMCEL, dando la impresion de que se trataba del
operador  mas atractivo del mercado, y gque MOVISTAR (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES) era el operador con mayores usuarios insatisfechos,
teniendo en cuenta los altos indices de portaciones QUT que las cifras de la CRC
reflejaban.

Ahora bier‘i. COMCEL manifiesta en el recurso de reposicion que no existen pruebas de
que la dist@:raifnn de las cifras de portacion haya causado efectos en los consumidores.

Lo anterior lo sefiala en los siguientes términos:

“Se aduce en la Resolucion 53403 que existieron practicas de abultarmiento de cifras que
tuvieron la idoneidad de distorsionar, a favor de COMCEL, lag cifras de PNM, en tanto
que dichas cifras fueron amplia y constantemente difundidas a los consumidores por lo
que se podrla generar una concepcitn equivocada respeclo de las tendencias de los
usuarios que giercieron su derecho a la portabilidad numerica,

Sobre él partictlar, se advierte que no existe prueba alguna que respalde la sancion
impuesta, en cuanto se refiere a este aspecto, es decir, que la distorsion de las cifras de
porfacf:jn por cuenta de las conductas desplegadas por algunocs de los distribuidores de

o Documentﬁ obrante a folic 504 del Cuaderno Plblico No. 3 del Expediente.

*? Recurso de Reposicion, P, 23,




resoLucioN Nomero D00 66 93 4 bE 2013 Hoja N°. 68

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién”
Radicacion No 11-137485 VERSION PUBLICA

la red Be COMCEL, causd o al menos podrla haber causado el efecto en los
consumidares que sefiala la SIC**.

Para el Despacho no resultan vélidos los anteriores argumentos, en tanto que |a
conducta reprochada por la superintendencia fue una de aguellas que tuve por objeto
una restriccion a la libre competencia, lo cual hace innecesario acreditar los efectos que
la conducta efectivamente produjo en el mercade, tal y como lo sefald fa propia
investigada en un aparte de su recurso al decir:

"Si bienﬁ es cierfo que en nuestra legislacién para que se tipifiguen ciertas conductas
como restrictivas de la competencia no es necesario, como se indico previamente que
las mismas tuvieran efectos en el mercado (por ejemplo las establecidas en ef articulo 1

de fa Ley 155 de 1959), lo cierto es que para determinar la cuantia de la sancion a
imponer, el impacto de la conducta en el mercado es un criterio determinante"®.

Debe recordarse que la conducta por la cual se sanciond a COMCEL por el
abultamiento de cifras fue la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1859, al haberse
demostrado su negligencia intencional respecto de las acciones de sus distribuidores,
negligencia que derivé en una conducta tendiente o con el objeto de limitar [a libre
competencia en el mercado. En efecto, para este Despacho es evidente que la amplia
difusion en medios de comunicacién que se le dio a las cifras abultadas que mostraban
a COMCEL como el operador mas atractive y a MOVISTAR (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES) como el menos deseado, eran idoneas para ejercer una
fuerte influencia en los cansumidores al momento de elegir el operador hacia el cual
debian portarse -independientemente de cual fue su efecto concreto en el mercado-, y
para mantener altos niveles reputacionales dentro del mercado.

Ciertamente, las cifras de portabilidad divulgadas al publico son un indicador que
advierte el desempefio de los oferentes del mercado, ademas de erigirse como un
factor reputacional de los mismos. Par consiguiente, los resultados que muestren dichas
cifras son factores que influyen en el posicionamiento de las empresas, en la
percepcion que de las mismas tienen los consumidores y, sobre todo, en el
desenvolvimiento que tienen aquellas en el mercado. Cualguler alteracidn a favor o en
contra influye en |a decisién de los consumidores al momento de sustituir su demanda.
No en vano las empresas dedican una cantidad importante de recursos a la publicidad
de su marca y a lograr el posicionamiento de la misma en el mercado, va que la
percepcion que de ellos tenga el consumidor afecta sus decisiones de compra y, por
consiguiente, el grado de demanda que obtiene cada uno de los agentes.

En virtud de lo anterior, para este Despacho, el hecho de que COMCEL no hubiese
actuado oportunamente frente a las acciones ilegales de sus distribuidores, teniendo
pleno conocimiento de las mismas desde su iniclo, y de no haber desplegado acciones
sino hasta que las cifras distorsionadas a su favor fueron amplia y continuamente
difundidas al publico por los medios de comunicacion, da lugar a considerar dicha
omisién como una conducta intencional. Lo anterior en la medida en que su negligencia
para actuar y detener oportuna, vigorosa y eficazmente las practicas que conocia

™ Recursa de Repasicion, P. 23.
“Recursa de Reposician, P. 55
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estaban realizando sus distribuidores, derivo en la ocurrencia de hechos en el mercado
que favorecian el posicionamiento de la compafia y su desempefo competitivo,

Si bien no es necesario probar los efectos de la conducta de abultamiento, en |a medida
en que va es claro que hubo una infraccidén por obieto, este Despacho presentara a
continuacion, y a titulo simplemente ilustrativo, un analisis de las cifras de portaciones
entre los diferentes operadores obrantes en el Expediente, para mostrar el potencial
efecto que la conducta ilegal ejecutada por los distribuidores de COMCEL habria tenido
en la dinamica competitiva del canal de comercializacion de [a PNM.

En este orden de ideas, el siguiente analisis muestra las conclusiones que se pueden
obtener a partir de la observacién de la informacién obrante en el Expediente. El motivo
para no llevar a cabo un estudio cuantitativo mas exacto y riguroso (como, por ejemplo,
de inferencia estadistica) es gue se carece de un nimero suficientemente grande de
observaciones para poder acoger los resultados de dicho analisis con un nivel de
confianza aceptable. De todas formas, este Despacho anticipa al lector que el analisis
cualitativo  propuesto arrojard resultados significativamente esclarecedores de los
efectos que tuvieron lugar en el canal de comercializacion de las portaciones. Lo
anterior, se repite, sin_perjuicio de que este analisis sea innecesario para confiqurar la
ilegalidad de la conducta, en_|la medida en_gue ya fue suficientemente probado gue |a
actuacion de COMCEL configurd una violacion por objeto del articulo 1 de la Ley 155 de
1959

Asi hien, a continuacion se muestra el saldo mensual de portaciones (esto es, las
portaciones IN menos las portaciones OUT) de cada operador entre agosto de 2011 y
enero de 2013:
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Grafica No 3. Saldo de portaciones mensuales de cada operader entre agosto de
: 2011 y enero de 2013
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Fuente: Elaboracmn SIC con base en Ios datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
MNo. 1 del Expediente.

Como puede observarse de la grafica anterior, COMCEL, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES y COLOMBIA MOVIL, esto es, los operadores mas grandes
en el sector, son aquéllos que presentan mayor trafico en cuanto a portaciones, pues
sus series de valores son las mas separadas de 0. Esto no es extrario en la medida en
que se espera que, al tener una mayor base de usuarios, haya también mayor trafico de
portaciones entre sus redes.

De la lectura del comportamiento de las cifras de los tres mayores operadores en el
mercado, se destaca el paralelismo inverso en los saldos de COMCEL y de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES: mientras el saldo de uno aumenta, el del otro disminuye y
viceversa. Mas concretamente, se puede observar que en la mayor parte del tiempo
representado, COMCEL gana usuarios (saldo positivo), mientras que el saldo de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES suele ser negativo. En consecuencia, se podria
considerar que los usuarios que pierde la segunda son portaciones que se dan hacia la
red de la primera.

A ccntinuabiﬁn s& muestran las series temporales de [as portaciones IN de COMCEL y
as OUT de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES para contrastar la consideracion
planteada previamente:
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Gréficd No. 4. Portaciones IN de COMCEL y portaciones OUT de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES entre agosto de 2011 y enero de 2013
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Fuente: Eléboracién S|C con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservadg
‘ Na. 1 del Expediente.

Como puede observarse, el paralelismo entre ambas series entre agosto de 2011 y abril
de 2012 es patente. A partir de mayo de 2012, aunque el paralelismo siga existiendo,
se puede percibir que ambas series divergen en cierta magnitud. No obstante, se puede
concluir con una alto grado de confianza que los usuarios que se portan desde la red de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES lo han hecho hacia la red de COMCEL en una
gran proporcion, confirmando la sospecha anterior.

Resulta cdngruenta colegir que COMCEL era conocedor de esta condicion antes del
periodo en que se dieron las portaciones masivas, pues se puede observar que la
correlacidn entre las series antes de diciembre de 2011 es también muy alta.

Asumiendo que la investigada conocla fa correlacion expuesta previamente y el hecho
de que la reputacion de un operador respecto a la calidad del servicio provisto es muy
importante a la hora de recibir portaciones IN a su red, adicionado al hecho de que
entre los meses de agosto y de noviembre de 2011 COMCEL estaba presentado unos
saldos negativos de portaciones, es probable que esto hubiese llevado a la investigada
a tolerar intencionalmente los datos de portaciones ficticias de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES a COMCEL, con el ebjeto de producir una tendencia en
aumento de portaciones hacia su red. Si ese fuera el caso, se observarian tendencias
en las portaciones en los meses previos y posteriores a las practicas aqui investigadas
muy distinguibles.

Antes de efectuar tal andlisis, se va a depurar la informacion tratada hasta ahora
(provista por la CRC) con la informacidn provista por la Delegatura en el Informe
Motivado (pagina 145), que indicarla que COMCEL tenia conocimiento de que entre
diciembre de 2011 y marzo de 2012 se estaban llevando a cabo un nimero concreto de
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portacioneé de la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a Ia suya de manera
fraudulenta {las denominadas portaciones ficticias).

A continuacion se presenta la serie provista por la CRC y la corregida con el nimero de
portacione‘s ficticias descontadas:

Grafica No 5. Datos de portaciones IN de COMCEL con la discriminacion de las
portaciones ficticias
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Fuente: Eléboracién SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente y la informaclén contenida en el Informe Motivado, p. 145,

Se puede %Dbservar gue entre diciembre de 2011 y marzo de 2012 COMCEL habria
efectuado  portaciones desde la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES,
abultando de manera considerable sus estadisticas.

Notese que en diciembre de 2011, a parte del efecto expuesto, se dan dos factores
adicionales: COMCEL empieza a presentar un saldo positivo de portaciones -como
puede observarse en la Grafica No. 3- y la tendencia de las portaciones que serian
legitimas empieza a ser creclente para mantenerse asi hasta el final de la serie. En
efecto, es notable el cambio de tendencia en |la serie de las portaciones legltimas que
se dio en diciembre de 2011, pues mientras que antes de ese mes las portaciones
estuvieron estancadas, después tienden a crecer a una tasa estable hasta el final de la
serie.

De hecho, se puede descomponer la serie de lag portaciones IN 2 COMCEL legitimas
en tres fases: (i) los meses previos a la conducta investigada; (i) los meses en los que
se dio la conducta; y (iii) los meses posteriores a la conducta. A continuacion, se hace la
representacian grafica de esta division junto con las lineas de tendencia de cada una de
las fases identificadas:
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Grafica Nd. &. Descomposicion temporal de la serie de portaciones IN legitimas de
| COMCEL
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Fuente: Eléboracién SIC con base en los datos abrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
3 No. 1 del Expediente.

En los cuatro primeros meses de la serie, los cuales fueron previos a la comision de la
conducta investigada, se puede constatar que las portaciones IN de COMCEL
estuvieron estancadas y que su tendencia fue estable (esto es, la linea de tendencia
cotrespondiente casl no tiene pendiente). Sin embargo, durante los meses en los que
se dieron las portaciones ficticias, |a tendencia de las portaciones legitimas pasé a ser
creciente (linea de tendencia con pendiente positiva). Asi mismo, en los meses
posteriores a la comision de la conducta, se mantiene dicha tendencia creciente. De
hecho, se puede encontrar un paralelismo significativo entre las lineas de tendencia de
las dos Ultimas fases distinguidas.

Esto Ultimo lleva a deducir que, el mismo mes qgue la_red de distribucion de COMCEL
empezd a ejecutar las portaciones ficticias, se afectd stanificativamente la dinamica que
venian presentando las portaciones IN_ reales del operador investigado. Mas
concretamente, la investigada habria ejecutado esta distorsidn con respecto a las
portaciones que se daban desde la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a la
de COMCEL con el objeto de amplificar los efectos de dicha distorsion, pues la
correlacién entre las portaciones OUT de la primera y las IN de la segunda es muy
fuerte, como ya se demostro.

De hecho,%se puede llevar a cabo la misma divisidn que se hizo previamente respecto a
las portaciones IN de COMCEL en la serie temporal de las portaciones OUT de
COLOMBIA TELECOMUNICACIQONES, como se muestra a continuacion:
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Graf'ca No. 7. Divisién temporal de la serie de portaciones OUT legitimas de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
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Fuente: Elaburaclon SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente,

En la gréfica anterior se pueden observar las mismas tendencias en cada una de [as
fases identificadas en el caso de las portaciones legitimas IN de COMCEL, reforzando
la tesis de que existe una correlacién muy marcada entre las portaciones OUT de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y fas IN de la investigada.

En resumidas cuentas, el efecto de las portaciones ficticias efectuadas por la
investigada sobre la dindmica de las portaciones en Colombia y, en especial, sobre las
portaciones que se daban desde la red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a Ia
de COMCEL, ha quedado manifiesta a través del analisis de los graficos presentados.
Lo anterior se explica si se tiene en cuenta que la investigada conocia la correlacion
entre las portaciones OUT de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y las IN de
COMCEL vy que buscaba lograr unos saldos de portaciongs positivos, que hasta el
momento de la comisidn de las portaciones ficticias no se estaban realizando.

Una vez ejecutadas dichas portaciones, la tendencia en el canal de comercializacion y
la percepcion de los usuarios (que los podria haber inducido a pensar que las
portaciones en la direccidn indicada era una sefial del mejor servicio de COMCEL frente
a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES) llevd a que las portaciones desde la red de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a la de COMCEL aumentaran sostenidamente,
incluse meses despues de la conducta, redundando en mejores resultados de la
investigada dentro de este canal de comercializacion.
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Asi, se repite, si bien no es necesario demostrar el efecto del abultamiento de cifras
para configurar ia conducta ileqal por parte de COMCEL (en la medida en que se
reproché la conducta “por objeto”), las cifras anteriores muestran que el abultamiento de
cifras generado reflejd una tendencia adulterada y diferente a fa que la dinamica del
mercado proyectaba antes de presentarse las portaciones ficticlas. Esta practica habria
afectado la percepcion de los consumidores, lo cual, segdn el analisis expuesto, pudo
haber tenido como consecuencia que los usuarios de la telefonia movil se portaran
hacia COMCEL, quien, segun las cifras difundidas al plblico, era supuestamente el
operador mas atractivo del mercado.

En conclusidn, este Despacho reitera que no es necesario analizar los efectos de la
conducta de abultamiento. No obstante, el andlisis de los efectos de la conducta
presentado anteriormente evidencia la influencia en la percepcion de los usuarios una
vez se conocleron las cifras de portabilidad del primer trimestre del afio 2012, en tanto
que &stas conllevaron a que después de marzo de 2012 el mercado no tuviera la misma
tendencia que antes de diciembre de 2011.

8.10. Subi‘e los argumentos relacionados con que COMCEL adelanto acciones
respecto de las practicas de los distribuidores

En el recurso de reposicion COMCEL refuté las conclusiones de este Despacho segln
las cuales tuvo pleno conocimiento y tolerd de manera intencional las portaciones
ficticias dirigidas hacia su red. Al respecto, manifesté que, contrario a lo expuesto en la
Resolucién No, 53403 de 2013, fa evidencia obrante en el expediente acredita diversas
medidas que fueron adoptadas con el fin de identificar, corregir y sancionar las
conductas sefaladas por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES en la carta del 21 de
diciembre de 2011.

Partic:ularnﬁente, COMCEL aduce que inicid un proceso de revision de las portaciones
realizadas de diciembre del 2011 a febrero de 2012. Al respecto senald o siguiente:

“El anterior proceso fue necesario pues, coma se observa en la comunicacion de
Telefdnica, franscrita en la resolucion recurrida, la descripcion de las conductas
efectuada por Telefdnica se realizd de manera general, sin identificar o relacionar las
lineas indebidamente portadas ni los distribuidores presuntamente responsables. For
tanto, una vez recibida dicha comunicacién, contrario a lo manifestado por la SIC,
Comcel inicié un proceso exhaustivo consistente en verificar los procesos de
poriabilidad {...)

(...} el periodo transcurrido entre el 21 de diciembre de 2011 y el 30 de marzo de
2012 no resulta ni puede ser considerado extenso, exagerado o excesivo, si se
tiene en cuenta que en ese periodo (tres meses 8 dias) se revisaron todos los
procesos de portabilidad (...)

En este punto, es importante mencionar que el Presidente de la compaiiia, una vez
recibit la comunicacion, ordend al Vicepresidente Comercial, como cabeza del 4rea
respectiva, que Iniciara y llevara a término las gestiones necesarias para verificar
lo expresado por Telefénica en su comunicacion (...) 85 (Negrilla fuera del texta).

% Recurso de Reposicién, P.25.
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Frente a los anteriores argumentos, lama la atencidn de este Despacho que COMCEL
haya decidido esperar hasta el momento de interponer el recurso de reposicion contra
la resalucién por medio de la cual se le sanciond, para sefialar que tan pronto tuvo
conocimiento de que sus distribuidores portaron hacia su red mas de 12.000 nameros
desde COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, inicid un “proceso exhausfivo" de
verificacidn, maxime si se tiene en cuenta que en la carta enviada por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES se _advirtio_explicitamente el cardcter sospechoso que tenia
el hecho de que el 99.2% de las lineas portadas eran nuevas y no realizaron recarga

alguna.

Lo mismo puede predicarse del hecho de que justo hasta el momento de interponer el
recurso de reposicion, COMCEL manifieste que fue el propio Presidente de la
Compaiiia quien instruyd a su Vicepresidente Comercial para gque especificamente
liderara y llevara a su término “las gestiones necesarias para verificar Io expresado por
Telefénica en su comurnicacion™®,

Ciertamente, durante toda la actuacidn administrativa COMCEL ni siquiera menciond el
hecho de que una vez tuvo conocimiento de las portaciones irregulares reportadas por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES en fa carta del 21 de diciembre de 2011, inicio
desde los mas altes niveles de direccion el despliegue de todas las gestiones
necesarias para verificar lo expresado por su competidor en la referida comunicacion.
La evidencia obrante en el expediente da cuenta de que ante la oporfunidad expresa de
COMCEL para manifestarse respecto de las acciones que llevd a cabo frente a los
hechos puestos de presente por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, dicha
compafiia omitid hacer referencia alguna al supuesto proceso de verificacion, como se
puede observar del testimonio rendido por la Vicepresidenta Juridica de COMCEL ante
esta Entidad cuando se le pregunto sobre el particular:

“Pregunta: La sociedad Telefénica Movistar ha manifestado en el curso de esta
actuacion administrativa que le presentaron a ustedes un oficio poniéndole de presente
la situacién que se presentd con los procesos masivos de portacion. ¢Recuerda esa
solicitud, esa manifestacion?

Respuejsta: No sé¢ de qué fecha es eso porgue hacen muchas manifestaciones.

Para tal efecto, la Delegatura le traslada una impresion del medio magnético
allegado, obrante a folio 558 del expediente, en el cuaderno reservado No. 2, Se le
solicita a la testigo dar lectura a dicho documento. La testigo afirma que esa carta
se les debio contestar,

Se e sblicita, entonces, que se sirva allegar a la actuacion administrativa de Ia
referencia, el medio magnético en donde se encuentre dicha respuesta. El plazo
para allegar dicho documento es el viernes, 03 de mayo de 2013."

lLa supueéta respuesta que se le dio a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
anunciada por la Vicepresidente Juridica de COMCEL en el testimonio, y que fue
requerida expresamente por ia Entidad, nunca fue allegada al expediente.

% Recurso de Reposicién, P.25.
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Sin perjuicio de lo anterior, al dar respuesta al requerimiento de esta Superintendencia,
COMCEL contd con una nueva oportunidad para manifestar en su defensa que habla
iniciado por ordenes de su Presidente y Vicepresidente Comercial un exhaustivo
proceso de |verificacion (que por cierto le tomd mas de tres meses) de las
irregularidades reportadas por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. No obstante, en
la comunicacion por medio de la cual COMCEL dio respuesta al requerimiento de la
SICY, radicada el 2 de mayo de 2013, esto es 10 dias después de [a diligencia de
testimonio; en lugar de adjuntar la supuesta respuesta que se le dio a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, o en su defecto hacer mencion del supuesto proceso
exhaustivo de verificacion que se recalca en el recurso de reposicion, COMCEL se
limité a manifestar lo siguiente:

“En rela'cidin con la carta de fecha 21 de diciembre de 2011, remitida por Telefénica, a
través del ABD conforme al procedimiento establecido en la resolucion 2355 de 2010, se
adelantaron las cancelaciones de fas portaciones y se devolvio la numeracion”.

Del mismo modo, al revisarse los demas medios de prueba obrantes en el expediente,
este Despacho advierte que brilla por su ausencia prueba alguna gue sustente o al
menos hagaireferencia al supuesto proceso exhaustivo de verificacion ¢ a la orden
expresa que recibid el Vicepresidente Comercial por parte del Presidente de COMCEL
para llevarlo a cabo.

En este ord:en de ideas, para este Despacho las afirmaciones en este sentido
sostenidas en el recurso de reposicion seran rechazadas, en tanto no dejan de ser
aseveraciones de (ltima hora sin fundamento alguno en el expediente.

Incluso de‘existir prugbas del inicio de tal proceso exhaustivo, el haber tomado mas de
tres meses en un proceso que incluso le tomd a un competidor Gnicamente un par de
dias es una muestra de la negligencia de parte de COMCEL en poner fin a la practica
ilegal de sus competidores que beneficiaba a la compadia. En efecto, COMCEL tiene
toda una division empresarial dedicada a monitorear permanentemente la portabilidad
numérica, y es absolutamente improbable que no hubiese podido identificar gue
distribuidor estaba realizando conductas absoclutamente atipicas en el mercado, mas
cuando se estaban portando ndmeros consecutivos por parte de un mismo distribuidor y
en un mismo momento.

La investigada se defiende manifestando que:

“(..) Comeel inicid un proceso exhaustivo consistente en verificar los procesos de
portahifidad con el fin de identificar las lineas portadas, presuntamente de manera
irrequiar, 10 cual implicd la verificacion de fos presuntos litulares de las lineas, el
consumo © comportamiento de las mismas, asi como la identificacion de los
distribuiclores presuntamente responsables de tales comportamiento™.

" Documento uli:irante a folios 2208 a 2210 del Cuaderno Reservado No, 7 del Expedienta,
¥ pecurso de Rjteposir;ldm, P.24 .25
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Como bien lo sefiala, fue solo hasta el 30 de marzo de 2012 cuando COMCEL decidio
revisar las situaciones relacionadas con las portaciones masivas realizadas por sus
distribuidores, mediante un escrito dirigido a su distribuidor SER COMUNICACIONES
S.A. con la referencia "Solicitud de explicaciones”. Notese que COMCEL finalmente
decidid actuar frente a las denuncias de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
justamente hasta el final del periodo base para |a publicacion trimestral de las cifras de
comportamiento de partaciones por parte de la CRC, |a cual se realizd el 30 de marzo
de 2012. En efecto, las cifras de la CRC abarcaban desde el primero de enero hasta el
30 de marzo.

Desde esta perspectiva, no puede aceptarse que a COMCEL le haya tomado mas de
tres meses determinar que fue su distribuidor SER COMUNICACIONES quien realizd
més de 33.000 portaciones ficticias, maxime si se tiene en cuenta que desde el
momento en gue COMCEL recibié la carta de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES -
21 de diciembre de 2011-, tuvo presente que las lineas portadas no presentaban
recarga alguna, pues asi se advirtio expresamente en la referida carta.

En adicion a lo anterior, como se anotd anteriormente, no deberia generar mayores
dificultades para una empresa como COMCEL deducir rapidaments que las portaciones
denunciadas ipor COLOMBIA TELECOMUNICACIONES fueron realizadas por uno de
sus distribuidores, maxime si se considera que COMCEL cuenta con un Area Control
Portabilidad que se encuentra permanentemente en contacto con los distribuidores, por
lo cual no es: ajenc a COMCEL el comportamiento y las operaciones que llgvan a cabo
los mismos. Ademas, existe el sistema Poliedro, al cual se encuentran conectados tanto
los distribuidores como COMCEL, y el cual le permite a la investigada, en tiempo real,
obsarvar todos los movimientos y operaciones de sus distribuidores.

De tal suerte, argumentar que COMCEL culming el supuesta proceso exhaustivo de
verificacion de portaciones sdlo hasta despugs de tres meses, es 4 todas luces
inaceptable. Mas cuando los incrementos &n portabilidad a favor de COMCEL a partir
de diciembre, -contrario a lo manifestado en el recurso de reposicién-, eran abruptos
frente al movimiento que venia presentando el mercatdo.

Por otra parte, COMCEL argumenta que no conocia que las lineas portadas eran
ficticias o sin un usuario real que las solicitara, en tanto que no tenla por gue conocer o
estar en la capacidad de conocer las condiciones de las lineas recibidas, pues esto $0lo
podia ser conocido por el operador donante, quien debia comunicar las anomalias a
COMCEL.

Asi lo seﬁélrb- COMCEL en el recurso;

“Comeel no conoce ni estd en capacidad de conocer las condiciones de las lineas
recibidas

Es importante resaltar que teniendo en cuenta & procedimiento establecido en la
Resolucian 2355 de 2010, Comcel, en su condicion de operador receptor, no cuenta con
mecanismos para establecer la fecha en la cual fue activada la linea en el operador
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donante y 5: se han realizado recargas a la misma. Por tanto, esta presunia irreqularidad
es deteclada por el operador donante y comunicada a Comeel"®.

Al respecto, este Despacho coincide con el argumento de COMCEL en tanto que en
efecto podria afirmarse que son los operadores donantes quienes pueden conocer en
principio si-s€ han realizado recargas en las lineas portadas, para gue en caso negativo,
puedan reclamar directamente al operador receptor o interponar denuncias ante los
entes de regulacion y vigilancia, asi como acciones legales para reclamar perjuicios.

Este Despacho advierte que tal como se indica en el recurso, COMCEL no tenia por
qué conocer el estado de las lineas portadas, pues son los operadores donantes
quienes tienen los medios para determinar si detrds de las lineas existen usuarios
reales que hubiesen realizado recargas. Y fue precisamente esto lo que ocurrio, en
tanto que los operadores afectados detectaron las anomalias y en consecuencia
hicieron lo'que estaba a su alcance para frenar las portaciones irregulares, lo cual era
presentar el reclamo directamente a COMCEL e interponer las respectivas denuncias
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, asi como demandas para reclamar
perjuicios,. como en efecto lo hicieron COLOMBIA TELECOMUNICACIONES vy
COLOMBIA MOVIL. Por consiguiente, no es aceptable que COMCEL diga que no le era
posible conocer que las lineas moviles no tenian cargas, cuando existe evidencia de
que los competidores le informaron de dicha situacion inmediatamente la misma
empezo a ocurrir. Asi, no existe excusa para que COMCEL hubiese tardado mas de
tres meses ien detener la conducta ilegal de sus distribuidores, siendo que los
competidores informaron sobre dichas portaciones ficticias a COMCEL inmediatamente

tuvieron noticia de las mismas.

Por otra parte, el hecho de que COMCEL hubiese devuelto los nlmeros portados y
hubiese impuesto una multa a su distribuidor no demuestra de ninguna forma que
COMCEL no hubiese tolerado la conducta ilegal de sus distribuidores para obtener un
beneficio en la publicacién de las cifras. En efecto, como se dijo, fue solo hasta pasado
el término :ba:s.e para la publicacion de las cifras de la CRC que COMCEL tomo acciones
frente a su distribuidor, lo que demuestra la aquiescencia de COMCEL frente a la
conducta de aquel. Pero mas ain, COMCEL puede haber tolerado durante el tiempo
necesario -la conducta de su distribuidor y posteriormente sancionarle por la misma,
cuestion que no purgaria la ilegalidad de su conducta.

8.11. Sobre los argumentos relacionados con que el incremento en portaciones IN
en la red de COMCEL en diciembre de 2011 no fue abrupto

COMCEL alegd en sus descargos que no podia considerarse que el incremento del
108% en las portaciones IN hacia su red entre noviembre y diciembre de 2011 era un
indicio de que se estaba llevando a cabo una estrategia ilegal frente a dichas
portaciones, debido a que el sistema de la PNM acababa de ser implementado y la
campafia navidefia suele incrementar el movimiento en el mercado. Asi, la sancionada
indicé lo siguiente al respecto:

™ Recurso de Fiteposlclrbn. P, 28.
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"Por ofra parte, un incremento del 108% presentado en el mes de diciembre de 2071,
respecto del mes anterior, en principio, y si se analiza sdlo la variacién porcentual, puede
ser considerado “abrupte”. Pero cuando se observa que se trata de un servicio que
apenas estd implementdndose y se revisan las cifras de lineas portadas, se observa que
realmente tal cambio no reviste materialicdad y, en ningtin caso, puede ser considerado
como “abruplo” o “absurdo’, como afirma la SIC".

Sobre lo citado, este Despacho revisara la evolucién de las portaciones IN de los tres
competidores imas relevantes en el mercado para poner en perspectiva el aumento de
psas portaciones en la red de COMCEL. Asi, a continuacion se muestran las
portaciones IN de cada uno de los competidores:

Grafica No 8. Portaciones In de los tres competidores mas importantes en el

mercado
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Fuente: CRC.

Asi, en el grafico anterior se ve muy claramente que la red de COMCEL sufrio un
abrupto aumento en portaciones IN entre noviembre y diciembre de 2011, justo cuando
empezo la conducta del abultamiento de cifras de portaciones. La variacién porcentual
observada en las portaciones IN a esa red fue del 288,63%, cuando en ese Mmismo mes
la variacion de las portaciones !N de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES fue de
32.88% v, la de COLOMBIA MOVIL, de 41,23%. Si la primera campafia navidefa con el
sistema de PNM implementado fuese e! motivo del mas que significativo aumento en
portaciones IN de COMCEL, dicho aumento también se hubiese tenido que haber
observado en las redes de los competidores. Sin embargo, esto no ocurrié.

Por otra partje, si la campana navidefia fuese tan importante para gl aumento de las
portaciones, se debié haber observado un aumento en las portaciones IN de COMCEL
similar en diciembre de 2012. Sin embargo, mientras que el aumento observado en

® pacursa de 1a sancionada, pagina 28,
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diciembre de 2011 fue del 288,63%, en diciembre de 2012 |as portaciones IN de la
sancionada decrecieron un 8.54%, por lo que hay que rechazar la hipotesis de que
existe alguna estacionalidad en dicha variable con respecto a la epoca navidena. Este
hecho también lleva a este Despacho a descartar que la campana navidena sea tan
importante como para hacer crecer explosivamente el nimero de portaciones IN en una

red determina;da.

iguaimente, este argumento de la sancionada obvia que en el mismo mes de diciembre
de 2011, cuando se empezd a cometer gl abultamiento artificial de cifras de
portaciones, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES remitid una carta a COMCEL
explicando gue habian detectado anomalias en las portaciones que se llevaban desde
la red de la primera a la de la segunda.

Con todo, si ¢DMCEL hubiera obrado de buena fe, hubiese revertido la situacién en el
mismo mes en que empezaron las portaciones ficticias. Sin embargo, solo se ha
probado que la sancionada convenientemente tomd cartas en el asunto tres meses
después, infligiendo un efecto en la dindmica de portaciones a medio y largo plazo.

Por esta razon, esta Superintendencia ratificara el articulo segundo de la Resolucion
53403 de 2013, en la medida en que se demostrd que COMCEL infringié el articulo 1 de
la Ley 155-de 1959 al haber realizado conductas que derivaron en el abultamiento de
cifras de portabilidad numérica que, a su vez, resultaron en restricciones a la libre
competencia..

Finalmente, respecto de la solicitud realizada por COMGEL en la peticion Nimero dos
de su recursg, en el sentido de investigar a TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.
por el presunto abultamiento que dicha compafnila habria realizado de las cifras de
portabilidad -en los mismos términos en que lo realizd COMCEL-, este Despacho
considera que en el expediente no existen pruebas suficientes sobre (a presunta
conducta anticompetitiva que habria realizado TELEFONICA MOVILES COLOMBIA
S.A., por lo cual no considera procedente remitir a la Delegatura para ia Proteccién de
la Competencia el Expediente en este aspecto. No obstante lo anterior, este Despacho
solicita a la recurrente allegar a la Delegatura para la Proteccion de la Competencia las
pruebas que tenga en su poder sobre el presunto abultamiento de cifras de parte de
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., con el fin de determinar la procedencia de
tramitar una investigacion en su contra.

§.12. Sobre los argumentos relacionados con que las pruebas no fueron
valoradas en debida forma

A continuacion el Despacho analizara las pruebas que segun COMCEL conllevan a la
existencia de un defecto factico por parte de la SIC.

| ACLARACION :
PRUEBA SOMCEL CONCLUSION SIC

1. Correo enviado por | “Para la fecha en que | El Despacho considera acertada la

ANA ' MARIA | fue remitido  este | observacion de COMCEL. Como se
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QUINTANA LUCAS a
algunos funcmnanos
directivos de COMCEL
del 31 de agosto de
2011, en donde pone
en conocimiento el
procedimienta actual de
SIM LOCK. :

Citado en folio 72 de ja
Resolucion. 53403 de
2013. 5

correo electronico, la
Resolucién CRC 3036
de 2011, no estaba
vigente, por lo que el
reproche  efectuado
por la SIC carece de
fundamento”,

Esta Superintendencia
en relacion con esta
prueba manifiesta que
COMCEL  establece
una serie de requisitos
en materia de
desblogueo de bandas
de los equipos que no
s¢ encuentran en la
regulacion, haciendo
referencia a las
resoluciones CRC No.
3036 y 3136 de 2011.

sefald anteriormente, a pesar de
que la Resolucién que establecia
ciertas prohibiciones frente a las
politicas de bloqueo de bandas de
celularas ya habia sido expedida, el
articulo 8 de la Resolucidn 3036 de
2011 entrd a regir el 1 de octubre
de 2011, y este correo es del 31 de
agosto de 2011, fecha anterior.

No obstante lo anterior, lo que
muestra el correo electrénico es
que COMCEL tenia por politica
dificultar la apertura de bandas de
teléfonos celulares a los clientes a
través del establecimiento de
requisitos innecesarios que
perjudicaban a los clientes al ser
dificiles de cumplir, y_gue dicha
nalitica_no _se _modificé una vez
entraron &n vigencia las
Resoluciones de la CRC. Todo o
gontrario, como se ha sefialado a lo
largo de esta Resolucion, COMCEL
gstablecid una politica restrictiva de
la competencia que era contraria a
las ohligaciones establecidas en las
Resoluciones de la CRC, incluso
después de que las mismas habian
entrado en vigencia.

2, Correo enwado por

HILDA MARIA PARDO

HASCHE a algunos
funcionarios de
COMCEL, del & de
octubre de 2011.

Citado en folio 74 de la
Resolucidon No. 53403
de 2013.

Argumenta COMCEL
que ne existen
pruebas en el

expediente en las que
se demuestre gue las
directrices plasmadas
en el correo
electronico fueran
puestas en aplicacion,
pues todos los casos
analizados de usuarios
son anteriores al 1 de
octubre de 2011.

Las infracciones a las normas
sobre proteccion de la competencia
se pueden sancionar por objeto y
por efecto, como bien lo sefalo ia
recurrente en su recurso, En este
caso, la SIC sanciono por objeto las
conductas desplegadas por
COMCEL. De esta manera, no es
necesario probar que la directriz
enviada por HILDA MARIA PARDO
HASCHE se haya puesto en
practica.

A pesar de lo anterior, se encuentra
probado en el expediente que
efectivamente se compraron
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equipos  blogqueados a los
proveedores en fechas posteriores
al 1 de octubre de 2011 (Folio 8%
Resolucion No, 53403 de 2013), lo
que evidencia gue las instrucciones
de HILDA MARIA PARDO
HASCHE se pusieron en practica.

Asi mismo, en |0 correos anexos
al recurso de reposicion, hay dos
en los que se evidencia gque la
instruccion de  HILDA  MARIA
PARDO HASCHE, de continuar
salicitanda la factura de compra a
los usuarios para la apertura de
bandas, es acogida®".

Por si lo anterior fuera poco, y si
bien no es necesario para efectos
de configurar la violacién, existen
pruebas en el Expediente de que
COMCEL si implemento la poelitica
gstablecida por sus directivos,
acciones por las cuales fue de
hecho sancionado por la
Delegatura de Proteccion  al
Consumidor, tal y como se mostro
en la Tabla No. 4 de este recurso,
donde se relacionan las sanciones
impuestas por dicha Delegatura,
posteriores al 1 de QOctubre de
2011,

3. ;
presentadas

"El reproche realizado
por la SIC respecia de
los casos

Denuncias
par

Si bien es cierto que las denuncias
citadas en este aparte por la
recurrente  hacen referencia  a

usuarios de. COMCEL

5 (1) Carreo.de
Proceso Sim Lock y afirma en cuanto a

Giovanl Mancilla Gaona del 18 de octubre de 2011 a las 4:48 pm, en dande se reflere al
la modalldad Prepago que “La documentacién obligatoria para

este trémite’ 65 Firma del Anexo 14, Fotocopia de la Cédula de Ciudadanla y Factura Original de
Compra” (negrilla fuera de texto).En cuantc a Ia modalidad pospago, en este corren vuelve y se
| mismos documentos que en la modalidad prepago. Folio 198 y 189 del Recurso de

mencionan los

Reposician.

(i) Corren dé Glovanl Mancllla Ganoa del 18 de octubre de 2011 a las B:51 enviado a Hilda Maria Pardo y
otros funcionarios de COMCEL, en donde haciendo un resumen del Pracedimlenta Sim Lock afirma: “Ef
consultor verifida: Titularidad del equipo-iinea (documento de identidad, Factura). Ingresa a AC y verifica,
si es procedente” (negritla fusra de fexto).
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entre el 12 de agosto y | mencionados no | hechos anteriores a la entrada en |
el 6 de septiembre de | encuentra un | vigencia de la Resolucion 3066 de
2011. fundamento legal, | 2011, tales denuncias muestran
pues las denuncias | una politica corporativa consistente

Citado en folios 77 a 80
de la Resolucion No.
53403 de 2013.

datan de los dias 12,
13 y 18 de agosto dg
2011 y 19 de
septiembre de 20711,
fechas en las cuales
no se encontraba
vigente la Resolucion
CRC 3066 de 2011, La
SIC pretende aplicar Ia
Resolucion CRC 3066
de 2011, de manera
retroactiva®-.

en dificultar el desblogueo de
bandas que no_cesé por parte de
COMCEL una vez entrd en vigencia
la Resolucion 3086 de 2011. Se
recuerda que las denuncias fueron
citadas para ilustrar una politica de
parte de COMCEL que se mantuvo
a través del tiempo, incluso
después del 1 de octubre de 2011.

Asi mismo, se recuerda a la
recurrente que desde la Resolucién
de Apertura le fueron puestas de
presente las denuncias que
terminaron &n  sanciones  por
hechos ocurridos después del 1 de
octubre de 2011 y que tuvieron
origen en la negativa de parte de
COMCEL a desbloquear Ias
bandas de los teléfonos. (Ver Tabla
No. 4 de la presente Resolucion).

4. Testimonio rendido el
dia 22 de abril de 2013

por  Wiliam  Dario
Sanchez, . . Account
Manager - de LG

ELECTRONICS
COLOMBIA en donde
se le pregunta por el
tiempo de duracion del
proceso de desbloqueo
de bandas. |

Citado en 'fnfio 83 de la
Resolucion No. 53403
de 2013. - |

No es cierto que, como
lo afirma la SIC, que
siempre y en cualquier
caso el proceso de
apertura de handas no

requeria extensos
periodos de tiempo ni
mayores  dilaciones.
Esto teniendo en
cuenta que en el
testimonio se
manifiesta que no

siempre es asl.

También es errado
decir que el Sim Lock
consiste  (nicamente
en introducir un

Al respecto el Despacho considera
que los cuestionamientos de
COMCEL relacionados con el
tiempo gque toma desblogquear un
equipo no son suficientes para
afirmar que las conclusiones de la
SIC son equivocadas, En la
Resolucion de Sancion, la SIC
afirmé que el proceso de apertura
de handas por lo general toma
alrededor de 30 segundos.

En su recurso de reposicion
COMCEL manifiesta que esta
afirmacion es falsa porgue hay
casos en los que dicho proceso
toma mas tiempo.

2 Recurso de F@epusicidn, P. 34.
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codigo, ni que no es
necesario llevar el
celular al CAC, esto
también lo expreso el
testigo.

Este Despacho reconoce que hay
casos excepcionalisimos en donde
el proceso puede durar mas de 30
sequndos, que se producen
generalmente porque el teléfono es
vigjo, Esto no obsta para
desconocer que, como bien lo
sefalan los propios fabricantes, 1a
regla general es que el proceso
tome 30 segundos o menos. De
hecho, notese que la excepcion a
jos 30 segundos aplica para
celulares  vigjes, lo cual es
irrelevante para este caseo, en la
medida en que lo que reprocho
esta Entidad fue, entre otras, gue
se vendieran celulares que ya
estaban en inventario en 2011
(teléfonos nuevos), cuando dichos
teléfonos podian ser
desbloqueados rapidamente por
COMCEL al momento de ser
entregados al cliente. De cualquier
manera, es errado que COMCEL
pretenda  extraer de  casos
excepcionalisimos  una regla
general.

Uno de los ejemplos que COMCEL
cita para controvertir que el proceso
de apertura de bandas tarda
solamente 30 segundos, es el caso
en que el wusuario ingresa
erradamente el codigo B o mas
veces, En estos casos COMCEL
afirma que se tiene que llevar el
equipo al centro de servicio al
cliente (CAC) de COMCEL y que la
actividad de desbloqueo toma mas
de 30 segundos. Tan excepcional
es que el proceso de desblogueo
dure mas de 30 segundos gue el
usuario tiene que equivocarse
ocho o mas veces en introducir el
eddigo, tal  comeo  manifestd
WILLIAM DARIO SANCHEZ en su
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testimonio.
Lo mismo ocurre con los otros
ejemplos citados por COMCEL

para fundamentar su argumento de
que el desblogueo toma mas de 30
segundos. Todos los ejemplos son
excepciones a la regla general, [a
cual no es otra que el proceso de
desbloqueo de un celular es simple

y tarda aproximadamente 30
segundos.
Asi entonces, aunque

excepcionalmente los procesos de
apertura de bandas tomen mas de
30 segundos; excepciohalimente
consistan en que se requiera un

paso  adicional ademas de
introducir un codigo; 0
excepcionalmente se tenga que
llevar el equipo al CAC (por

ejemplo porque el usuario introdujo
erradamente el cadigo 8 veces), no
hay duda de que la_simpleza para
desbloquear  un__equipg  movil
celular es |a regla general, tal como
se puede evidenciar en jos
manuales de procedimiento Sim
Lock anexos al recurso, y en los
testimonios de todos los fabricantes
de celulares.

5. Testimonic rendido el
dia 18 de abril de 2013,
por JEAN FRANCOIS
HENO, Representante

Legal de: Nokia
Colombia, en donde
menciona  que el
procedimiento de

desbloqueo de bandas
no tarda sino el tiempo
gue se demore en
introducir el codigo.

“No corresponde  con
Ia realidad la
afirmacion de la SIC
en cuanto a que “dicho
codigo era provisto por
el fabricante junto con
el equipo y sdlo era
necesario suministrarle
al usuario”, pues la
SIC omite tener en
cuenta que los equipos
terminales fabricados
por NOKIA no eran
entregados  con el

Es evidente para el Despacha que
en cuanto a los equipos NOKIA
existia un procedimiento diferente.
Sin embargo, si COMCEL tenia la
herramienta de desblogqueo, como
en efecto la tenia, el proceso de
suministro  del codigo para el
desblogueo al consumidor era muy
sencille, Adicionalmente, notese
que es cuando se introduce
grrdoneamente el codigo mas de
ocho veces que es necesario llevar
el equipo a un centro de servicios.
De lo contrario se sigue la regla
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codigo de desblogueo | general, que se puede deshloguear
SIM Lock” En efecto | el equipo ingresando un codigo sin
el representante legal | tener que llevar el equipo al centro
de NOKIA asi lo|desenicios.
menciono.

6. Correo electrénico | NO SE ESPECIFICA

enviado por JORGE |NADA POR PARTE

ENRIQUE POTES | DE COMCEL CON

GONZALEZ, iasesor de | RELACION A ESTA

la CRC, dirigido a;PRUEBA.

funcionarios | de

COMCEL, del 2 de

7. Correa electronico

enviado . por  JUAN
HOVER  GONZALEZ
CHACON, a
funcionarios : de
COMCEL, en 3 de

noviembre de 2011.

NO SE ESPECIFICA
NADA POR PARTE
DE COMCEL CON
RELACION A ESTA
PRUEBA

8. Testimonio rendido el
18 de abril de 2013 por

JEAN FRANGOIS
HENQ, Representante
Legal de Nokia
Colombia. |

Testimonio rendido el
22 de abril de 2013 por
WILLIAM | DARIO
SANCHEZ SANCHEZ,
Account Manager de
LG Electronics.

Testimonio rendido el
dia 26 de febrero de
2013, por; ADRIAN
MARCELA = CHARRY
ESCOBAR, Account
Manager de ALCALTEL
ONE TOUCH.
Correo electronico
enviadoe por  JUAN
GUILLERMO

PINEROS, Gerente de
Compras de Equipos
Terminales de
COMCEL.

Los testimonios son
prueba fehaciente de
gque COMCEL ordend
a sus proveedores
enviar los equipos
moviles sin bloquear.

Si bien existe un correo en el que
COMCEL saolicita el envio de
equipos desblogueados por parte
de los proveedores, tambien
existen correps en los que se
instruye la compra de equipos
bloqueados, tal y como es el caso
del correo de HILDA MARIA
PARDQ HASCE del 5 de octubre,
politica que de hecho fue
ejecutada, en la medida en que,
como se mostrd, COMCEL comprd
mas de un milén de equipos
celulares con bandas bloqueadas
después del 1 de octubre de 2011,

Los testimonios y el correo de
JUAN GUILLERMO PINEROS en
donde se solicita que envien los
equipos desbloqueados  fueron
pruebas analizadas por la SIC. Sin
embargo, tambien fueron
analizados correos electrénicos del
mismo Gerente de Compras en el
que dice a los proveedores que
hagan caso omiso al correo donde




RESOLUCION NUMERO 00066934 pe2ots Hoja N°. 88

Radicacidn No, '51'1~13?4E-5

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

VERSION PUBLICA

e ACLARACION :
PRUEBA COMCEL CONCLUSION SIC

solicitaban la apertura de bandas

Las pruebas versan de todos los equipos. Se le suma a

sobre la solicitud de esto, el correo de HILDA MARIA

pedidos y los Sim Lock. PARDO HASCHE en donde se
comunica que se iban a comprar
equipes blogueados y  otros
deshloqueados, y las pruebas de
compras de equipos blogueados en
fechas posteriores al 1 de octubre
de 2011.

9. Correo electronico | El investigado | Al respecto, se vuelve a poner de

enviado por JUAN
GUILLERMO PINEROS
a los fabricantes de
celulares, el dia 4 de
octubre de 2011. Este
correa les indica que

deben hacer caso
omiso a las
instrucciones:

anteriorments dadas.

Correo electronico de
HILDA MARIA PARDO
HASCHE a funcionarios
de COMCEL, del & de
octubre de 2013, en
donde se | describen
ciertas indicaciones
relacionadas! con la
apertura de bandas.

manifiesta que “La SIC
de manera amafiada
pretende poner en
duda el hecho de que
Comcel a partir de la
vigencia de la
Resolucién CRC 3066
de 2011, solicitd a sus
proveedores que
entregaran los quipos
(sic) sin bloqueo. La
supuesta ‘instruccion”
de Comecel  esta
sustentada a partir de
un correo electronico
remitido por la Dra.

Hilda Maria Pardo
Hasche cuya
rmalterializacion nunca

se demostrd, pues no
existen pruebas en el
expediente que
demuestren que las
supuestas directrices
alli plasmadas fueron
puestas en aplicacion;
por tanto, el efecto de
las solicitudes
enviadas por Comcel a
los fabricantes en el
mismo. desde el 1 de

octubre de 2011 los
equipos deben
fabricarse sin

blogueos”,

presente que en materia de
practicas  restrictivas de la
competencia, en el caso de
violaciones por objeto, no es

necesario gue la Autoridad de
Competencia demuestre los efectos
de la conducta.

Sin embargo, se tiene como prugba
en este caso la compra de equipos
blogueados después del 1 de
octubre de 2011.

Por otra parte, en cuanto al correo
en el que se dan las instrucciones
de compra de los equipos con las
bandas  abiertas de  JUAN
GUILLERMO PINEROS, es
palmario que tiempo después envio
otro correo en el que se les dice
gue hicieran caso omiso a [a
instruccidn anterior.
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10, Tabla No. 4y 5 de
despacho a | COMCEL
de equipos bloqueados.

La Resolucion CRC
No. 3136 de 2011,
modificd  integral vy
absolutamente la
regulacion en materia
de blogqueo de
equipos, asl entonces
fue muy dificil no tener

un periodo de
transicion para
adecuar todos los
equipos a lo que

demanda la ley.

En primer lugar, tal y como lo
manifestd la CRC en respuesta a Ia
carta del 21 de octubre de 2011
enviada por COMCEL y
TELEFONICA, no es cierto que la
expedicion de la regulacidn fuera
intempestiva. Al respecto, sefiald la
CRC:

‘En este senfido, es importante
destacar que la medida regulatoria
de prohibicion de blogueo de
equipos terminales, fue uno de los
aspectos que la industria y los
interesacdlos en general fuvieron la
oportunicdad  de  controvertir  y
discutir dentro de los
procedimientos legales
establecidos para ello, proceso que
podria dar lugar a modificaciones
en el alcance de la misma, bien sea
para extenderlos, limitarios, o
incluso para gque esta fuera
descartada”. (Pagina 3 de Carta de
la CRC del 14 de Octubre de 2011)

Independientemente de lo anterior,
como se dijo, COMCEL contaba
con todos los medios para
desbloguear los equipos celulares
répidamente y al momento de
entrega al usuario, cosa gue no
ocurrio.

Pero mas aun, incluso si se
aceptara que la modificacion de la
normatividad fue intempestiva, que
no lo fue, en_febrero de 2012
COMCEL sequia recibiendo
equipos con bandas blogueadas, o
sea  cinco  meses  despues de
enirada en vigencia la regulacion.
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8.13. Sobre Iios argumentos relacionados con la falta de proporcionalidad de la
multa impuesta a COMCEL

COMCEL sefald que la multa que se le interpuso en la Resaolucidn recurrida fue
desproporcionadamente elevada. Para sustentar lo anterior, la sancionada sefiald que
el uso desproporcionado de los criterios objetivos torna la sancion en un acto arbitrario
y, por ende, contrario al ordenamiento juridico. Asi mismao, manifesto que no se vio
reflejada la aplicacidn de los criterios establecidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, ‘

Pese a los arbumentos puestos de presente por COMCEL segun los cuales la sancion
total impuesta por la SIC en este caso fue desproporcionada, la postura de este
Despacho es que dicha tesis carece de sustento.

Este Despacho reafirma los parametros objetivos para la graduacion de las sanciones
expuestos en: la Resolucién 53403 de 2013, jos cuales se consideraron aplicables al
caso particular. Al respecto, vale la pena precisar que los criterios establecidos en el
articulo 25 dé la Ley 1340 no son una lista exhaustiva para la totalidad de los casos,
pues los mismos deberan ser utifizados dependiendo si las circunstancias de cada caso
en particular permiten su aplicacién. Por ejemplo el criterio relacionado el efecto de una
conducta (o la utilidad obtenida por el infractor) no es aplicable en aquellos ¢asos en
que la sancién impuesta lo sea Unicamente "por objeta”, o en los que la conducta, al ser
por esencia exclusoria —como por gjemplo la obstruccion-, no deriva en una utilidad
cuantificable pero si en una ventaja competitiva,

Asi mismo, es preciso indicar que pese a la aparente onerosidad de las sanciones
impuestas en este caso, la sancién es proporcional y razonable en relacidon con los
ingresos operacionales, las utilidades operacionales y los activos de COMCEL para el
afo 2012. COMCEL presentd, de acuerdo con su balance para el afio 2012, unos
ingresos operacionales de § : B (mas de B posos) unas
utilidades operacionales de $ ST (as de e pesos) Y unos
activos de SHR 1 . Considerando la informacién anterior, el siguiente
cuadro muestra el porcentaje que supone cada multa y su suma con respecto a cada
magnitud financiera:

Tabla No. 5. Porcentaje de cada multa sobre las magnitudes financieras de
COMCEL a 31 de diciembre de 2012.

bloqsl.?::ic?: I:I?:r:d as absual‘%?fgglzg ::le Sumé de sanciones
Monto de Ifa sancién $ 53.909.775.000 5 33.840.247.500 $ B7.750.022.500
antrit‘:,eD:taje? sobre los . . ]
ingrosos operacionales | 1N - -

% Informagion c:ionr;urdante con el Estado de Pérdidas y Ganancias de COMCEL a 31 de diclembre de
2012 obrante en el Expediente a folio 1887 del Cuaderno Reservado 7,
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Sancion por abultamients de | Suma de sanciones
: bloqueo de bandas .
i cifras
Porcentajel sobre las ] . .

utilidades operaclonales
Fuenite: Calculos propios con base en la informacién financiera de COMCEL.

Atendiendo a la suma de las dos sanciones, por ejemplo, ésta solo supone I i
las utilidades de la empresa durante el afio 2012. Asi, las magnitudes financieras de la
sancionada hacen que la sancidn sea mas que proporcional (e incluso baja con base en
estandares internacionales), y préacticamente minima para llegar a un nivel disuasorio.
En cualquier casq, la multa, al representar solo el de las utilidades operacionales
de la empresa en un afo, no puede llamarse desde ningin punto de vista
desproporcionada o confiscatoria. Mas cuando, como se explico en la Resolucion de
Sancién, implicaba una politica empresarial restrictiva de la competencia desde niveles
directivos, eniun mercado con altisima penetracién en la poblacidn colombiana, donde
COMCEL tiene posicidn de dominio, y que involucraba una vasta masa de potenciales
clientes que se verian afectados con la politica empresarial.

Con respecté al hecho de que esta Superintendencia sanciond por separado cada
conducta probada, este Despacho no puede obviar que se atuvo absolutamente a lo
dispuesto por el articulo 25 de Ia Ley 1340 de 2009, cuando éste indica que:

"Por violacidn de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
(...} imponer, por cada violacién y a cada infraclor, multas a favor de Ia
Superintendencis de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios
minimos m:ensuaies vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la ulilidad
derivada de la conducta por parte del infractor (...)". (Negrillas fuera de texto ariginal}

Asi, la legislacion aplicable a la hora de la dosificacion de sanciones especifica
explicitamente que se debe sancionar "por cada violacién" hasta con 100.000 salarios
minimos mensuales vigentes. En este caso, esta Superintendencia encontro gue se
probaron dos conductas infractoras del régimen de defensa de la competencia,
independientes entre si, por lo que se vio legalmente obligada a imponer dos multas.

Adicionalmente, otro hecho gque evidencia que la sancion impuesta a COMCEL es
proporcional radica en que el monto de la sancién no es atipico en comparacion con las
sanciones impuestas en otros casos teniendo en cuenta dos factores: la multa maxima
aplicable y los indicadores financieros de las sancionadas.

En efecto, a |a hora de imponer sanciones por violacion del régimen de defensa de la
competencia, se puede aseverar que esta Superintendencia ha impuesto sanciones
muche méas onerosas al considerar dos dimensiones: la multa maxima aplicable y los
indicadores financieros de las sancionadas™.

™ A pesar de efectuar comparaciones directas entre las multas Interpuestas en casos anteriores, es
impartante recalcar gue este Despacho tiene en cuenta las particularidades de cada caso a la hora de
dosificar sanclones. Por lo anterior, se reconoce que dichas comparaciones directas no son del todo
rigurasas, peroison una suficientemente correcta aproximacion para poner en contexto l[as muitas
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Considerando la primera dimension, en el caso de |BOPE® a las sancionadas se les
impusieron muitas equivalentes a 1.980 salarios mensuales minimos vigentes cuando la
multa maxima vigente era de 2.000 salarios. En otras palabras, la multa equivalid al
99% de la multa maxima aplicable en el momento. Si se compara con el caso recurrido,
las multas interpuestas equivalen al 91% (sancién por violacién numeral & del articulo
50 de!l Decreto 2163 de 1992) y al 57% (sancion par violacién del articulo 1 de la Ley
155 de 1959) de la multa méxima aplicable en la actualidad. Asl, en el pasado esta
Superintendencia impuso multas mas altas en términos de la sancién maxima aplicable
y, por ende, la sancién impuesta a COMCEL no es atipica.

En cuanto a la segunda dimension relativa a los indicadores financieros de las
sancionadas, este Despacho recuerda el reciente caso de EBSA®, que también fue
sancionada por abuso de posicidn dominante. En ese caso, la multa interpuesta fue
equivalente al de los actives de la sancionada, cuando las multas recurridas son
iguales al v al JIlllic os activos de COMCEL. Con respecto a los ingresos
operativos de las sancionadas, en aquel caso la multa equivalio ahde s MisMmos,
mientras que las multas a COMCEL fueron iguales al y al de los ingresos
de la empresa. Por lo tanto, queda demostrado también que, atendiendo al musculo
financiero de la sancionada, las multas interpuestas no han sido las mas altas en |a
historia de esta Superintendencia y que hay ejemplos de sanciones mas gravosas en el
pasado reciente.

Por otro lado, la sancionada alegd que para la tasacian de las muitas no se tuvo en
cuenta que una tercera conducta no fue probada a la hora de dosificar las sanciones
finalmente impuestas. Pues bien, a este respecto este Despacho debe indicar gue
precisamente al tenerse en cuenta que la tercera conducta no fue probada, se decidid
no sancionar a COMCEL por la misma. En efecto, si la tercera conducta hubiese sido
considerada | restrictiva esta Superintendencia hubiese impuesto  una multa
independiente por ella,

Sobre el efecto de las conductas sancionadas sohre el mercado, COMCEL alegd que
éste no fue probado, por lo que deberia tenerse en cuenta como factor atenuante a la
hora de dosificar las multas. A este respecio, este Despacho debe indicar que el
régimen de  proteccion de la competencia proscribe conductas por objeto, sin
condicionar dicha prohibicién a que la conducta haya producido efectos en el mercado.
Por ejemplo, el articulo 47 del Decreto 2153 de 1982 considera contrarios a la libre
competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: (i) los que tengan por objeto la
fijacion directa o indirecta de precios; (i) los que tengan por objeto determinar
condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros; y (iii) los que
tengan por objeto la reparticidn de mercados entre productores o entre distribuidores.
As! las cosas, la infraccion a las prohibiciones por objeto no requliersn gque se
demuestren los efectos de la conducta en el mercado. Si se aplicara el razonamiento de
la sancionada, esta Superintendencia no podria legalmente sancionar dichas

recurrigdas. .
% Resaluclén $IC No. 23850 de 2011.
* Resolucion SIC No. 3694 de 2013,
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violaciones tan graves por no haber demostrado sus efectos en el mercado, cosa que
resultaria inadmisible para cualquier agencia de defensa de la competencia y, peor adn,
dejaria sin efecto practico prohibiciones por objeto, como las previstas en el articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

En este caso, como ya se indicd, hay que recordarle a la sancionada que las
infracciones al régimen de proteccidn de fa competencia se dieron por objeto y no por
efecto, por lo que es irmelevante el calculo de los efectos de las mismas para la
dosificacion de las multas. Por este motivo, este argumento para aligerar el monto de la
sancion también queda descartado por este Despacho.

8.14. Sobre los argumentos relacionados con la vulneracién del principio de
confianza legitima

En su recursfo de reposicién, COMCEL afimé que la Resolucion No. 53403 de 2013
vuinera el principio de confianza legitima y seguridad juridica al desconocer su propio
precedente. |

En particular ZCDMCEL manifestd lo siguiente:

“Ifla resolucién recurrida seflala ademds una sancién pecuniaria por cada conducta
cometida, acto que se aleja por completo de fos casos que ha fallado en materia de
practicas restrictivas de la competencia, en que sefiala (sic) la supuesta comision de
conductas que vulneran disposiciones normativas y se aplica una sofa sancion por la
vulneracion, en general, mas no por cada conducta, lo cual permite desbordar los ya
desbordados limites legales.

Lo anterior, debe analizarse a la luz del principic de confianza legltima, que en palabras
de la Corte Constitucional impone que "las autoridades pablicas, estan imposibilitadas
para modificar de manera inconsulta las reglas que gobiemnan sus refaciones con los
particulares.

(...)

La Resolucicn No. 53403 de 2013 se alefa por completo de la forma en que ha venido
sancionando en materia de practicas restrictivas y es un proceder que pone en riesgo la
seguridad juridica toda vez que implica un cambio tal en su forma de sancionar e
interpretar la norma, que en adelante las sanciones impuestas seran por completo
sorpresivas ya que toda accion puede derivar de una multa pecuniaria excediendo
cualquier limite legal que se entendla como establecido, pues en lo sucesivo el limite
establecida nada tiene que ver con los montos que fa SIC podria seftalar como sancicn
en cada proceso administrativo que inicie™’.

Este Despac:ho considera que los argumentos expuestos por COMCEL frente a la
viclacion del principio de la confianza legitima no pueden ser de recibo, por las razones
que se pasan a exponer.

7 Recurso de Riaposlcidm. P, 57 - &0,
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Asi bien, resbecto de la supuesta violacion del principio de confianza, es pertinente
mencionar qué se entiende por este principio. En palabras de la Corte Constitucional:

“Es éste un principio que debe permear el derecho administrativo, el cual, si bien se
deriva directamente de los principios de seguridad juridica (arts, 1°y 4 de la C.P.),
de respeta al acto propio y buena fe (art. 83 de fa C.P.), adguicre una idenfidad
propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacién enfre
administracisn y administrado. Es por ello que la confianza en la administracidon no
solo es éticamente deseable sino juridicamente exigible.

Este principio se aplica como mecanismo para conciliar el conflicto entre los
intereses publico y privado, cuando la administracion ha creado expectativas
favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar subitamente esas
condiciones. Por lo tanto, la confianza que el administrado deposita en la estabilidad
de la actuacién de fa administracién, es digna de proteccitn y debe respetarse. Al

respecto la Corte ha dicho:

‘Este principio, que fue desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido por el
Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1865, y aceptado por
doctrina | juridica muy autorizada, pretende proteger al administrado y al
ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las
autoridades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado na
tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es maodificable por
las autoridades, Sin embarga, si la persona tiene razones objelivas para confiar en
fa durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma allera de manera
sensible isu situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En
tales casos, en funcin de la buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al
afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse @ la nueva situacion. Eso
sucede, por ejemplo, cuando una auloridad decide sobitamente prohibir una
actividad, que antes se encontraba permitida, por cuanto en ese evento, es deber del

Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese cambio de politica 98

Lo anterior no significa que las autoridades estan impedidas para adoplar
modificaciones normativas o cambios politicos para desarroflar planes y programas
gue consideran convenientes para la sociedad. La aplicacion del principio de la
buena fe Ilo gque significa es que la administracion no puede crear cambias
sorpresivos que afecten derechos particulares consolidados y fundamentados en la
conviccién objetiva, esto es fundada en hechos externos de la administracion
suficientemente concluyentes, que dan una imagen de aparente legalidad de la
conducta desarrollada por el particular.

Ahora bien, debe aclararse que fa confianza o la buena fe de los administrados no
se protege garantizando [a estabilidad de actos u omisiones ilegales o
inconstitucionales sino a través de la compensacion, no necesariamente monetaria,
del bien afectado.

(...)"*. (Negrilla fuera del texto original)

# Corte Cnnstittfm:lona[, Sentencla G-478 de 1998, MP: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
"Corte Canstitucional, Sentencla SU-360 de 1958. MP: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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El principio de confianza legitima, adoptado por la jurisprudencia colombiana se
enmarca dentro del principio de buena fe que los particulares depositan en las
actuaciones del Estado, de tal manera gue permite conciliar el conflicto entre el interés
publico y el privado, “cuando la administracion ha creado expectativas favorables
para el administrado y lo sorprende al eliminar stbitamente esas condiciones™®.

Lo anterior permite concluir que para que dicho principio sea aplicable, es necesario
que se originen cambios bruscos e intempestivos que puedan modificar de manera
sObita la posicion o condiciones de los particulares. En consecuencia, el principio de
confianza legitima no puede ser alegado de manera indiscriminada para controvertir
cualquier actuacion de la administracion, pues como se pudo observar, su aplicacion se
encuentra supeditada a los postulados sefalados.

En relacion con los argumentos de COMCEL en este sentido, este Despacho encuentra
equivocade considerar que, en virtud del principio de confianza legitima, Ia
Superintendencia de Industria y Comercio no tenga permitido aplicar lag disposiciones
sobre imposicion de multas establecidas por la lLey 1340 de 2008, la cual,
especificamente en su articulo 25, consagro la funcion del Superintendente de Industria
y Comercio de imponer por cada violacién de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, muitas de hasta 100.000 SMMLV o, si resulta mayor,
hasta por el 150% de |a utilidad derivada de la conducta por parte del infractor.

El articulo 25§de la Ley 1340 dispene lo siguiente:

“Articulo 25 Monto de las Multas a Personas Juridicas. £/ numeral 15 def articulo 4°
del Decretg 2153 de 1992 quedara asi.

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluiclas la omisién en acatar en debida forma las salicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obsfruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprohacién, bajo condiciones ¢ de fa terminacion de una investigacion por aceptacién de
garantlas, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios
minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150 % de la utiidad
derivada de la conducta par parte del infractor.

(,,.)"(Negr:illa fuera del texto original).

Como puede observarse, la multa impuesta a COMCEL en la Resolucion No. 53403 de
2013 no se trata de un cambio brusco e intempestivo efectuado por la Superintendencia
de Industria y Comercio, sino que proviene de una funcion legal prevista expresamente
por la Ley 1340 de 2009 para imponer multas de hasta 100.000 SMMLV por cada
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia.

En esa medifda, no son de recibo los argumentos del recurso en relacion a que la
sancion impuesta a COMCEL “se aleja por completo de los casos que ha fallado en

®corte Cmnstitt@mlmnal, Sentencla T-800/99. MP; Or. Alejandro Martinez Cabaltero.
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materia de précticas restrictivas de la competencia” y ‘es un proceder que pone en
riesgo la seguridad juridica”. en tanto que esta Entidad no puede ni debe seguir
aplicando la norma vigente con anterioridad a la Ley 1340, segln la cual sdlo era
posible imponer sanciones hasta por 2,000 SMMLV por la violacion de las normas sobre
promocidn de la competencia y practicas comerciales restrictivas. En efecto, el citado
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 modificd el numeral 15 del articulo 4 del Decreto

2153 de 1992, el cual establecia lo siguiente:

“ARTICUL.b 4o. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le
corresponde el gjercicio de las siguientes funciones:

{..)

15, Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes al momenta de la imposicién de la sancién, por la
violacién de las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que se reflere el presente Decreto.

Asi mismo,§ imponer las sanciones seflaladas en este numeral por viplacion a la libre
competencia o incumplimiento en materia de tarifas, facturacién, medicion,
comercializ:acfén y relaciones con el usuario de las empresas que presten los servicios
publicos de telecomunicaciones, energla, agua potable, alcantarillado y aseo, en estos
gltimos sectores mientras fa Ley regula las funciones de fa Superintendencia de
Servicios Publicos”.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el presente caso se acredito que COMCEL
incurrio en dos violaciones de disposiciones sobre proteccion de la competencia, que de
hecho hubiesen podido ser tramitadas en expedientes totalmente diferentes (al
constituir violaciones independientes), esta Superintendencia decidié imponerle, en
pleno uso de sus facultades legales, una multa por cada una de las violaciones, de
conformidad con lo dispuesto por la norma aplicable, esto es, el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009. Por consiguiente, debe precisarse a COMCEL que la multa impuesta en
la Resolucidn No. 53403 de 2013 es diferente a los casos fallados anteriormente a los
que se refiere en su recurso, sélo en la medida en que para este caso particular se
acreditaron por primera vez desde la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009 dos
violaciones diferentes a disposiciones sobre proteccién de la competencia en un mismo
Expediente, lo cual no estaba previsto en las disposiciones sobre proteccion de [a
competencia anteriores,

Por o mencif:mado en precedencia, es claro que el principio de confianza legitima no
fue vulneradq, por lo que se rechazaran los argumentos de COMCEL en dicho sentido,

8.15. Subreélus argumentos relacionados con la violacién del derecho a la
igualdad |

En su recursp, COMCEL manifiesta que con la sancion impuesta en la Resolucion No.
53403 de 2013 se ha violado el principio de Igualdad, en tanto que sus competidores
incurrieron en conductas similares y fueron sancionados con multas inferiores o no
fueron objeto.de investigacion ni sancion por parte de la SIC.
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Al respecto, este Despacho considera gue estos argumentos carecen de validez y
veracidad, comoguiera que no obstante la investigacion se inicia exclusivamente en
contra de COMCEL, desde el inicio de |a etapa de averiguacion preliminar la Delegatura
tuvo en cuenta la conducta de los demds participantes del mercado mencionadoes en las
denuncias trasladadas a esta Superintendencia inicialmente por la CRC, considerando
la necesidad de iniciar una investigacion en su contra por practicas restrictivas de la
competencia, o de remitir a la dependencia o entidad pertinente las denuncias, de
acuerdo con la calificacion preliminar de los hechos expuestos, la calidad de los
posibles infractores y el régimen que en principio habrian vulnerado.

En efecto, el 30 de agosto de 2011 la CRC trasladd a esta Entidad una serie de quejas
presentadas por usuarios de varios operadores de TMC, relacionadas con
irregularidades presentadas al momento de hacer uso del derecho a la PNM. A partir de
dicha comunicacién, la Delegatura inicio de oficio una averiguacion preliminar con el fin
de determinar la necesidad de abrir una investigacion por presuntas practicas
restrictivas de |la competencia por parte de las empresas participantes del mercado de

la TMC.

En el curso de la averiguacion preliminar, fueron allegadas al expediente denuncias
adicionales, asi como informacién recaudada en testimonios, visitas administrativas,
respuestas a requerimientos de la Delegatura, entre otros. Con la informacion allegada
al expediente en la averiguacion preliminar, la Delegatura encontrd mérito suficiente
para abrir investigacion Unicamente en contra de COMCEL por haber infringido la
prohibicion general consagrada en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, y por haber
abusado de su posicién dominante. Lo anterior de deriva de que la informacion cbrante
en el expediente daba cuenta de la posible ocurrencia de practicas comerciales por
parte de COMCEL vy, en particular, de politicas y conductas dirigidas a limitar la libre
competencia y a obstruir ¢l acceso de sus competidores a canales de comercializacion
del mercado de “Voz Saliente Movil".

Por su parte, después del respectivo examen de la informacién cbrante en el
expediente, la Delegatura no encontré mérito suficiente para iniciar una investigacion
por practicas restrictivas de la competencia en contra de los demas operadores de
TMC. Asi, no es procedente remitir a la Delegatura para la Proteccion de Ia
Competencia para gque determine si es procedente realizar una nueva investigacion en
contra de estos operadores por los mismos hechos, y para determinar si se infringieron
las normas sobre proteccion de la competencia, ya que la misma seria redundante al
haber la Delegatura adoptado una pesicién sobre el particular.

No obstante lo anterior, frente a una presunta violacion al regimen de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones - TICS, conforme a lo preceptuado en la Ley 1341 de
2008, la Delegatura dio traslado de todas las denuncias en contra de los operadores de
TMC remitidas por la CRC a la Direccién de Vigilancia y Control del MINTIC para lo de
su competencia'®".

%' Radicado No. 12-86572-3 del 11 de octubre de 2012.
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De esta manera, la Delegatura decidié iniciar la investigacion unicamente en contra de
COMCEL con fundamente en la informacion recaudada en la averiguacion preliminar, la
cual sugeria que en principio Gnicamente dicha empresa estaba relacionada con un
abultamiento | artificial de cifras de portabilidad y habria establecido una politica
institucional para obstaculizar las solicitudes de desblogueo de bandas de sus equipos.
En adicién a lo anterior, se tuve en cuenta que la declarada posicién de dominio gue
ostenta dicha empresa le exige un ajuste mas riguroso ai cumplimiento de las reglas de
mercado, habida consideracion del mayor impacto que generan las conductas
desplegadas por un agente con poder de mercado.

En el sentido expuesto, nétese gue en ningln momenio se favorecid a los demas
operadores de TMC por encima de COMCEL ni se les dio un trato diferente, en tanto
que desde el inicio de la actuacion administrativa se evalud la necesidad de abrir una
investigacién ien contra de todos los operadores de TMC, para lo cual se recaudo la
informacién pertinente y se allegé al expediente. Del examen de dicha informacién se
concluyd que solamente COMCEL podria haber incurrido en practicas restrictivas de la
competencia. No obstante, como se menciond anteriormente, se trasladaron todas las
denuncias en contra de los operadores de TMC remitidas por la CRC al MINTIC.

En adicion a lo anterior, la Resolucion 53403 de 2013 ordend a la Delegatura para la
Proteccion del Consumidor de esta Superintendencia, para que adelante las
actuaciones que considere pertinentes respecto de las denuncias remitidas por la CRC,
en las cualesinc s6lo se vincula a COMCEL, sino a los demas operadores. En efecto, en
el segundo parrafo del ARTICULO TERCERQ de la Resolucion 53403 de 2013 se
ordend remitir copia de dicha Resolucion a la "Delegatura para la Proteccidn del
Consumidor de esta Superintendencia, para que adelante las actuaciones que
considere pertinentes respecto de las denuncias de consumidores a las que se hace
referencia en el numeral 9.6.5.2 de la parte motiva del presente acto administrativo™. Asi
pues, este Despacho ya puso de presente a la Delegaiura pertinente ia necesidad de
investigar conductas de los operadores de telefonia mévil celular frente a las conductas
que pueden estar dificultando las portaciones particulares de algunos gonsumidores,
con lo cual la peticion realizada por COMCEL en su recurso de reposicion ya fue
atendida en la Resolucion de Sancion.

Por otra parte, COMCEL considera que se viola el principio de igualdad en tanto que
TELEFONICA (COLOMBIA TELECOMUNICACIONES) incurric en practicas similares a
las desarrolladas por COMCEL, ante lo cual esta Superintendencia decidid sancionarla
por conductas contrarias a la competencia con una multa de ciento trece millones de
pesos, muy inferior a la impuesta a COMCEL.

E| anterior argumento sera rechazado, en tanto que se trata de afirmaciones inexactas
que no controvierten de ninguna manera la decisidn recurrida. Lo anterior, en tanto que
no obstante esta Superintendencia en efecto impuso una sancion a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES de ciento trece millones como lo afima el recurrente
(Resolucion No. 12395 de 2012), dicha sancién no se impuso por conductas contrarias
a la competencia como lo sostiene COMCEL, sino que fue expedida por la Delegatura
para la Proteccién del Consumidor por violacién de los derechos de los consumidores
de los servicios de comunicaciones. Esto, como se explicd en detalle en la Resolucion
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No. 53403 dé 2013, corresponde @ una actuacion administrativa distinta que protege
bienes jurldicos diferentes a los tutelados por las normas de proteccién de la
competencia, régimen que ademas cuenta con un sistema sancionatorio exclusivo
dispuesto por la Ley 1340 de 2008, no aplicable a las infracciones al regimen de
proteccion del consumidor.

Debe recordarse que COMCEL fue sancionada por la aplicacion de una politica
corporativa que afectaria a toda la masa de clientes afiliados a su compafia en [0
atinente a las dificultades gue tendrian para portarse a otros operadores, y no
simplemente por no haber permitido que un usuario se portara. Mas aun, COMCEL
también fue sancionada por una conducta que derivo en el abuitamiento de cifras de
portabilidad numérica en todo el mercado colombiano, lo cual no tiene relacion alguna
con el caso particular de un consumidor que ha tenido alguna gueja particular con una
compafiia de telefonia movil.

Ademas de lo anterio, COMCEL es plenamente consciente de que esta
Superintendencia ha impuesto sanciones similares a dicha compariia por violaciongs a
las normas de proteccién al consumidor (casos “uno a ung” de consumidores), de
aquellas que ha impuesto a otros operadores como  COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, per el hecho de haber impedido a los consumidores
desbloguear sus equipos para poder portarse a otros operadores. En otras palabras,
similares  montos  sancionatorios  han  sido  aplicados @ COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES y a COMCEL por infracciones en materia de proteccion al
consumidor que han tenido causa en impedir la portabilidad de clienies particulares, por
lo cual no puede COMCEL alegar falta de igualdad de esta Superintendencia al
momento de sancionar las conductas reaiizadas por ella y sus competidores.

Tabla No. G.ESanciones impuestas por la Delegatura de Proteccion al Consumidor
: a COMCEL por bloqueo de bandas

72145 del 22 de
diciembre  de
2011, :
confirmada

mediante Res.
22964 de 19 de
abril de 2012 y
confirmada  en
apelacian :
mediante  Res
85077 de 30 de
octubre de 2012

Se adelantd de oficio el dia 25 de noviembre de
2011, una dliigencia de inspeccion a COMCEL
en sus instalaclones de la Cra. 13 No. 33 - 58,
Bogota, donde se advirtid que los dispositivos :
terminales en stock para su comercializacidon se | $16.068.000 25 de noviembre
encontraban con las bandas blogueadas, se le de 2011
repuso un equipo terminal & un usuarlo con 3im
Lock y la apertura de bandas se hacla
tnicamente a peticion del usuarlo,

| Venta de equipo terminal Samsung Galaxy 11, sin
. | las bandas ablertas y a pesar de haberse

17501 del 26 de | splicitado  en  relferadas  oportunidades  su | §17.0071.000 18 de enero
marzo de 2012 | | desbloqueo no se le dio tramite a la solicitud. 2012




resoLucion Nomero B0 0 66 93 4 pe 2013 Hoja N 100

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

VERSION PUBLICA

Radicacion No, 11-137485

20851 del 30 de
marzo de 2012

COMCEL solicitaba requisitos no previstos en la
regulacion para la apertura de bandas tales
como: la exhibician de la factura de compra, que
gl equipo terminal no se encontrara reportado
camo robado o perdido, que el dispositiva movil
fuera adquirido con posterioridad a la entrada en
vigencla de la regulacion, o, que el tramite de
desbloqueo tardaria ocho (8) dlas habiles.

$113.340.000

Octubre 2011

27702 del 30 de
abrll de 2012 |

Solicitud de apertura de bandas e Imposicidn de
requisitos no previstos en la regulacion.

$17.001.000

9 de marzo 2012

27826 de! 30 de
abril de 2012

Salichtud de apertura de bandas de un equipo
terminal Samsung Star |, sin obtener respuesta.

$170.010.000

5 de marzo 2012

38493 del 26 de
junio de 2012

Se acumuld a la actuacidén administrativa una
serle de quejas presentadas por usuarios de
COMCEL, en las que denunclaban los slguientes
hechos: venta de eguipos hlogueados y no
atencion de la solicitud de apertura; entrega del
equipe en reposicion bloqueads; venta de
equipos bloqueados y sollcitud de entrega del

$283.350.000

Diciembre 2011
= abrfl 2012

equipo terminal para desbloquearla

Se acumuld a la actuacion administratlva una
serle de guejas presentadas por usuarios de
COMCEL, en las que denunciaban la venta de
los equipos terminales con las bandas cerradas y
na atencién inmediata de la apertura

Qctubre 2011 -

TG75 del 28 d
° y : abril 2012

septiembre  de
2012 '

$453.360.000

8.16. Sobre raj,rl estudio econémico anexado al recurse de reposicion de COMCEL

En este aparte el Despacho presentara algunas consideraciones sobre el informe
técnico que COMCEL anexo a su Recurso. Estas consideraciones seran de tipo
general, pues el estudio no permite realizar comentarios de tipo particular en la medida
en que no se aporta la informacién necesaria para entrar a estudiar a fondo el analisis
economeétrico presentado por la recurrente.

El hecho de no haberse presentado las bases de datos sobre las cuales se corrieron la
regresiones econométricas y sobre las que se realizaron las pruebas, y el no haber
presentado los comandos utilizados para generar las regresiones, ni las graficas en
medio magnético o en un formato claro, conlleva a que sea practicamente imposible
para este Despacho hacer un andlisis de fondo al estudio y otorgar valor a las
conclusiones del mismo.

Por otra parttje. las gréficas presentadas por el recurrente en su estudio econdmico no
son claras en diferenciar las series presentadas en una misma grafica, y ademas no se
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alcanza a idehtlﬂcar el periodo relevante de estudio dado el tamafio de lag graficas y a
la escala utilizada en los ejes.

De igual forma, al analizar varias de las pruebas incluidas en el estudio econdmico y los
p-valores que las mismas arrojaron, se puede ver que las conclusiones plasmadas en el
estudio no guardan correspondencia con dichas pruebas gconometricas y sus
resultados, y, de hecho, son contrarias a elias. Especificamente, en relacion con las
pruebas de ralz unitaria, para el caso especifico de COMCEL, la estacionariedad o no
estacionarledad de las variables difieren con las de MOVISTAR y TIGO, contrario a lo
afirmado por el estudio, lo cual de plano desvirtia sus conclusianes. Lo mismo sucede
con algunas graficas del estudio, que permiten concluir algo totaimente diferente a lo
sugerido en el mismo.

El estudio tampoco hace un andlisis completo de todas las variables que se tuvieron en
cuenta en las pruebas econométricas, ni el significado del resultado de estas en el
mercado de la "Voz Sallente Movil". Por el contrario este Despacho considera que el
estudio se limita a hacer un andlisis sesgado de la estimacion.

De las conclusiones que plasma el estudio, en repetidas ccasiones se hace referencia a
algunas atipicidades que se dan en el periodo correspondiente a Ia investigacion de los
hechos. Por ejemplo, en lo referente a las desactivaciones de COMCEL
correspondientes al titimo trimestre de 2011 se afima que los mismaos fueron
consecuencia de una barrida que hizo tal compafila para determinar que lineas prepago
estaban realmente activas, mas no se hace referencia a que dicha pérdida de lineas
también pudo estar relacionada con la portabilidad numeérica o con multiples otros
factores que linfluyen en el movimiento competitivo del mercado. Asi, COMCEL omite
considerar que los resultados que arrojan algunas cifras pueden ser explicados por las
practicas restrictivas ejecutadas por dicha companiia.

Asi mismo, ien el estudio se analizan series de tiempo que no se encuentran
relacionadas en las graficas que se mencionan. Asi, por ejemplo, al inicio del numeral 3
del estudio se realizan analisis y se llega a conclusiones respecto de periodos de
tiempo referentes al primer trimestre de 2011, todo con base en el Gréfico 13 del
Estudio. Sin ‘embargo, al analizar este Grafico, se observa que el mismo en ninguna
parte muestra las cifras o datos de dichos periodos de tiempo, por lo cual no es posible
realizar afirmaciones frente a dicho periodo.

Mas aun, algunas de las regresiones presentadas no arrojan el R cuadrado (Ver, por
ejemplo, paginas 33 -3 del estudio), y otras en las que se menciona el coeficiente este
es poco representativo, por o cual se puede concluir que los modelos o regresiones
llevadas a cabo no son un fiel reflejo de la realidad del mercado de "Voz Saliente Movil".
Por otra parte, en cuanto algunos p-valor y errores estandar producto de las
estimaciones conllevan a concluir que las regresiones estimadas no son confiables o
eficientes, respectivamente, por lo cual no se deberian tener en cuenta.

De otra par;te, el estudio realiza algunas afimaciones inexactas que afectan las
conclusiones y argumentos incluidos en el mismo, tal y como se llustrara a
continuacion.
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En primer Iugs}:r, en la introduccién del informe se manifiesta lo siguiente:

“..) la posffcfdn dominante de este proveedor en el mercado relevante de voz saliente
movil puede extenderse al errénesmente denominado por la SIC, mercado de

partabilidad numeérica mevil "™,

La anterior afirmacion es inexacta en la medida en que esta Superintendencia no
definid el mercado relevante como el de la PNM, tal y como se puede cbservar en la
Resolucion de Sancién y a lo largo de este documento. Muy por el contrario, se alined
totalmente con la definicion de mercado proferida por la CRC y definio el mercado
relevante como el de la "Voz Saliente Mdvil", donde la PNM se entiende como un canal
de comercializacion en el mismo mercado, como se sefialo previamente.

En segundo lugar, en el segundo aparte del informe referenciado se hacen una serie de
estudios estadisticos y econométricos para concluir que no existio efecto en el mercado
de "Voz Saliente Movil" a raiz de las conductas sancionadas. Como se afimo
anteriormente, el documento no presenta toda la informacion necesaria para estudiar a
fondo el andllsis econométrico presentado, y adicionalmente sefiala conclusiones que
no se derivan de los datos que el mismo estudio presenta, por lo cual el estudio y sus
conclusiones no reflejan la realidad del mercado de "Voz Saliente Movil". Pero
independientemente de esto, debe recordarse que, como se ha dicho a lo largo de la
presente Resolucion, la sancion impuesta a COMCEL lo fue "por objeto”, sin que en
hingun momento hubiese entrado este Despacho a calificar o medir el efecto de la
conducta. Recuérdese que el articulo 1 de la Ley 155 de 1858 indica lo siguiente:

"Quedan profibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribugion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos”. (Negrilla fuera de texto original)

Por su parte, fel numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 reza lo siguiente:

“Qbstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a Jos canales de
comercializacién',

Como puede observarse, las disposiciones legales infringidas por COMCEL no hacen
referencia al efecto ocasionado por la conducta, 0 a la demostracion del mismo. El
primer articulo expuesto hace referencia a “toda clase de praclicas, procedimientos o
sisternas tendientes a limitar Ia libre competencia” como ilicitas, y no a sus efectos. Por
otro lado, la segunda norma sefialada es clara en proscribir las practicas que obstruyan
el acceso a canales de comercializacién, pero tampoco sefiala nada sobre sus efectos.
Asi, no es necesario demostrar el efecto ocasionado por las conductas sancionadas
para demostrar su ilegalidad. De hecho, como se dijo anteriormente, existen conductas
restrictivas de la competencia (como bloqueos a la entrada de competidores) cuyo
efecto es practicamente imposible de medir en |a realidad, en la medida en que no se

3 Infarme adjurfltu al Recurso, P, 3.
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sabe qué hubiese pasado con el mercado si el nuevo competidor hubiese entrado, lo
que no obsta para que este tipo de conductas sean sancionadas.

Por parte, del andlisis de las recepciones de lineas efectuado en el estudio, tambien se
observan inconsistencias, tal y como ocurre en el caso anterior. Por ejemplo, ¢como se
puede aseverar que MOVISTAR es lider en recepcion de lineas cuando el panel
superior derecha del grafico 14 muestra que fue COMCEL quien liego a recibir el 80%
de los numeros? Las propias cifras aportadas por la recurrente dan una respuesta
diferente a la que se sugiere con esta aseveracion,

Por otra parte, COMCEL muestra un gréfico denominado “Significancia PN [por
Portabilidad Numérica] en mercados de activaciones”. Aqui debe tenerse en cuenta
que, ademas de no existir un "mercado de activaciones”, el acceso a clientes con
activaciones se vuelve relevante en la medida en que gl de la portabilidad numerica
esté blogueado. En ofras palabras, entre menos es posible para los consumidores
sustituir su demanda a través de la PNM —gue se demostrd ha blogqueado COMCEL con
su politica corporativa-, mas importancia adquirira la compra de nueves equipos Y
lineas. Asi, la importancia de la PNM es menor frente al mercado de activaciones
precisamente por las trabas que se imponen para poder realizar la misma.

Adicionalmente, en el cuarto aparte del informe se analiza la evolucion de las
elasticidades de las demandas total y residual de COMCEL para esclarecer si el
mercada se vio afectado en los meses en que se cometieron las conductas
sancionadas. La sancionada indico textualmente lo siguiente en el parrafo introductorio
de dicho aparte:

"{.os anélisis de la presente seccién buscan brindar argumentos econdmicos al equipo
juridico de defensa con el fin de desvirtuar el argumento de la SIC, sequn el cual, las
posibles précticas restrictivas de competencia pudieron disminuir significativamente las
elasticidadés de demanda agregada del mercado relevante de voz saliente movil, asi
como de la demanda residual del proveedor Comeel™.

En efecto, al ireferirse a la conducta del blogueo de bandas en los dispositivos moviles,
este Despacho indicd lo siguiente en la Resolucion recurrida:

“Tal condur;:ta, por si sola, constituye una practica tendiente a limitar fa libre competencia
en el mercado identificado, ya que aumenta los costos de cambio de fos usuarios y, por
consiguiente, disminuye la elasticidad de la demanda por vias artificiales™™.

Para este Despacho es claro que el hecho de aumentar los costos de cambio de un
usuario hacia otro operador mévil, a través del bloqueo de bandas de sus terminales
moviles, restringe la competencia al disminuir fa probabilidad de gque un consumidor
sustituya su demanda. Dicha situacion, de plano, afecta la elasticidad de |2 demanda en
el mercado de "Voz Saliente Movil". Tan es asi que el desbloqueo de los equipos fue
una medida tomada por la CRC precisamente para disminuir los costos de cambio de

193 Informe adjuﬁtn al Recurso, P. 33
01 Resoluclén hio. 53403 de 2013, P. 76.
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los usuarios y aumentar la competencia entre los operadores. Asi se sefiala en la
comunicacion del 14 de octubre de 2011, dirigida a COMCEL y a otros operadores, en

la cual se establece:

“De acuerdo con lo anterior, fa Comisién considerd que no hay ningun molive para
bloguear equipos terminales maviles, en razén a que dicha palitica pasa a ser una
estrategia para incrementar los costos de cambio que debe asumir el usuario y que, en
gitimas, estaria limitando la competencia en el mercado y, por lo misma, con el
proposito de reducir los costos de cambio exagenas presenies en el mercado, la CRC
considerd pertinente establecer fa prohibicién de bloguear los equipos terminales con o
cual se elimina de paso la posibilidad de blogueo de los equipos terminales gue hayan
sido objeto de subsidio pare su adgquisicion por parte del usuario y que, como
consecuencia de tal situacién, el usuario haya suscrito una cldusula de permanencia
minima, aglarando que si bien el proveedor puede pactar clausulas de permanencia
minima, la misma no se constituye en un obstaculo para la apertura de bandas maxime
cuando la existencia de tal clausula per se ya implica la minima garantfa regufatoria de
proteccion. para el proveedor en cuanto a la financiacion o subsidio del respectivo
equipo terminal, por lo que esta Entidad ajustd la redaccion de Ja propuesta reguiatoria
en el sentido de que bajo ningdn eventa los equipos terminales pueden ser restringidos
o blogqueados.

Teniendo en cuenta lo anterior, a partir de la entrada en vigencia del referido artfculo
105, no existe restriccion alguna en cuanto a la utilizacion del equipo terminal en redes
mdviles distintas a las del proveedor, la cual resulta una medida complementaria a la
implementacién de la portabilidad numérica mavil que permitira reducir las rigideces
correspondientes y que limitan el flujo de usuarios entre proveedores, incrementando
asi las posibilidades de una mayor y mejor competencia,”

Asi, al aumeﬁutar los costos de cambio de los usuarios de telefonia mévil, estos seran
mas reacios a utilizar la portabilidad numerica ante, por ejemplo, un empeoramiento del
servicio suministrado por el operador © un aumento del precio, por lo gque disminuira ia
elasticidad de la demanda.

Por lo anterior, para este Despacho no es de recibo una defensa basada en calculos de
elasticidades de la demanda agregada y residual de COMCEL que le permitieron a la
sancionada concluir "que en el periodo de aplicacion de las supuestas practicas
restrictivas no se afecto la mag(nitud de la elasticidad de la demanda agregada del
servicio de voz saliente movil %5 o que ‘no es posible afirmar que las supuestas
ohstrucciones a la competencia beneficiaron a COMCEL desde la perspectiva de su
demanda residual”®.

Finalmente, €l Oltimo aparte del estudio traté sobre la diferencia entre la regulacion
técnica y la regulacion de poder de mercado y de sus funciones y objetives. En el, se
elabord un repaso minucioso de esas regulaciones tanto para el caso de las redes fijas
como el de las moviles, y se centro exclusivamente en el caso de la Unién Europea.

5 Infarme adjuhto al Recurso, P. 35.

106 nforme adjulf-ntn al Recurso, P. 38.
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No obstante lo anterior, en todo el aparte no se hace referencia al caso particular de la
regulacion colombiana de telecomunicaciones ni al caso que ocupa el informe. Por lo
tanto, para el Despacho este aparte es accesario y no aporta argumentos a la defensa
de la sancionada en contra de la Resolucidn recurrida, por lo que no hace falta
pronunciarse respecto al mismo,

Asi pues, se concluye que el estudio presentado como anexo por parte de COMCEL en
la forma de argumentos adicionales no resultan pertinentes o suficientes para desvirtuar
los hallazgos de esta Entidad, conforme a los cuales COMCEL implementd una politica
corporativa gque tenia por objeto bloguear el acceso de terceros al canal de
comercializacion de PNM y, de esta forma, afectar ia competencia en el mercado y los
consumidores; al tiempo que tolerd conscientemente una conducta gue derivé en ei
inflamiento de cifras de PNM en el mercado colombiano en perjuicio de los
consumidores y de la competencia. Tampoco son pertinentes, suficientes y en muchos
casos veraces, los argumentos presentados per COMCEL en su recurso de reposicion,
por lo cual este Despacho ratificara su decision en el sentido de sancionar a COMCEL
por actuar en@contravencién de las normas de libre competencia.

Por las anteribres razones, este Despacho concluye que COMCEL infringié lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992.

En merito de io expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: TENER ctomo pruebas los documentos aportados por
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL SA. en el recurso de reposicion
interpuesto en contra de Ia Resolucion No. 53403 del 3 de septiembre de 2013.

ARTICULO SZEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 53403 del
3 de septiembre de 2013.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., identificada con el NIT
800153993, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra no
procede recurso alguno.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., identificada con el NIT
830122566, entregandole copia de la misma e informandole gue en su contra no
procede recurso algunao.

Una vez en ﬁirme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina Web de |a Entidad.
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