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“Por la cual se imponen unas sanciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO,
En ejercicio 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 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 36655 del 15 de junio de 2012*, modificada
por la Resoluciéon No. 10229 del 18 de marzo de 2013*, la Delegatura para la Proteccién
de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
“Delegatura”) ordend abrir investigacién para determinar si COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A. (en adelante "COMCEL"), actud en contravencién a 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.

SEGUNDO: Que la actuacion tuvo origen en una comunicacion proveniente de la
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES (en adelante “CRC"), radicada
ante esta Entidad el 30 de agosto del 2011 con el No. 11-110889, mediante la cual la
CRC trasladd una serie de quejas presentadas por usuarios de Telefonia Movil Celular
(en adelante “TMC"), relacionadas con ciertas irregularidades presentadas al momento
de hacer uso del derecho a la Portabilidad Numérica Mévil (en adelante “PNM”)°.

A partir de lo anterior, la Delegatura orden6, de oficio, la iniciacion de una averiguacion
preliminar con el fin de determinar la ocurrencia de presuntas conductas
anticompetitivas en el marco de los procesos de PNM por parte de COMCEL.

' Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de
2010.

2 Modificado por el Decreto 019 de 2012.

3 Documento obrante a folios 809 a 869 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. En adelante, cuando
en la presente resolucién se haga referencia al “Expediente”, entiéndase que corresponde al Expediente
No. 11-137485.

* Documento obrante a folios 1941 a 1944 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

% Documento obrante a folios 3 a 19 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. A pesar de que esta
informacion fue ubicada en cuaderno reservado por la Superintendencia de Industria y Comercio, la
misma no goza de reserva por disposicion constitucional o legal, por lo cual, es de publico conocimiento.
Para efectos de la presente Resolucion, cuando se haga referencia a informacion que obra en cuaderno
reservado, sin que la misma ostente dicha calidad, sera de publico conocimiento.
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Posteriormente, la Delegatura ordeno la agertura de una investigacion mediante
Resolucién No. 36655 del 15 de junio de 2012°.

La apertura de la investigacién se fundament6 en la posible ocurrencia de conductas
anticompetitivas realizadas por COMCEL en el marco de procesos de PNM,
relacionadas principalmente con: (i) la no entrega del Numero de Identificacion Personal
(en adelante “NIP”) al usuario que quiere realizar la portabilidad numérica a otro
operador mévil, y que es necesario para que dicho proceso sea ejecutado; (ii) el
bloqueo de las bandas de los teléfonos celulares que operaban con COMCEL S.A,,
situacion que impedia a los usuarios conectar sus teléfonos celulares con otros
operadores de TMC; y (iii) abultamiento de cifras sobre los resultados de los procesos
de PNM entre operadores,

Respecto de la no entrega de los NIP, la Delegatura senalé que COMCEL no estaba
entregando el NIP de confirmacién a algunos de sus usuarios que deseaban portarse
de su red, truncando asi el proceso de portacion. Sobre el particular se sefald en la
Resoluciéon de Apertura de Investigacion:

“(...) el NIP de confirmacion es considerado un elemento fundamental para dar inicio al
proceso de portacion, lo anterior ya que a través de éste se autentica la identidad del
numero a ser portado por el usuario movil ademas de ser un requisito establecido por la
regulacion como anexo de la solicitud. En este orden de ideas, en el evento en que el
Operador Donante no envie el mensaje SMS contentivo del NIP al usuario, le impediria
de cualquier forma dar inicio al proceso de portacion.

“En atencion a la sefialada relevancia del NIP, esta Delegatura tuvo conocimiento que en
el marco de los procesos de PNM la sociedad COMCEL estaria posiblemente
obstruyendo la entrega del NIP de confirmacion al usuario mévil quien desea abandonar
la red del operador COMCEL y migrar hacia otro operador mévil”’.

En cuanto al bloqueo de las bandas de los equipos terminales comercializados en
Colombia por COMCEL, se sefialé lo siguiente en la Resolucion de Apertura de
Investigacién:

“(...) Asi las cosas, un dispositivo moévil con las bandas cerradas o bloqueadas tiene el
impedimento de recibir los servicios de un proveedor de telefonia movil celular diferente
a aquel donde fue activado inicialmente. Es decir, quienes desean portarse de un
operador mdévil a otro, se ven imposibilitados a finalizar el proceso satisfactoriamente,
toda vez que su equipo terminal se encuentra activado de manera exclusiva en la red del
Operador Donante, no siendo posible su activacion en la red del Operador Receptor.

En efecto, ante la relevancia de los equipos terminales con bandas abiertas en los
procesos de portacion, la CRC advirtié la presunta ocurrencia de posibles impedimentos
al proceso de apertura de bandas por parte de la sociedad COMCEL (..)°8

® Documento obrante a folios 809 a 869 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
" Obrante a folio 830 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
® Obrante a folios 834 y 835 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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Finalmente, quedd consignado en la Resolucidén de Apertura de Investigacion lo
atinente al abultamiento de las cifras reportadas por la investigada a la CRC con
ocasion de la PNM. Al respecto, se manifestd lo siguiente:

“Esta Delegatura fue informada sobre la posible ocurrencia de una presunta conducta
desplegada por la sociedad COMCEL, con la potencialidad suficiente para distorsionar
las cifras de Portabilidad Numeérica a través de posibles portaciones ficticias dirigidas
hacia la red de dicho operador’®.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion', y
dentro del término legal sefalado en el articulo 157 del Decreto 19 de 2012,
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.SP.. (en adelante "COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES") manifesté ante esta Entidad el interés directo e individual
para intervenir dentro de la investigacion como tercero interesado.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. 2588 del 30 de enero de 2013") la
Delegatura surti6 traslado a COMCEL del interés manifestado por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, quien se opuso al mismo argumentando que no se
acreditaba el interés directo e individual para intervenir dentro de la investigacion.

Finalmente, mediante Resolucion No. 4077 del 7 de febrero de 2013'% la Delegatura
reconocié a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES como tercero interesado dentro de
la investigacion.

CUARTO: Que una vez notificada la Resolucidn de Apertura de Investigacion a la
sociedad investigada, y corrido el término para solicitar y aportar pruebas, conforme lo
dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante la Resolucion No. 4580 del
12 de febrero de 2013", modificada por las Resoluciones Nos. 5264 del 19 de febrero
de 2013™, 10229 del 18 de marzo de 20135, 10238 del 18 de marzo de 2013 y 17457
de 12 de abril de 2013"7, la Delegatura ordené practicar algunas pruebas solicitadas por
la investigada y el tercero interesado, y rechazé otras. Asimismo, la Delegatura decretd
de oficio las pruebas que consider6 conducentes, pertinentes y utiles.

® Obrante a folio 838 del Cuaderno Publico 5.

% Resolucion notificada el dia 29 de junio de 2012 mediante aviso No. 38. Folio 871 del Cuaderno
Reservado No.1 del Expediente.

" Documento obrante a folios 1367 a 1368 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
2 Documento obrante a folios 1380 a1391 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
'* Documento obrante a folios 1392 a 1403 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
'* Documento obrante a folios 1465 a 1467 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
'S Documento obrante a folios 1941 a 1944 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
'® Documento obrante a folios 1949 a 1956 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

7 Documento obrante a folios 2104 a 2108 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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QUINTO: Que mediante escrito radicado con el No. 11-137485-251 del 20 de marzo de
2013"® COMCEL interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra la
Resolucion No. 10229 del 18 de marzo de 2013, y contra el articulo segundo de la
Resolucién No. 10238 del 18 de marzo de 2013, y solicité la nulidad de la Resolucion
No. 36655 del 15 de junio de 2012; peticiones que fueron resueltas por parte de la
Delegatura en la Resolucién No. 12646 del 21 de marzo de 2013"°.

SEXTO: Que el 14 de junio de 2013, una vez culminé la etapa probatoria y se realizo la
audiencia de descargos prevista por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012%, la
Delegatura presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el informe motivado
con el resultado de la etapa de instruccion (en adelante “Informe Motivado”)*', en el cual
recomend6 sancionar a COMCEL por considerar que sus conductas constituyeron una
violaciéon del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y del numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992.

A continuacién se resumen los principales aspectos del informe motivado:

La Delegatura inicia su analisis describiendo el proceso de PNM implementado en
Colombia desde el 29 de julio de 2011, para lo cual sefald sus antecedentes
normativos y los derechos y obligaciones de los intervinientes en dicho proceso.

La Delegatura manifiesta que, de conformidad con la definicidn de portabilidad
establecida en el numeral 1.14 del articulo 1 de la Resolucién CRC No. 2532 del 2010,
la portabilidad es "(...) un derecho para todos los usuarios de la TMC, de tal suerte, que
basta con la manifestacion de su voluntad y el cumplimiento de los requisitos legales
para que se pueda llevar a cabo sin mas requisitos que los previstos en la regulacion 22

A continuacién, la Delegatura pone de presente que la PNM se implementa en
Colombia no solo para beneficiar al usuario mévil quien ahora es duefio de su linea
telefonica, sino también como un instrumento dinamizador de la competencia en el
mercado de telefonia movil, en la medida en que se elimina para el usuario el costo de
cambio asociado al numero telefénico, y se estimula a todos y cada uno de los
proveedores a realizar ofertas comerciales atractivas para atraer nuevos usuarios.
Asimismo, la Delegatura explica que en el proceso de portabilidad numeérica intervienen
cuatro agentes: el Operador Receptor, el Operador Donante, el Administrador de la
Base de Datos (en adelante el “ABD”) y el usuario mévil.

La Delegatura aclara que el usuario mévil Unicamente hace parte del proceso de
portacién cuando solicita el cambio de proveedor de TMC, en la medida en que solo

'® Documento obrante a folios 2004 a 2011 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
'® Documento obrante a folios 2016 a 2021 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
20 Acta de la Audiencia obrante a folios 2247 y 2248 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
2! Documento obrante a folios 2321 a 2496 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

22 Informe Motivado, P. 23.
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puede haber portaciéon cuando el usuario realiza la solicitud. Asimismo, en su informe
motivado la Delegatura explica los derechos y obligaciones de cada uno de los agentes
participantes en el proceso de PNM, de conformidad con lo consagrado en los articulo
5, 6, 7 y 8 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010. '

Segun la Delegatura, el proceso de portacion esta compuesto por cinco etapas: (i) la
generacion del NIP; (ii) la solicitud de portacion por parte del usuario; (iii) la verificacion
de la solicitud de portaciéon por parte del proveedor donante; (iv) la planeacion de la
ventana de cambio; y (v) la activacién del numero portado. Ademas de lo anterior, para
realizar el proceso de portabilidad es necesario que el equipo terminal del usuario mévil
tenga las bandas abiertas, ya que, de lo contrario, no se lograra culminar el proceso de
portacion.

Después de describir el proceso de portacidn, la Delegatura pasa a definir el mercado
relevante presuntamente afectado con las conductas de COMCEL, el cual define como
el mercado de "“Voz Saliente Movil”, delimitando éste al territorio nacional de Colombia,
drea geogréfica donde tiene lugar la PNM'®, y dentro del cual compiten COMCEL,
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES (Movistar), COLOMBIA MOVIL S.A. ES.P. —
Tigo (en adelante “COLOMBIA MOVIL") y UFF MOVIL (Uff). Al respecto, agrega que
esta definicidbn se hizo con base en las resoluciones de la CRC en donde se define ex
ante el mercado relevante de la PNM.

La Delegatura hace énfasis en que en el momento en que inici6é la PNM, la compania
investigada casi triplicaba en participacion al siguiente operador con mayor
participacion. Asimismo, sefialé que en términos de la demanda, los usuarios que
reciben el servicio de telefonia mévil, bien sea bajo la modalidad prepago o pospago,
son igualmente agentes que se verian impactados por la PNM.

Una vez definido el mercado relevante, la Delegatura hizo un analisis sobre la figura del
abuso de la posicién de dominio en el régimen juridico colombiano. Con relacién a la
posicion de dominio COMCEL manifesté:

"(...) la CRC mediante Resolucién No. 2058 de 2009 determiné posicion dominante para
la sociedad COMCEL en el mercado relevante susceptible de regulacion ex ante “Voz
Saliente Movil”. La posicion que ostenta COMCEL en el precitado mercado, se constato
nuevamente por la CRC a través de la Resolucién No. 2062 de 2009, confirmada a su
turno por la Resolucion No. 2152 de 20089. (...)

(...) se aclara que los fundamentos utilizados 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 econémicos que precedieron a la declaratoria de posicién dominante de la
investigada en el mercado “Voz Saliente Movil”. Asi, 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"*.

2 Informe Motivado, P. 40.

2 Informe Motivado P. 44.
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Seguidamente, en cuanto a las conductas investigadas, la Delegatura divide el andlisis
de las imputaciones en la infraccién a lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992, y en la violacién de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959.

6.1. Consideraciones de la Delegatura con relacion a la violacion de lo dispuesto
en el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992

6.1.1. No entrega del NIP

La Delegatura hizo referencia a una conducta reiterada por COMCEL consistente en la
no entrega del NIP de confirmacion para dar inicio al proceso de portacion. El NIP,
segun lo definid la Delegatura, es el numero mediante el cual "(...) se autentica la
condicion de usuario del numero a ser portado, ademas de ser un requisito establecido
por la regulaciéon como anexo de la solicitud de portacion. En este orden de ideas, en el
evento en que el Operador Donante, no envie el SMS al usuario contentivo del NIP de
confirmacion, le impediria de cualquier forma dar inicio al proceso de portacion'”.

La Delegatura afirmé que era obligacion de COMCEL enviar el NIP en el momento
pertinente con el fin de no entorpecer los procesos de portacion moévil. En este sentido,
consider6 que COMCEL distorsiond por completo la finalidad de la PNM, en la medida
en que enviaba tardiamente o no enviaba en lo absoluto el NIP de confirmaciéon a los
usuarios, impidiendo asi que sus clientes migraran a las redes de sus competidores,
llevando a cabo un practica restrictiva de la competencia.

Asi mismo, la Delegatura puntualiza que COMCEL suministré informacién errénea a los
usuarios relacionada con el proceso de portacion, "particularmente indicandose que el
agente encargado de realizar el envio del NIP de confirmacion era la CRC, el Proveedor
Receptor o simplemente que COMCEL en su calidad de Proveedor Donante no tenia
ninguna injerencia en el envio de dicho cdédigo.”

Para la Delegatura, llama la atencion que “la investigada suministre informacion que no
corresponda con la realidad, mas aun cuando se tiene pleno conocimiento que es el
Proveedor Donante, en este caso COMCEL, quien esta en la obligacion de enviar dicho
codigo al usuario solicitante de la portacion. Esta conducta, es un claro mecanismo
utilizado por la investigada para obstruir la migracién del usuario de su red por medio de
la confugéén y el desestimulo que genera un supuesto tramite que no es claro para el
usuario™”.

Por ultimo, la Delegatura sostuvo que dada la no entrega del NIP por parte de COMCEL
a los usuarios, sus competidores presentaron incidencias ante el Administrador de la
Base de Datos — ABD (en adelante el “ABD”), con el fin de verificar si los NIP habian
sido enviados de manera oportuna a COMCEL. La Delegatura hizo un analisis sobre la
posible incidencia que tenia el ABD en la conducta desplegada por COMCEL, sin

5 |Informe Motivado, P. 46.

% Informe Motivado, P. 53.
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encontrar evidencia alguna de que aquel tuviese responsabilidad en la afectacion de los
consumidores. En efecto, en los casos consultados el NIP siempre habia sido enviado a
tiempo por parte del ABD.

Con relacion a la conducta generalizada de no entregar el NIP al usuario por parte de
COMCEL, la Delegatura concluyd que ‘(...) la problemaética identificada en el no envio
del NIP de confirmacion por parte de la investigada, ademas de afectar a los usuarios
moviles, impacta negativamente el libre juego de la competencia en el mercado “Voz
Saliente Movil”, pues aun cuando los competidores de COMCEL realizan ofertas
atractivas que en el marco de la Portabilidad Numérica, impulsan la migracion de los
usuarios hacia su red, dicho proceso no finaliza satisfactoriamente, o bien por la falta

del NIP de confirmacion, o por la recepcién tardia del mismo"’.

6.1.2. Bloqueo de bandas

La Delegatura afirma que COMCEL obstaculizé los procesos de apertura de bandas de
los equipos terminales a los usuarios que se encontraban en proceso de portacion.
COMCEL imparti6é directrices a sus “Centros de Atencion al Cliente de COMCEL —
CAC” (en adelante "CAC") para que soélo realizaran procesos de aperturas de bandas
de terminales cuando los consumidores cumplieran con requisitos establecidos por
dicha compafiia, los cuales ni siquiera estaban incluidos en la regulacion de la CRC
sobre portabilidad numérica.

Los requisitos para la apertura de bandas que COMCEL exigia a sus usuarios eran los
siguientes: (i) tener una solicitud de portacién aceptada; (ii) haber permanecido con la
linea un minimo de 12 meses; (iii) presentar, obligatoriamente, un documento de
identificacion o certificado de existencia y representacion legal para las personas
juridicas; y (iv) presentar, en original, la factura de compra del equipo -requisito que no
es indispensable para corroborar la titularidad del equipo, y en la mayoria de las
ocasiones imposible de cumplir.

La Delegatura consideré que las directrices impartidas por COMCEL a los CAC con
relacion al desbloqueo de los equipos terminales no tienen fundamento en
disposiciones regulatorias, siendo este un “(...) comportamiento estratégico utilizado por
la investigada para obstaculizar el proceso de Portabilidad Numérica de aquellos
usuarios que desean migrar de su red y recibir los servicios de telecomunicaciones por
parte de sus competidores®,

Para la Delegatura, la efectiva ejecucion de la politica para obstaculizar la apertura de
bandas se hizo evidente con las denuncias presentadas por varios usuarios, quienes
manifestaron las dificultades y retrasos que sufrieron para realizar procesos de
portacion con la investigada.

2" Informe Motivado, P. 59.

28 Informe Motivado, P. 65.
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La Delegatura también manifiesta que COMCEL dio 6rdenes para comercializar —y que
comercializé- equipos con bandas cerradas, aun cuando la regulacion normativa
expedida por la CRC lo prohibia. La venta de equipos con bandas bloqueadas debié
finalizar el 11 de octubre de 2011, no obstante lo cual COMCEL continué
comercializando equipos con esa caracteristica.

La conclusidn final con relacion a la apertura de bandas de los equipos terminales, fue
expuesta por la Delegatura en los siguientes términos:

“En definitiva, de los hechos advertidos por esta Delegatura en el curso de la presente
investigacion, se encuentra suficiente acervo probatorio que permite concluir
categoricamente que COMCEL solicitaba requisitos no previstos en la regulacion para
que el usuario pudiera acceder al desbloqueo del equipo terminal, produciendo de esa
manera un efecto negativo para el normal curso de los procesos de PNM que, como se
ha dicho en el presente documento, se ven dilatados o truncados a consecuencia de la
imposibilidad de activar en la red del Operador Receptor el dispositivo terminal del
usuario portado.

Mas aun, esta Delegatura encontro evidencia que permite concluir que la investigada
luego del 1 de octubre de 2011, fecha de la entrada en vigencia de la Resolucion CRC
3136 de 2011, continué comercializando equipos terminales con SIM Lock, en clara
contravencion a lo previsto por la CRC en dicha regulacion, donde se determiné
claramente que en ningln caso se puede bloquear o restringir, el uso de los equipos
terminales en redes distintas a la suya. Asi, el actuar de la investigada afecta
notoriamente el dinamismo de la Portabilidad Numérica, pues al ser éste un proceso
dinamico, COMCEL contintia poniendo barreras a la libre migracion de los usuarios entre
las redes usando el bloqueo del equipo terminal al interior de su politica comercial™.

6.1.3. Abultamiento de cifras

Con relacién al abultamiento de cifras por parte de COMCEL la Delegatura sefialo que,
dados los incentivos otorgados por la investigada a los distribuidores para que
generaran portaciones “IN”, se realizaron portaciones ficticias a su red, asi como
procesos de portacién de usuarios que no tenian la intencién de portase o que nunca
habian solicitado dicho proceso.

Para la Delegatura “(...) es claro que la conducta desplegada por los agentes de la red
de distribucién de la investigada, no obedecié a un comportamiento ajeno a la sociedad
investigada, en la medida en que los elevados numeros de portaciones irregulares
atienden al incentivo econémico generado por COMCEL quien tiene la capacidad de
influir directamente en las decisiones de los distribuidores, a través de las facultades
contractuales que elajerce, asi como indirectamente, por medio de la generacion de este
tipo de incentivos™®. Adicionalmente, advierte la Delegatura que no existe duda que
COMCEL tuvo conocimiento de las conductas de su distribuidor y, a pesar de ello,
tolerd por un buen tiempo la ejecucion de la politica de portaciones falsas.

2 |nforme Motivado, P. 87.

% Informe Motivado, P. 115.
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Agreg6 que la alteracion en las cifras de portaciones hacia COMCEL entre diciembre de
2011 y marzo de 2012, conllevé a que dicha empresa se beneficiara en el mercado,
mostrandose como el operador que mayor numero de usuarios recibe, y a su vez
mostrando a sus competidores como las compafias que mas abandonan, lo cual
conduce a los consumidores a concluir que lo anterior se debe al buen servicio prestado
por COMCEL y a las deficiencias de sus competidores.

Por otra parte, la Delegatura afirma que en el expediente existe material probatorio del
cual se puede inferir que actualmente siguen realizandose procesos de portacion
irregular por el canal de ventas mayorista de la compafia, entre los cuales se
encuentran las tropas de COMCEL vy los puntos localizados al interior de las Grandes
Superficies.

Adicionalmente, la Delegatura sostuvo que COMCEL tiene conocimiento de que sus
distribuidores utilizan SIM Cards prepago con numeracién asignada a empresas
competidoras, para la venta y posterior activacion en la red de COMCEL. Sobre este
punto, sefala que el actuar de la investigada genera un perjuicio notorio para los demas
operadores, pues la numeracion asignada a los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (en adelante “PRST") es un recurso escaso, en la medida en que
la cantidad disponible es menor que la deseada para ser comercializada. De esta
manera, la Delegatura manifesté que COMCEL, al realizar portaciones ilegales, no sélo
perjudica a los usuarios, sino también a sus competidores en la medida en que estos
agotan un recurso fundamental como la numeracioén, lo que disminuye su capacidad
competitiva.

6.2. Consideraciones de la Delegatura con relacion a la violacion de lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959

La Delegatura realiza un analisis del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, a partir del cual
considera que la sociedad investigada ha ejecutado practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia en el marco de los procesos de
portabilidad. Al respecto afirmé que '(...) al entrar en vigencia la PNM, la sociedad
investigada era el operador que mas usuarios estaba perdiendo, ante lo cual adopto
una estrategia fraudulenta cuyo efecto generd la alteracion de las cifras de portacion,
apareciendo artificialmente como el operador que mayor nimero de portaciones recibia
en su red"’.

Asimismo, la Delegatura manifestd que COMCEL no solo manipulé a su favor las
variables del mercado, sino que también afecté el libre desempefio comercial de sus
competidores, quienes perdieron parte de la numeraciéon que les habia sido asignada
inicialmente por el regulador, todo gracias a las portaciones ficticias que llegaron a la
red de COMCEL, quien en lugar de retornar la totalidad de dichas lineas mediante un
proceso de cancelacion, tomé provecho de éstas mediante la comercializacion de SIM
Cards prepago con numeracion asociada a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES vy
COLOMBIA MOVIL SA. .

3! informe Motivado, P. 168.
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De otra parte, una vez analizadas las infracciones al régimen de proteccién de la
Competencia, la Delegatura resumié las nulidades alegadas por la investigada con
ocasion del proceso de inspeccién de los equipos de computo de la empresa, sobre las
cuales considerd que no estaban llamadas a prosperar.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Delegatura recomendé sancionar a COMCEL por la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992. .

SEPTIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio
traslado del Informe Motivado a COMCEL, quien dentro del término establecido para
que expresara sus observaciones manifestd, en sintesis, lo siguiente:

COMCEL considera que no incurrié en la conducta constitutiva de abuso de posicion
dominante ni vulnero la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959. Segun COMCEL, la Delegatura interpreté y aplico indebidamente Ilas
disposiciones legales sobre proteccion de la competencia, e ignord normas sustanciales
y procesales de obligatoria observancia. Lo anterior fue desarrollado por la investigada
en los capitulos que se resumen a continuacion.

7.1. La aplicacion de las normas sobre proteccion de la competencia o practicas
comerciales restrictivas a situaciones que corresponden al ambito de la
proteccion al consumidor.

La investigada considera que la Delegatura desconoci6 el articulo 3 de la Ley 1340 de
2009, en la medida en que los hechos objeto de la investigacién no vulneran las normas
sobre Practicas Comerciales Restrictivas, comoquiera que, en esencia, se relacionan
con la regulacion destinada a la proteccion de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, es decir, al régimen de proteccioén al consumidor.

Afirma que la posibilidad de investigar y sancionar con apoyo de la Ley 1340 de 2009
tiene como presupuesto legal la vulneracién de una norma sobre proteccion de la
competencia, por lo que seria necesario probar la realizacion de un acto, un acuerdo o
abuso de la posicion de dominio en el mercado, lo cual considera no fue probado por la
Delegatura, al haberse referido la investigacion a hechos que a lo mucho conllevarian a
infracciones al régimen de proteccion del consumidor.

La investigada recalca el ambito de aplicacion de la Ley 1340 de 2009, concluyendo
que no resulta legalmente procedente aplicar dicha ley como se pretende en este caso,
pues el propio legislador ha establecido mecanismos y procedimientos auténomos por
la via de proteccién al consumidor para investigar y sancionar estas conductas. Afirma
ademas que por esa misma circunstancia, los hechos que fueron objeto de
investigacion no son, ni juridica ni materialmente, susceptibles de afectar "la libre
participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econdémica", que son los intereses juridicos tutelados por las normas de
practicas comerciales restrictivas.
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7.2. Violaciéon del debido proceso por falta de formulacion de cargos en forma
precisa y concreta

COMCEL pone de presente la importancia de que un investigado, en actuaciones
administrativas sancionatorias, conozca de manera clara y concreta los cargos que se
le imputan y las razones por las cuales viola las normas. De lo contrario, se estaria
vulnerando el derecho fundamental de defensa y contradiccidn que forma parte
inseparable del debido proceso.

Sefala que en la Resolucidon de apertura de investigacion no se indican las razones por
las cuales, como lo ordena la Corte Constitucional en la sentencia T-1023-96, el
Superintendente Delegado infiere una presunta violacion del articulo 1 de la Ley 155 de
1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

7.3. Violacién del debido proceso por falta de pruebas para determinar el mercado
relevante y la posicion dominante

COMCEL considera que la Delegatura omitié pruebas necesarias para la determinacion
del mercado relevante, y ademas no respet6 los parametros necesarios y establecidos
universalmente para su determinacidén. Asimismo, considera que se le vuiner6 el
derecho a la defensa, dado que la Delegatura no respetd su propia doctrina, la cual
establece la importancia y necesidad de determinar de manera exhaustiva un mercado
relevante en un proceso de proteccidon de la competencia. Por esta razon, COMCEL
alega que no tuvo oportunidad de controvertir un mercado relevante especificamente
establecido para el desarrollo de la investigacion.

Para la investigada, el hecho de no haberse definido un mercado relevante por parte de
la Delegatura, sino de haberse cefido al mercado determinado por la CRC, resulta
improcedente teniendo en cuenta que se determiné en el aino 2009 y supuestamente se
actualiz6 en el 2011. Por lo anterior, teniendo en cuenta que la posicion de dominio es
dinamica, estos estudios no son prueba de que COMCEL ostentara dicha posicidén en el
mercado durante la época de los hechos investigados. Al respecto manifesté:

“(...) identificar en una fecha determinada la posicion dominante de un operador, para
efectos de regulacion, por parte de la CRC, no cumple el mismo propdsito, ni el requisito
de la temporalidad, para la autoridad de competencia, cuya determinacion del mercado
relevante y de la posicién de dominio apunta a fines diversos de la regulacion (...)".

7.4. Ausencia de tipificacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

Considera la investigada que lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
contiene dos supuestos, donde el segundo es la prohibicidbn de ‘"las practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos”.

%2 Observaciones de COMCEL al Informe Motivado, P. 7.
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Con relacién al segundo supuesto establecido en la norma, COMCEL manifiesta que se
debe cumplir con la existencia de una practica, un procedimiento o sistema tendiente a
(i) limitar la libre competencia y que dicho procedimiento tenga el efecto de (ii) mantener
o determinar precios inequitativos. Asi, considera que la practica tendiente a limitar la
competencia debe generar precios inequitativos para que sea sancionable.

Segun la investigada, la Delegatura yerra al exigir Unicamente la existencia de una
practica tendiente a limitar la libre competencia como presupuesto para sancionar,
dejando de lado uno de los requisitos necesarios para que se configure la conducta
ilegal, como es el de que dicha conducta resulte en el mantenimiento o determinacioén
de precios inequitativos. Lo anterior, teniendo en cuenta que los supuestos de la
prohibicion estan separados por una "y", empleada en sentido conjuntivo y no por una

", n

0", como a su parecer lo interpreta la Delegatura.

De acuerdo con lo anterior, la investigada considera que la Delegatura interpreta la
prohibicion general de manera tal que conllevaria a que la mayoria de los contratos y
convenios se podrian interpretar como anticompetitivos, en tanto que limitan la
competencia.

Una vez presentado el analisis anterior, agrega que no se explicaron las razones por las
cuales las conductas alegadas eran anticompetitivas a la luz de la prohibiciéon general, y
tampoco por qué generan, mantienen o determinan precios inequitativos.

7.5. Ausencia de tipificacion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992

En cuanto a la infraccion del numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
manifiesta que se debe determinar la posicién de dominio en el mercado relevante para
que haya lugar a la tipificacion de la norma, y asi posteriormente determinar si la
conducta fue abusiva o no. En el caso concreto, no se definié el mercado relevante, por
lo que no era posible determinar la posicion dominante de COMCEL ni la conducta
abusiva con extensién suficiente para excluir a competidores actuales o potenciales.

En particular, considera que la Delegatura fundamenta la afirmaciéon de la existencia de
posicion dominante en un estudio publicado en el afio 2011 por la CRC, el cual fue
consultado con posterioridad al cierre de la etapa probatoria y a la audiencia del articulo
52 del Decreto 2153 de 1992. De esta forma se viola el derecho a la defensa y el
debido proceso. Al respecto sostiene lo siguiente:

“(...) toda vez que para suplir la falencia probatoria de aspectos fundamentales para la
tipificacion de la infraccion administrativa imputada, como son la definicion del mercado
relevante para la época de los hechos y la existencia de posicion de dominio de la
empresa investigada, la autoridad de competencia utiliza documentos que no fueron
decretados e incorporados como pruebas en el expediente"®,

3 Observaciones de COMCEL al Informe Motivado, P. 12.
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Adicionalmente, manifiesta que los hechos investigados no tipifican un abuso de
posicion dominante que conlleve a obstruir e impedir a terceros el acceso a los
mercados o los canales de comercializacion en el mercado de "Voz Saliente Movil".
Esto en razon a que la conducta estudiada no tiene la extension suficiente en el
mercado correspondiente para excluir a competidores o potenciales competidores, toda
vez que las conductas de posicion de dominio son por "efecto”, siendo necesario la
verificacion de la obstruccién imputada.

7.6. Ausencia de significatividad y falta de extension en el mercado de las
conductas analizadas

La sociedad investigada sefnala que el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 excluye la
posibilidad de que la autoridad de competencia se ocupe de investigar y sancionar
conductas de escasa significancia en los mercados. De acuerdo con lo anterior,
considera que la Delegatura nunca debi6 abrir la investigacion en la medida en que las
conductas consideradas a partir del tamano del mercado relevante definido no tienen la
capacidad ni la idoneidad para ser consideradas como practicas restrictivas de la
competencia o abusivas de la posicién de dominio por impedir u obstruir el acceso al
mercado.

7.6.1. Ausencia de significatividad y falta de extensién en el mercado de los casos
analizados por la Delegatura respecto del envio del NIP de confirmacion

La Delegatura afirma que COMCEL se habria abstenido de enviar el mensaje SMS
contentivo del NIP de confirmacion a los usuarios que querian portarse de su red, todo
con base en las quejas recibidas por parte de la CRC.

Al respecto, COMCEL manifiesta que de las 82 quejas allegadas por la CRC,
Unicamente 11 tenian relacion con el envio de NIP por parte de dicha sociedad, lo cual
se configura como un namero insignificante.

Agrega la investigada que en el Informe Motivado Unicamente se hace el andlisis de 13
lineas telefonicas que tuvieron inconvenientes con el envio del NIP por parte de
COMCEL, los cuales se presentaron durante el primer trimestre de implementacion de
la PNM. Al respecto, la investigada considera que diferentes actores intervinientes en la
implementacion de la PNM, tales como la CRC y el ABD, manifestaron durante la
investigacion los problemas técnicos en la plataforma que se presentaron al inicio de la
PNM. De tal suerte, los 13 casos analizados por la Delegatura, frente a las cifras de
portaciones OUT, y frente a las cifras del mercado considerado como relevante
publicadas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
muestran la poca incidencia de las situaciones analizadas en el Informe Motivado.

Adicionalmente, la Delegatura no tuvo en cuenta el "INDICADOR DE EFECTIVIDAD EN
EL USO DEL NIP" (en adelante "EFU"), el cual sefala los envios del codigo NIP por
parte del Operador Donante con relacion a las veces en que el ABD remite este cédigo.
Para COMCEL, este indicador se mantiene superior a lo esperado, cumpliendo asi con
los porcentajes de efectividad en la entrega del NIP a los usuarios. En este sentido,
hace énfasis en el hecho que la Delegatura unicamente consider6 el “INDICADOR DE
EFECTIVIDAD” (en adelante "EFE"), el cual mide la efectividad de la comunicacién
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entre el ABD y el Operador Donante, omitiendo que COMCEL ha cumplido con el
porcentaje de efectividad en la entrega del NIP a los usuarios.

Por otra parte, COMCEL considera que no existe ninguna justificacién para que
COMCEL sea el unico destinatario del reproche de la Delegatura, cuando esta
demostrado que la situacién acaecida en el envio de los NIP de confirmacion era una
circunstancia comun a todos los operadores del mercado, lo cual se evidencia en
pruebas que reposan en el expediente.

Termina concluyendo que los casos analizados por parte de la Delegatura no tienen la
capacidad ni la idoneidad para ser considerados como practicas restrictivas o abusivas
de la posicibn de dominio por impedir u obstruir el acceso al mercado relevante,
comoquiera que carecen de significatividad frente al tamano del mercado relevante y
son irrelevantes por falta de extensién de las conductas en el mercado.

7.6.2. Los casos analizados por la Delegatura, respecto del bloqueo de los
equipos terminales, no reflejan una practica restrictiva de la competencia. La
Delegatura viola el principio de legalidad, la confianza legitima y el principio de
valoracion integral de la prueba

Con relacién al desbloqueo de los equipos terminales, COMCEL pone de presente que
la Delegatura hace el analisis de 8 casos, a partir de los cuales concluye que la
investigada solicitaba requisitos no previstos en la regulacion para que los usuarios no
pudieran acceder al desbloqueo de los equipos, lo que estaria afectando negativamente
los proceso de PNM. Al respecto, COMCEL considera que esta afirmacion carece de
fundamento probatorio y es violatoria del principio de legalidad que rige las actuaciones
de la Superintendencia de Industria y Comercio, en la medida en que pretende hacer
ver como vigente y de forzosa observancia una regulacion que nunca estuvo vigente.

Considera que la expedicion de la Resolucion CRC No. 3066 de 2011 no se puede
entender como una limitacion para los operadores, en el sentido de prohibirles
comercializar los equipos adquiridos con anterioridad al 1 de octubre de 2011, fecha en
la que empezd a regir lo dispuesto en la regulacion. Esto teniendo en cuenta que el
Estado no puede aplicar intempestiva y sorpresivamente medidas que vulneren
expectativas legitimas fundadas en la conviccidn objetiva de la juridicidad de la
conducta desplegada.

Agrega que desde el momento en que entré en vigencia la Resolucion CRC antes
sefalada, COMCEL les solicitd a los fabricantes que entregaran los equipos terminales
sin bloqueo, como lo certifica cada uno de ellos.

Adicionalmente, sefiala que hay un claro prejuzgamiento y una carencia de
imparcialidad por parte de los funcionarios de la Superintendencia de Industria y
Comercio que elaboraron el Informe Motivado, pues todos los casos analizados son
portaciones exitosas.

Concluye afirmando que ademas de no existir practica restrictiva abusiva de la posicion
de dominio, la incidencia de los 8 casos analizados por la Delegatura es irrelevante a la
luz del mercado relevante, pues extienden la conducta al mercado.




00053403

RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja No. 15

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacién: 11-137485 VERSION PUBLICA

7.6.3. Los incentivos otorgados por COMCEL a su red de distribucion no reflejan
una practica restrictiva de la competencia

Afirma la investigada que resulta incoherente que la Delegatura plantee que el
otorgamiento de incentivos es ajustado a derecho, pero que la manera como se otorgan
estos si es reprochable. Al respecto, pone de presente que, en el proceso de portacion,
el Operador Donante puede aceptar o rechazar la portacién, por lo que éste se
configura como un momento ideal para rechazarla si no pertenecian a un usuario real,
en tanto que ellos tienen como percatarse de ello, contrario a lo que sucede con el
Operador Receptor.

Por otra parte, sostiene que esta demostrado en el expediente que la presunta
portacion irregular fue realizada por los distribuidores de COMCEL alejandose de las
directrices que esta habria impartido. Ademas, en las situaciones donde COMCEL se
percatd de inconsistencias, se devolvieron los nimeros telefénicos a los Operadores
Donantes, se reversaron los pagos de los incentivos y se sanciond severamente al
distribuidor.

Adicionalmente, COMCEL indica que la incidencia de los casos analizados en el
mercado relevante es del 0.00002%, por lo cual hay una clara falta de significatividad y
no existe extension de estas conductas en el mercado.

7.6.4. COMCEL S.A. tomé acciones contundentes frente a las practicas
comerciales no autorizadas, desplegadas por su fuerza de ventas

En primer lugar, COMCEL destaca que las practicas comerciales no autorizadas no
fueron adelantadas de manera generalizada por parte de la fuerza de ventas de
COMCEL. Actualmente, la fuerza de ventas la componen 152 distribuidores, de los que
Ginicamente se evidencio6 el caso de un distribuidor.

En cuanto a la pre-activacion de las lineas de las redes de los competidores, puntualizé
que le es imposible conocer del estado de la linea en la red de su operador, por lo cual
no sabe si estda activada, desactivada o si no existe. Al respecto, considera que
establecer la condicion en que se encuentra la linea del Operador Donante le
corresponde a éste, ya que es quien cuenta con dicha informacion.

Ademas, se ha demostrado la buena fe comercial de COMCEL, en la medida en que ha
hecho devolucion de todas las lineas que fueron portadas de manera irregular, por lo
que los bloques de numeracion de los competidores no se han visto afectados. Por otra
parte, manifiesta que la Delegatura afirma que el actuar de la investigada no es
habitual, sin tener en cuenta que la conducta realizada por el distribuidor de COMCEL
tampoco es habitual entre los distribuidores y no es autorizada.

En cuanto a la afirmacién de la Delegatura relacionada con la compra de SIM Cards a
sus competidores por parte de COMCEL, sefiala que no existe documento que afime
dichas compras directamente por parte de COMCEL.

Respecto de la responsabilidad de los distribuidores manifiesta lo siguiente:
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"llla portacion presuntamente irregular de las lineas a que se refiere en (sic) informe, a
folios 104 'y siguientes, provino exclusivamente de la iniciativa y ejecucion de
distribuidores de Comcel, sin que ésta tenga responsabilidad alguna por dichos actos,
alejados por completo de sus instrucciones y de las clausulas del contrato de
distribucion, el cual por el contrario castiga y penaliza las conductas del distribuidor que
no correspondan a activaciones reales. Dicho contrato prohibe alterar la informacion
aportada por el suscriptor y utilizarla indebidamente, asi como también la obtencién de

comisiorées mediante la suscripcion o la activacion de lineas sin destino inmediato a un
: 134
usuario™”.

De acuerdo con lo anterior, sefiala que una vez se percataron en COMCEL sobre las
conductas, se rechazd la actuacién del distribuidor y se impuso una sancidén sin
antecedentes.

En el mismo sentido, afirma que su facultad de supervisar, vigilar e inspeccionar a sus
distribuidores se ejerce sobre las activaciones que ellos realizan, pero no tiene poder
sobre las negociaciones externas que ellos realicen. :

Por ultimo, manifiesta que las portaciones no autorizadas adelantadas por su
distribuidor, reflejan un comportamiento del 0.48% del mercado relevante, una cifra no
significativa para las normas de practicas comerciales restrictivas.

7.6.5. Las cifras de portabilidad numérica no tienen incidencia en la decision de
consumo de los usuarios

Senala la investigada que la Delegatura no analizé la incidencia de las cifras de
portabilidad en las decisiones de los consumidores en cuanto a la eleccion de su
operador movil, pues no existe prueba alguna de ello en el expediente. Asimismo, pone
de presente el hecho de que las portaciones realizadas por su distribuidor reflejan el
0,48% del mercado, lo cual no tiene el potencial para afectarlo.

7.7. Durante la actuacion administrativa se viold el debido proceso

COMCEL considera que se viold el derecho fundamental al debido proceso, en tanto
que a pesar de haber sido expuestas varias irregularidades a lo largo del proceso, la
Delegatura se abstuvo de resolverias.

Las irregularidades manifestadas son las siguientes:

e La Delegatura practico pruebas respecto de hechos ocurridos con posterioridad a
la resolucién de la apertura de investigacion, razén por la cual no se tuvo
oportunidad para controvertirlas y por ende no se ejercio su derecho de defensa y
contradiccion.

e La Delegatura practico pruebas sin la audiencia de COMCEL, aun cuando era
consciente que para el apoderado era imposible asistir a la diligencia en Medellin,
fueron ignoradas las peticiones de reprogramacion de la audiencia.

3 Observaciones de COMCEL al Informe Motivado, P. 59.
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e La Delegatura alterd los presupuestos facticos del inicio de la investigacion,
respecto de los cuales COMCEL ya habia ejercido su derecho de defensa y
contradiccion. Desde la practica de la primera diligencia decretada se
presentaron vicisitudes procesales y sustanciales, lo cual COMCEL advirti6 a la
Delegatura, sefalando que la Resolucion de apertura contenia una manifiesta
falta de correspondencia con la realidad, ante lo cual la Delegatura, en lugar de
subsanar en debida forma sin afectar los derechos de la investigada, resolvié
simplemente modificar, vulnerando el derecho de COMCEL a solicitar y aportar
pruebas.

e La Delegatura no ha notificado en debida forma los actos en donde se resuelven
los recursos de reposicidn y en subsidio de apelacion contra las Resoluciones
No. 10229 del 18 de marzo de 2013 y el articulo 2 de la Resolucion No. 10238 del
18 de marzo de 2013, por lo que se entiende que nunca fueron resueltos.

e En ninguna de las inspecciones se presenté por parte de los funcionarios una
orden judicial que avalara la inspecciéon de la Delegatura. Ademas, en las visitas
realizadas durante la etapa de investigacion se extrajeron correos electronicos de
funcionarios sin la orden judicial pertinente.

7.8. Conclusiones y solicitud

En opinion de COMCEL las recomendaciones plasmadas en el Informe Motivado
carecen de sustento, en la medida en que no existe ninguna prueba de la existencia de
una practica comercial restrictiva de la competencia.

Ademas, en el expediente hay pruebas de la buena fe comercial de COMCEL, la
atencion a la Ley y su correcto actuar. Asimismo, se demostré que no hubo impacto
significativo en el mercado relevante analizado.

De acuerdo con lo anterior, solicita al Superintendente de Industria y Comercio no
acogerse a la recomendacion realizada por la Delegatura y, por el contrario, proceder al
cierre de la investigacion.

OCTAVO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del
Informe Motivado al tercero interesado reconocido dentro de la actuacioén, quien dentro
del término establecido para que expresara sus observaciones manifesté los
argumentos que se resumen a continuacion.

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, en su condicion de tercero interesado,
manifiesta su total conformidad con los fundamentos juridicos y facticos emitidos por la
Delegatura en su Informe Motivado y, por ende, concuerda con la recomendacién de
sancionar a la investigada. Lo anterior fue desarrollado por el tercero en los siguientes
capitulos:
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8.1. Sobre la definicién del mercado relevante y la posicién de dominio de
COMCEL en el mercado de Voz Saliente Movil

Respecto del mercado relevante definido por la Delegatura, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES considera acertado haber tomado la definicion de mercado
relevante de la CRC. Esto, debido a que esa Entidad hizo un profundo andlisis sobre la
posicion de dominio de COMCEL, basado en criterios técnicos y propios de la ciencia
economica. Asimismo, considera que la Delegatura no violé el derecho al debido
proceso de la investigada, en la medida en que la definicion por parte de la CRC es
economicamente aceptada, y que la posicion de dominio de COMCEL, al igual que las
condiciones de este mercado, no se han modificado.

Seguidamente, realiza un analisis de la regulacién y estudios expedidos por la CRC con
relacion al mercado relevante de "V6z Saliente Mévil", y concluye que la Delegatura
encontré un muy buen sustento y prueba suficiente del mercado relevante y la posicion
de dominio de COMCEL en los extensos vy juiciosos andlisis llevados a cabo por la
CRC, asi como en los actos administrativos que desde 2009 y hasta hoy la CRC ha
proferido respecto de la posicion de dominio de dicha empresa.

8.2. Sobre las infracciones al Régimen de Proteccion de la Competencia
cometidas por la investigada

Considera acertada la afirmacion de la Delegatura segun la cual las conductas de
COMCEL tienden a impedir la permanencia de sus competidores en el mercado
relevante definido, en la medida en que se tiene sustento probatorio absoluto.

8.2.1. Conductas relacionadas con el NIP de conformacion

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES considera que se obstruyé el libre juego de la
competencia para los competidores de COMCEL, quienes veian truncados sus
esfuerzos para atraer usuarios por el envio tardio o no envio del NIP a los usuarios.

Para COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, en el curso de la investigacion la
Delegatura prob¢ que: (i) el NIP es un elemento fundamental para la realizacion de la
portacion; (ii) el ABD remitié oportunamente a COMCEL la totalidad de NIP necesarios
de usuarios que querian hacer port out de COMCEL, por lo cual aquel no tuvo
incidencia en la conducta de éste; (iii) COMCEL envié reiteradamente el NIP fuera del
tiempo, se abstuvo de enviarlo y suministré informacion equivocada a los usuarios.

8.2.2. Conductas relacionadas con el bloqueo de bandas de los equipos
terminales méviles

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES coincide con lo manifestado por la Delegatura,
en que la investigada establecio barreras para evitar la portacion de sus usuarios a las
redes de los competidores a través del bloqueo de bandas de los equipos moviles. Lo
anterior en tanto que COMCEL comercializo equipos bloqueados y nego a la apertura
de bandas en determinados casos, lo que afecté el mercado.

En consideracion de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES los siguientes hechos
fueron probados: (i) COMCEL exigia requisitos adicionales a los establecidos por la
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Entidad Reguladora en materia de desbloqueo de bandas; (i) COMCEL dilataba el
proceso de entrega de los codigos de desbloqueo; (iii) COMCEL vendié equipos
terminales con bandas bloqueadas tanto de su stock como solicitados a sus
proveedores, estando vigente la Resolucién No. 3136 de 2011, esto es, después del 11
de octubre de ese ano; y (iv) COMCEL utiliz6 estrategias comerciales con el fin de que
los usuarios adquirieran equipos bloqueados. Lo anterior afecto, tanto al mercado en
general, como a los usuarios.

8.2.3. Conductas relacionadas con el abultamiento de cifras

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES sefala que en el Informe Motivado se concluye
correctamente que COMCEL distorsion6 a su favor las cifras de portabilidad en
detrimento de los usuarios y la competencia. Al respecto manifiesta:

"(...) es indiscutible que la investigada a través (sic) las conductas irregulares que se
sintetizan a continuacion, generé a su favor una percepcidn equivocada del mercado
en_materia_de cifras de portabilidad falseando la competencia y afectado a sus
competidores especialmente _a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES como_su
principal _competidor, comoquiera que pretendié demostrar al mercado una
aparente ventaja sobre la base de portaciones FICTICIAS de los clientes de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y COLOMBIA MOVIL, esto es, sin que existiera
un cliente real que las hubiese solicitado".

En linea con lo anterior, para COLOMBIA TELECOMUNICACIONES la Delegatura
probd lo siguiente:

e Que a partir de diciembre de 2011, las cifras de portaciones hacia COMCEL
aumentaron de manera exagerada, siendo este operador el que mas mayores
saldos positivos tenia;

e Que entre septiembre de 2011 a enero de 2013, las portaciones hacia COMCEL,
en su mayoria provenian de las portaciones OUT de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, dejando en la opinién publica la sensacion de que era
de este prestador del que mas se querian portar y COMCEL al que mas se
querian portar;

e Que hubo un comportamiento anormal en las cifras de portabilidad de las redes
de los competidores de COMCEL hacia éste, lo que se produjo por los incentivos
otorgados por COMCEL a sus distribuidores y tropas sin el control pertinente;

e El Unico operador del mercado que entrega incentivos relacionados con las
portaciones en prepago es COMCEL,;

e Que las portaciones masivas de COMCEL entre diciembre de 2011 y marzo de
2012 correspondieron a lineas prepago preactivadas en las redes de los
competidores, sin algun tipo de trafico y con poca permanencia en la red de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, es decir, portaciones sin cliente real;

3% Opservaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES al Informe Motivado, P. 13y 14.
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e Que la red nacional de distribuidores de COMCEL a fin de poder obtener los
incentivos ofrecidos, valiéndose de la ausencia del requisito de validacién de
identidad en portaciones prepago, compré sistematicamente SIM cards prepago
preactivadas en las redes de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES vy

COLOMBIA MOVIL para luego portarlas ficticiamente a la red de COMCEL,
abultando sus cifras;

e Que la red nacional de distribuidores de la investigada portaron lineas prepago
de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y COLOMBIA MOVIL sin autorizacion
de sus usuarios a través de engafo con el fin de abultar cifras;

¢ Que las conductas investigadas por los distribuidores de COMCEL se dieron en
el marco de politicas e instrucciones determinadas por dicha empresa, bajo su
vigilancia y el control y el aval de sus administradores;

e Que COMCEL no tomé las medidas oportunas y necesarias para evitar que los
distribuidores de su red siguieran cometiendo conductas reprochables en cuanto
a la portacién, pues a pesar de que la situaciéon fue puesta en conocimiento por
parte de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, se toleré y se le dio minima
relevancia a la situacion;

¢ Que las conductas no se cometieron por un solo distribuidor de COMCEL, sino
por varios en todo el territorio nacional; y

e Que las portaciones ficticias por parte de COMCEL tuvieron repercusiones en los
medios masivos de comunicacion, logrando que el consumidor tuviera una
percepcion errénea de la portacion, e incidiendo en las decisiones de él; que
COMCEL sigue realizando portaciones ficticias hacia su red, aun después de
abierta la investigacion.

De acuerdo con lo anterior, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES concluye que en el
expediente se encuentra el acervo probatorio para demostrar que la fuerza de ventas de
COMCEL realiz6 portaciones ficticias, y que dicha empresa falté de manera grave a sus
deberes de vigilancia, en la medida en que estaba advertido de lo que estaba
sucediendo desde el ano 2011.

8.2.4. Conductas relacionadas con la comercializacion de lineas portadas a
primera venta

Sefiala el tercero que COMCEL ha realizado portaciones ficticias con la venta de lineas
nuevas con numeracion de sus competidores, esto es, COLOMBIA MOVIL y
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. Estas conductas fueron informadas a la
administracion de la investigada, y aun asi omitieron sus deberes de vigilancia.

COMCEL desconocié la regulacion del Plan Nacional de Numeracion, en donde se
advierte el buen uso que se le debe dar a la numeracion, en la medida en que es un
recurso limitado y escaso. Asi entonces, la conducta desplegada por COMCEL en
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cuanto a la apertura de lineas a nuevos usuarios con numeracion de sus competidores
es una practica restrictiva de la competencia.

8.2.5. Sobre las nulidades y aspectos procedimentales alegados por la
investigada

e Sobre la indebida notificacién del acto de pruebas y la oportunidad de interponer
el eventual recurso de queja:

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES concuerda con COMCEL sobre la indebida
notificacion del acto de pruebas. Sin embargo, sefiala que esto fue advertido por la
Delegatura y que esta procedioé a corregir el yerro a través de una Resolucion, de la
cual fue debidamente notificada COMCEL personalmente. Asi entonces, no se presento
violacién al debido proceso, en la medida en que al acto de pruebas fue notificado,
respetando y garantizando el nucleo de esa clase de disposiciones.

Con relacion al recurso de queja, el cual el apoderado de COMCEL manifiesta que
debi6é tener la oportunidad de interponer, sostiene que de acuerdo con las normas
procedimentales especiales de la Superintendencia de Industria y Comercio, a menos
que se nieguen pruebas, todos los actos son de tramite. Asi las cosas, es evidente que
el recurso de queja es improcedente en la via gubernativa por disposicion legal.

e Sobre la practica del testimonio de Juan Manuel Rodriguez

Durante la averiguacion preliminar, la Delegatura cometié un error relacionado con el
testimonio de un funcionario del ABD, JUAN MANUEL RODRIGUEZ, pues se pensé por
parte de la Delegatura, que era el representante legal del Corte Inglés, esto es,
RAFAEL PEREZ MATA. Este error perduré por un tiempo, y se hace evidente en
algunas resoluciones expedidas por la Delegatura. Sin -embargo, dicho error fue
corregido en los actos administrativos en los que hubo lugar.

El vicio referido por COMCEL no tiene la entidad para viciar la apertura de la
investigacion, ni vulnera el debido proceso requeridos para el derecho de defensa,
ademas teniendo en cuenta que la Delegatura procedi6 a corregir el error antes de que
hubiera una decision definitiva sobre la instruccion de la investigacion.

8.2.6. Las conductas desplegadas por COMCEL son conductas constitutivas de
abuso de posicion dominante y contrarias a la libre competencia

e Conductas constitutivas de abuso de posicidon dominante

Para COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, COMCEL ha abusado de su posicion de
dominio en el mercado de Voz Saliente Mévil por medio de la ejecucion de conductas
exclusionarias, que tuvieron como objeto y como efecto impedir y obstruir a sus
competidores con el fin de mantener o aumentar su participacion en el mercado. Por
esto, es acertado sancionar a COMCEL por la infraccién de lo dispuesto en el numeral 6
del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

o e ————————————— O ————
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Considera COLOMBIA TELECOMUNICACIONES que el efecto de la conducta de
COMCEL en el presente caso es evidente, e incluso afectd usuarios del mercado
relevante. Al respecto sefala lo siguiente:

"El mencionado efecto que se probd en el expediente, afecta las condiciones de libre
competencia del mercado de voz saliente moévil, pues ademas de vulnerar la regulacion
sectorial sobre portabilidad numérica movil (Resolucion 2355 de 2011) afecta el libre
actuar de los agentes de mercado competidores, al impedir que las decisiones de la
demanda los favorezcan, pues no podrén reflejar en sus ingresos y en sus
participaciones de mercado, ya que si se impiden las portaciones a través del No envio
del NIP, el proceso de portacion mismo termina"®.

o Sistema tendiente a limitar la libre competencia; Abultamiento de cifras. Articulo 1
de la Ley 155 de 1959

Respecto de la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES afirmé:

"El operador dominante desarrollé en la practica un sistema que eliminé la libre
competencia en el mercado de voz saliente mévil con ocasion de los procesos de

portabilidad numérica movil, que consistié en la realizaciéon por parte de sus canales de

distribucién de portaciones masivas o fraudulentas"™’.

Sobre este punto, el tercero interesado pone de presente la falta a la verdad de la
investigada en afirmar que las portaciones fraudulentas Unicamente fueron realizadas
por un distribuidor, siendo que son varios distribuidores los que realizaron la practica.

Considera COLOMBIA TELECOMUNICACIONES que existe responsabilidad por parte
de COMCEL sobre los actos de los distribuidores, en la medida en que dicho actuar
obedecié a los incentivos otorgados por la investigada, sus directrices y politicas.
Ademas, teniendo en cuenta que COMCEL vigila a diario a sus distribuidores a través
del sistema Poliedro.

Por ultimo, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES solicita que el Despacho acoja la
recomendacién hecha por la Delegatura. Asimismo, solicita que en relaciéon con la
dosificacién de la sancidon, se tenga en cuenta que las conductas desplegadas por
COMCEL afectaron los tres propositos del derecho de la competencia en Colombia.
Solicita también ordenar a COMCEL que cese las conductas objeto de investigacion
con el fin de que se permita el correcto desarrollo comercial de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES vy se abstenga de repetir bajo cualquier modalidad dichas
conductas.

NOVENO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el dia 28 de agosto de 2013 se escuché al Consejo Asesor, el cual recomendé
acoger la posicion del Despacho del Superintendente en el sentido de sancionar a la
investigada.

% Observaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES al Informe Motivado, P. 32.
37 Observaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES al Informe Motivado, P. 32.
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Habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable a este tipo de
actuaciones, este Despacho resolvera el presente asunto en los siguientes términos:

9.1. COMPETENCIA

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a esta Superintendencia, en los
términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad “[vjelar por la
observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia;, atender las
reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar
tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica”.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, sefiala que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcién “[V]igilar el cumplimiento
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en
todos los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica.".

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que “flJa Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o
adicionen, constituyen el régimen general de proteccién de la competencia, aplicables a
todos los sectores y todas las actividades econémicas”.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en
ese sentido sefala que esta entidad ‘“[cJonocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas decisiones
administrativas por infraccién a las disposiciones sobre protecciéon de la competencia,
asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que a partir de la entrada en vigencia de la Ley
1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad unica en
materia de competencia, salvo en los casos expresamente exceptuados. Dicha
afirmacion es confirmada con lo establecido en el articulo 42 de la Resolucion CRC No.
2355 del 29 de enero de 2010, segun el cual la Superintendencia de Industria y
Comercio tiene la competencia para adelantar la investigacion y sancién de posibles
conductas anticompetitivas en el marco de los procesos de portacion en telefonia movil
celular.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 del mismo

% Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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Decreto, y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio esta
facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacién a cualquiera de las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la
modificacion o terminacion de las conductas; y sancionar la inobservancia de las
instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones.

9.2. MARCO NORMATIVO

En la Resolucion No. 36655 del 15 de junio de 2012, se ordend la apertura de la
investigacion contra COMCEL por la presunta infraccion de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, que
disponen:

Ley 155 de 1959:

“ARTICULO 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o0 servicios nacionales 0
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).

Decreto 2153 de 1992:

"ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las
funciones a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que,
cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes
conductas:

(..)

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion” (Negrilla fuera de texto).

9.3. CASO CONCRETO

Mediante comunicacién del 30 de agosto de 2011, radicada ante esta Entidad con el
No. 11-110889%°, el Director Ejecutivo de la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones trasladé 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 inici6 de oficio una averiguacion
preliminar40 con el fin de determinar la necesidad de abrir una investigacion por

3 Documento obrante a folios 3 a 8 del Cuaderno Reservado No. 1 de! Expediente.

40 Memorando interno del 14 de octubre de 2011 obrante a folio 1 del Cuaderno Publico No. 1 del
Expediente.
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presuntas irregularidades relacionadas con la portablhdad numérica por parte de las
empresas del mercado de la TMC.

En el curso de la actuacién fueron radicados ante esta Superintendencia los siguientes
documentos, que fueron acumulados al expediente por referirse a los mismos
supuestos facticos que fundamentaron el inicio de la averiguacién preliminar:

e Denuncia de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA SA. (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES) en contra de COMCEL radicada con el No. 12-12046
del 26 de enero de 2012*'. relacionada con irregularidades en procesos de
portacion atribuibles a COMCEL.

¢ Denuncia de usuario en contra de COMCEL radicada con el No. 12-17774 del 1 de

febrero de 2012*, relacionada con irregularidades en procesos de portacion
atribuibles a COMCEL.

e Ampliacion de denuncia de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES) en contra de COMCEL radicada con el No. 11-137485
del 29 de marzo de 2012®, relacionada con irregularidades en procesos de
portacion atribuibles a COMCEL.

e Comunicacion de la CRC radicada con el No. 12-59109 del 11 de abril de 2012,
sobre44comportamiento de portaciones efectivas entre agosto de 2011 y marzo de
2012™.

o Denuncia de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES) en contra de COMCEL radicada con el No. 12-59917

del 12 de abril de 2012*, relacionada con irregularidades en procesos de portacion
atribuibles a COMCEL.

e Denuncia de COLOMBIA MOVIL en contra de COMCEL radicada con el No. 12-
82860 del 18 de mayo de 2012*, relacionada con irregularidades en procesos de
portacion atribuibles a COMCEL.

e Demanda de COLOMBIA MOVIL en contra de COMCEL radicada con el No. 12-
95359 del 6 de junio de 2012*, relacionada con irregularidades en procesos de
portacién atribuibles a COMCEL.

' Documento obrante a folios 357 a 366 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
2 Documento obrante a folios 385 a 388 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
* Documento obrante a folios 371 a 378 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
* Documento obrante a folios 389 a 390 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
* Documento obrante a folios 793 a 801 de! Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
6 Documento obrante a folios 665 A 669 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

" Documento obrante a folios 717 a 791 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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Con la informacion allegada al expediente en la averiguacion preliminar, la Delegatura
encontré mérito suficiente para abrir investigacion en contra de COMCEL por haber
infringido la prohibicion general consagrada en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y por
haber abusado de su posicion dominante. Lo anterior, en tanto que la informacion
obrante en el expediente daba cuenta de la posible ocurrencia de practicas comerciales
por parte de COMCEL dirigidas a limitar la libre competencia y a obstruir a el acceso de
sus competidores a canales de comercializacion del mercado de “Voz Saliente Mévil”.

En concreto, las conductas que fundamentaron el inicio de la investigaciéon en contra de
COMCEL, en su condicién de agente dominante en el marco del proceso de PNM,
estan relacionadas principalmente con: (i) bloqueo de bandas de terminales celulares;
(if) no entrega del NIP; y (iii) abultamiento de cifras de portabilidad numérica.

Ahora bien, COMCEL sefiala en las Observaciones al Informe Motivado que se habria
violado el debido proceso por falta de formulacidon de cargos en forma precisa y
concreta, en tanto que no se le indicaron en la Resolucién de Apertura las razones por
las que los hechos supuestamente realizados por COMCEL implicaban una violacion
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992. Al respecto, es pertinente poner de presente a la investigada que contrario a su
dicho, la Resolucién de Apertura puntualizé de manera precisa y concreta los cargos,
en tanto que sostuvo que “(...) esta Delegatura pone de presente la ejecucion de una
serie de comportamientos efectuadas (sic) por el operador COMCEL, al estar
posiblemente abusando de su posicion de dominio en el mercado de telefonia mévil
para presuntamente obstruir la permanencia de sus competidores actuales en este
mercado, mediante la posible generacién de costos de cambio a los usuarios de su red
quienes desean hacer uso de la portabilidad Numérica Movil, ademas de distorsionar
artificialmente las cifras de PNM.”*

De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, este Despacho acogera la
recomendacién de la Delegatura de sancionar a COMCEL por la infraccion a lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992; infraccion derivada del bloqueo de bandas de terminales celulares y del
abultamiento de cifras de portabilidad numérica. De otra parte, este Despacho no
acogera la recomendacion de la Delegatura de sancionar a COMCEL por infringir las
mismas disposiciones legales al no entregar o demorar la entrega de ciertos NIP a
consumidores que querian realizar procesos de portacion. A continuacion este
Despacho presenta el analisis que le permite llegar a dichas conclusiones.

En primer lugar se explicara el concepto de portabilidad numérica mévil - PNM, teniendo
en cuenta sus antecedentes normativos y el proceso de portacion, todo de conformidad
con la regulacion vigente sobre la materia. Asimismo, se delimitaran los agentes
intervinientes en dicho proceso, explicando en detalle su papel en el mismo.

Seguidamente, se analizara el mercado relevante y la posicién de dominio de COMCEL,
para luego examinar cada una de las conductas investigadas y exponer las
conclusiones del Despacho respecto de las mismas.

48 Paginas 21 y 22 de la Resoluciéon No. 36655 de 2012 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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9.4. LA PORTABILIDAD NUMERICA MOVIL

La PNM se encuentra definida en el numeral 3.15 del articulo 3 de la Resolucién CRC
No. 2355 del 30 de abril de 2010*° de la siguiente manera:

“3.15 Portabilidad Numérica: Posibilidad del usuario de conservar su nimero telefénico
sin deterioro de la calidad y confiabilidad, en el evento que cambie de Proveedor de
Redes y Servicios de Telecomunicaciones”,

En particular, la PNM fue introducida en Colombia el 29 de julio de 2011 en aplicacion
del cronograma dispuesto por el articulo 40 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010, el
cual establecié lo siguiente:

“Articulo 41. Cronograma de implementacion de la portabilidad numérica. Las
principales actividades y plazos maximos para la implementaciéon de la Portabilidad
Numérica y su puesta en funcionamiento por parte de los proveedores son los
siguientes:

Actividad Plazo
1. Notificacion a la CRC de representantes para el viernes, 19 de febrero de
2010
2. Constitucion del CTP viemes, 5 de marzo de 2010
3. Definicidn de requerimientos para la
contratacion del ABD
3.1 Remisidn de condiciones generales a viernes, 26 de marzo de
3 Proveedores de Redes y Servicios por la CRC 2010
3.1 Comentarios sobre especificaciones generales Viernes, 9 de abril de 2010
b por patte de Proveedores de Redes y Servicios
3.1c¢ Remisidn de condiciones generales ajustadas Viernes 16 de abril de 2010
por la CRC, en caso de ser procedentes los
B ___comentarios ]
Elaboracién de condiciones del proceso de
3.2 seleccién del ABD por parte de los Proveedores Viernes, 7 de mayo de 2010

de Redes y Servicios y envio a la CRC
Revislién de condiciones del praceso de
seleccion y envio de observaciones por

3.3 parte de la CRC a Proveedores de Redesy | -Ueves 20 de mayo de 2010
Servicios
3.4 Adecuacion de condiciones de seleccion por lunes, 31 de mayo de 2010
parte proveedores de Redes y Servicios a las
observaciones efectuadas por fa CRC
4 Proceso de seleccion y suscripcion del contrato Hasta el viernes, 15 de
) _ del ABD _ _ octubre de 2010

5. Adecuacion de redes y sistemmas viernes, 29 de abril de 2011
6. Realizacion de pruebas y validacidn con el ABD viernes, 24 de junio de 2011
7. Ajustes finales e inicio de la portabilidad viernes, 29 de julio de 2011

(..)"

9 Modificada por la Resolucion CRC No. 2532 de 2010.
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Respecto del concepto de PNM, JORGE ENRIQUE POTES GONZALEZ, en su calidad
de Lider del Proyecto de PNM de la CRC, manifestd lo siguiente en diligencia de
ratificacion de testimonio rendida ante esta Entidad:

“Pregunta: ;Podria indicar en términos generales, en qué consiste la portabilidad
numérica movil?

Respuesta: La Portabilidad Numérica es un derecho de los usuarios mediante el
cual el nimero que le ha sido asignado por alguno de los operadores moviles, lo puede
mantener si desea cambiar de operador. Previamente a la portabilidad numérica, un
cambio de operador implicaba la cancelacién del contrato de servicios con el operador
inicial e iniciar un nuevo contrato desde ceros, inclusive con asignacién numeérica, con el
nuevo operador (...) la Portabilidad permite ese nomadismo, llevarse ese numero y
poderlo mantener durante todo el tiempo y sin limitaciones de las veces que pueda
hacer el cambio, en los limites en los que esta establecido en la Resolucién 2355; eso
le permite al usuario posicionar su nimero, mantener el mismo y darlo a conocer aunque
esté cambiando de operador con la frecuencia que lo desee.”*®

Por su parte, la investigada aportd al expediente una presentacion elaborada por su
Direccion de Operaciones y utilizada para la capacitacion de su red de ventas, en la que
define la portabilidad en los siguientes términos:

"Qué es la portabilidad?

Es el derecho que tiene un cliente de cambiarse de operador conservando su numero. Al

cambiarse el cliente se acoge a las condiciones del nuevo operador™’.

Con fundamento en lo anterior, se considerara a la PNM como un derecho para todos
los usuarios de la TMC, el cual puede ser ejercido con la simple manifestacién de
voluntad del usuario y el cumplimiento de los requisitos previstos en la regulacion para
realizar una portacion.

9.4.1. Antecedentes

Segun reportes del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
(en adelante “MINTIC”), para el tercer trimestre de 2011 el total de abonados de
telefonia moévil ascendia a los 47.747.912, cifra que derivo en un indice de penetracion
del orden del 103.7%°2. Esto implica que, en promedio, por cada residente en Colombia
existe mas de una linea de telefonia movil*®,

* Ratificacion de testimonio llevada a cabo el dia 28 de febrero de 2013 por JORGE ENRIQUE POTES
GONZALEZ, obrante a folio 1731 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

%" Informacion en CD obrante a folio 1073 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.

%2 hitp://colombiatic. mintic.gov.co/estadisticas/stats.php? &pres=content&id=89, Fecha de consulta: 9 de
abril de 2013. MINTICS.

3 hitp://colombiatic.mintic.gov.colestadisticas/stats. php?&pres=content&id=89 Fecha de consulta: 11 de
abril de 2013. Vale la pena resaltar que a la fecha, el indice de penetracion de dicho servicio se mantiene
en niveles superiores al 100%. Segun el Ultimo reporte del MINTIC, para el cuarto trimestre de 2012, el
indice de penetracion era del 105.3%.
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En cuanto al numero de abonados de telefonia moévil, Colombia presenta un rasgo
caracteristico, como es el significativo porcentaje de usuarios bajo la modalidad
prepago, el cual, para el 2011, representaba el 82.92% del total de usuarios; mientras
que los abonados bajo la modalidad pospago representaban el 17.08%%.

Particularmente, para el afio 2011, la oferta de telefonia mévil contaba basicamente con
cuatro  proveedores  que  aun  persisten®:  COMCEL, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, COLOMBIA MOVIL y UFF MOVIL®. Estos agentes
competian —y compiten- a nivel nacional, dado que cada uno de ellos contaba con
licencia de operacion en todo el territorio. Sin embargo, tal como se evidencia en la
siguiente tabla, para dicha época, sus participaciones de mercado -en cualquiera de los
indicadores utilizados-, arrojaba diferencias considerables entre el operador COMCEL vy
los demas intervinientes.

Tabla No. 1. Participaciones de mercado del servicio de telefonia mévil, segtin
abonados, trafico e ingresos 3T-2011

Proveedores |-—:

o

31.197.392 |65,34%| 38.205.330.652 | 76,46% |  941.401.194.000 | 64,20%
.
. RY
&7 | 10700007 |22,41%| 9.185.018.143 | 18,38% | 334.300.199.106 | 22,80%
OYNSTAL
tico 5.642.405 [11,82%| 2.556.312.758 | 5,12% | 187.078.537.000 | 12,76%
A
Uff_' / 208.108 | 0,44% 19.768.598 | 0,04% 3.565.398.125 | 0,24%
"_.Total | 47.747.912 | 100% | 49.966.430.151 | 100% | 1.466.354.328.231 | 100%

Fuente: Elaboracion SIC, informacion tomada del MINTICY

Bajo este contexto, y teniendo en cuenta la masificacion y universalizaciéon del servicio
de telefonia movil, el regulador fijé los términos para la implementacion y operacion de
la PNM en Colombia, cuyos lineamientos habian sido planteados afios antes por el

Gobierno Nacional.

4 http://colombiatic. mintic.qov.co/estadisticas/stats.php?&pres=content&id=89, Fecha de consulta: 9 de
abril de 2013. MINTICS.

%% Se aclara que en el presente analisis no se toma en consideracion el operador AVANTEL por su
condicion de operador de nicho, focalizado en los servicios de trunking.

% UNE-EPM entro a operar en julio de 2011 y ETB entrd a operar en abril de 2012.

57 hitp://www. mintic. qov.col/index.php/cifras, Fecha de consulta: 9 de abril de 2013. MINTIC, “Informe
trimestral de las TIC tercer trimestre de 2011”.




RESOLUCION NUMERO UU 053 40 3 DE 2013 Hoja No. 30

“Por la cual se imponen unas sanciones”

" Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

En efecto, el Decreto 25 del 11 de enero de 2002, expedido por el entonces Ministerio
de Comunicaciones (ahora MINTIC), dispuso la obligacién a los operadores de
telecomunicaciones a prestar el servicio de portabilidad numérica, en los términos que
se transcriben a continuacién:

“Articulo 40. Portabilidad numérica. Los operadores de telecomunicaciones estan
obligados a prestar el servicio de portabilidad numérica, entendida ésta como la
posibilidad del usuario de conservar su numero telefénico, aun en el evento que cambie
de un operador a otro que preste el mismo servicio de telecomunicaciones, todo esto en

lo referente a la numeracién de telecomunicaciones personales universales (UPT) y de
servicios.

En los demas casos, la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones determinara, a
solicitud de uno o mas operadores de telecomunicaciones o de oficio, la aplicacién del
esquema de portabilidad numérica para cada mercado en particular y mediante un
estudio que considere: La necesidad de aplicacion de portabilidad numérica para los
abonados de un indicativo nacional de destino (NDC), la viabilidad técnica y financiera, la
no aplicacién de la portabilidad numérica como una barrera técnica fundamental
para la competencia en dicho mercado, el esquema técnico que mejor se adecue a
cada caso y el plan de migracién mas adecuado, tendiente a asegurar la continuidad en
la prestacion del servicio y el menor impacto tanto a los operadores del servicio como al
usuario”. (Negrilla fuera del texto original)

La norma citada pone de presente la relacién entre la portabilidad y la libre
competencia, al sefalar que la inaplicacion de la portabilidad constituye una barrera
para competir en el mercado.

Posteriormente, el articulo primero de la Ley 1245 de 2008, "por medio de la cual se
establece la obligacién de implementar la portabilidad numérica y se dictan otras
disposiciones”, estableci6 la obligacion de los operadores de telecomunicaciones con
derecho a asignacion directa de numeracion, a prestar el servicio de portabilidad sin
deterioro de calidad y confiabilidad. Asimismo, la Ley dispuso la obligacion para la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (ahora CRC) de establecer un
cronograma para su implementacion®.

% Articulo 1 de la Ley 1245 de 2008. “Los operadores de telecomunicaciones que tengan derecho a
asignacion directa de numeracién se obligan a prestar el servicio de Portabilidad Numérica, entendida
ésta como la posibilidad del usuario de conservar su numero telefénico sin deterioro de la calidad y
confiabilidad, en el evento de que cambie de operador, de conformidad con los requerimientos prescritos
de la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones.

()

En la telefonia movil se facilitara la conservacién del namero al usuario, aun cuando modifiquen la
modalidad tecnolégica de la prestacion del servicio.

La portabilidad numérica se desarrollara, de conformidad con el cronograma que para tal fin, elabore la
autoridad competente. La plataforma tecnolbgica para la implementacién de la portabilidad numérica,
quedard sujeta a los estudios técnicos y de impacto econémico a los usuarios que debe realizar la
Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones antes de terminar al afio 2009, so pena de incurrir en
causal de mala conducta. Los operadores de Telecomunicaciones tendréan la obligacién de implementar
la portabilidad numeérica antes de terminar el afio 2012.
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Partiendo de la normatividad anterior, la CRC expidi6 la Resolucion No. 2355 del 29 de
enero de 2010, "Por la cual se establecen las condiciones para la implementacion y
operacion de la Portabilidad Numérica para telefonia mévil en Colombia", sefialando las
condiciones para la implementacién y operaciéon de la PNM en Colombia, asi como sus
especificaciones técnicas, operativas y econdmicas; y reguld lo referente al Comité
Técnico de Portabilidad y el ABD.

Asimismo, la Resolucién No. 2355 de 2010 dispuso que la CRC es la encargada de
‘promover la competencia, evitar el abuso de posicién dominante y regular los mercados
de las redes y los servicios de comunicaciones. Lo anterior con el fin de que la
prestacion de los servicios sea econdémicamente eficiente y refleje altos niveles de
calidad.

Las condiciones establecidas en dicha Resolucién para la implementacion y operacion
de la PNM comprenden: los derechos y obligaciones de los usuarios de la portabilidad;
los derechos y obligaciones de los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones; las especificaciones técnicas y operativas para la implementacién
de la portabilidad numérica; los aspectos econémicos de la portabilidad numérica; lo
referente al Comité Técnico de Portabilidad; el administrador de la base de datos; vy el
cronograma de implementacioén y el régimen sancionatorio de la PNM.

Es importante resaltar que uno de los principios rectores de la PNM es la promocién de
la competencia, como se muestra a continuacion:

"Resolucién 2355 de 2010 (...)

Articulo 4. PRINCIPIOS DE LA PORTABILIAD NUMERICA. Son principios de la
Portabilidad Numérica los siguientes:

4.1 Eficiencia. La implementacion y operacion de la Portabilidad Numérica por parte de
los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones y del ABD debera
obedecer a criterios de eficiencia técnica y econémica.

4.2 Igualdad. La atencion a las Solicitudes de Portacién se llevara a cabo en las mismas
condiciones aplicadas a todos los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones.

4.3 Neutralidad tecnolégica. Los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones podran adoptar libremente la tecnologia a emplear para la
prestacion efectiva de la Portabilidad Numérica, debiendo en todo caso atender los
requerimientos formulados por la CRC, en los términos previstos en la Ley 1245 de
2008.

4.4 Transparencia. La informacion referente a la Portabilidad Numérica, y en especial
los actos derivados de la implementacion y gestion de la misma, tendran caracter
publico, salvo que se trate de informacion que por disposicion legal tenga el caracter de
confidencial o reservada.

La Comisién de Regulacion de las Telecomunicaciones establecerd, en los (6) mese siguientes a la
promulgacién de la presente ley, un cronograma publico para la implementacion de lo dispuesto en esta
norma.

G
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4.5 No discriminacion. Todos los agentes que participen en el Proceso de Portacion
estan obligados a dar un tratamiento no discriminatorio a los demas agentes
involucrados, en relacién con los trémites que se realicen con ocasién del mismo. En
particular, los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones estan obligados
a enrutar, en condiciones no discriminatorias, las comunicaciones que se realicen hacia
numeros portados y no portados.

4.6 Promocion de la competencia. La Portabilidad Numérica se implementara en un
escenario de libre y leal competencia, que incentive la inversién actual y futura en
el sector, permitiendo la concurrencia de los diferentes proveedores al mercado,
bajo la observancia del régimen de competencia en condiciones de igualdad.

4.7 Eficacia. Los agentes que intervienen en el Proceso de Portacién deben adelantar
todas las acciones necesarias relativas al mismo, de tal forma que contribuyan a
maximizar el nivel de portaciones exitosas”. (Negrilla fuera del texto original)

Al respecto, este Despacho concuerda con lo manifestado por la Delegatura, en el
sentido que “la PNM se implementa en Colombia no sélo para beneficiar al usuario
movil, quien ahora es duefio de su linea telefénica, sino también, como un instrumento
dinamizador de la competencia en el mercado de telefonia movil, en la medida en que
se elimina para el usuario el costo de cambio asociado al nimero telefénico, y estimula
a todos y cada uno de los proveedores a realizar ofertas comerciales atractivas que les
permita atraer nuevos usuarios.”®

Asi, es claro que la portabilidad es un pilar fundamental para impulsar la competencia
entre los operadores de TMC, en la medida que los estimula a crear estrategias que
incentiven a los usuarios a buscar la mejor oferta que satisfaga sus intereses, y llegado
el caso, cambiar de operador sin perder su nimero de contacto.

Por otra parte, la PNM se ha implementado en diferentes partes del mundo para
impulsar la competencia en el sector de las telecomunicaciones. Es asi como en julio de
2003, la Comisién de la Unién Europea ordend a todos los paises miembros
implementar y regular la PNM con el fin de incentivar la competencia entre operadores y
aumentar el bienestar del consumidor, independientemente de las caracteristicas del
mercado.

Sobre el particular, la doctrina internacional® ha explicado en variadas oportunidades
los efectos que puede tener la implementacién de la PNM en el mercado, coincidiendo
en que la efectividad del proceso de portacion se encuentra correlacionado
negativamente con el precio y el tiempo que toma su ejecucion. Desde esta perspectiva,
es importante tener en cuenta que entre mas tiempo dure el proceso de PNM, menos
personas o usuarios optaran por portarse de un operador a otro.

%9 Informe Motivado, P.24.

60 OVUM, "Mobile Number Portability - an international benchmark"”, 2005; Buehler, S., R. Dewenter, J.
Haucap, "Mobile number portability in Europe. Telecommunications Policy”, 2006; Lyons, “Measuring the
benefits of mobile number portability”, Trinity College Working Paper, 2006; Sanchez, B. U, G.
Asimakopoulos, "Regulation and competition in the European mobile communications industry: An
examination of the implementation of mobile number portability”. Telecommunications Policy Buehler,
2012; S., R. Dewenter, J. Haucap, "Mobile number portability in Europe”. Telecommunications Policy,
2012; Cho, Daegon, Ferreria, Pero y Telang, Rahul, "The impact of Mobile Number Portability on Proce,
Competition and Consumer Welfare", 2013.
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De lo anterior se desprende que la portabilidad incentiva la competencia en tanto que
los operadores buscan ofrecer planes y precios atractivos, con el fin de que los usuarios
se porten a su red desde otro operador. Lo anterior conduce a que los precios bajen y
los consumidores obtengan mayores beneficios, comoquiera que los diferentes
operadores adelantan una competencia para ofrecer mejores servicios.

Ahora bien, los objetivos principales de la implementacién de la PNM estan
relacionados con reducir los elevados costos de cambio que implica la pérdida del
contacto con los demas usuarios de TMC, como consecuencia de imposibilidad de
cambiar el prestador del servicio manteniendo el mismo nimero, o la amplia labor que
resulta dar a conocer el cambio a sus contactos. En esa medida, la implementaciéon de
la portabilidad reduce los costos de cambio de numero de teléfono mévil para el
usuario, de tal suerte que la obstruccion al proceso se configura como una barrera que
disuade la solicitud del proceso.

En complemento de lo anterior, en literatura relacionada con el tema se pueden
consultar estudios empiricos sobre los efectos de la PNM en el precio del mercado, la
competencia y el bienestar de los consumidores. En efecto, en estudios como "The
Impact of Mobile Number Portability on Price, Competition and Consumer Welfare™®', a
través de regresiones econométricas basadas en los datos de los paises europeos que
implementaron la portabilidad, se establecié que: (i) los efectos de la PNM se dan
independientemente de las caracteristicas del mercado local; (i) se aumenté la
competencia entre operadores; (iii) se aumento el bienestar del consumidor®?; y (iv) se
redujeron considerablemente los precios®®. El articulo concluye que la PNM es una
herramienta efectiva para reducir la concentracién del mercado.

En linea con lo anterior, otros autores afirman que el operador con posicién dominante
inicialmente buscara reducir los precios de la prestaciéon y, consecuentemente, los
demas competidores seguiran al lider en la reducciéon. Con estos con estos nuevos
precios, los operadores pequenos buscaran cautivar a los usuarios del operador
dominante para portarlos a su red®

Bajo este contexto, resulta claro que la PNM beneficia a la competencia, aumentando el
dinamismo entre los competidores en el mercado y los beneficios a los consumidores.

9.4.2. Proceso de portacion

El proceso de portacion es definido por la CRC como el “Conjunto de procedimientos
que se adelantan con el fin de cambiar de Proveedor de Servicios de
Telecomunicaciones conservando el numero cuando el Usuario lo haya solicitado™®.

8 Cho, Daegon:; Ferreira, Pedro; Telang, Rahul. 2013.
52 E| bienestar del consumidor aumentd en 2.86 euros, en promedio, por persona.
& E| precio se redujo en promedio un 7.9%.

8 Gomez J, Maicas J. "Do switching costs mediate the relationship between entry timing and
performance?”, Strategic Management Journal, Volimen 32, 2011.

85 Numeral 3.13. del articulo 3 de la Resolucion No, 2355 de 2010 de la CRC.
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Segun lo dispone la regulacion expedida por la CRC, en dicho proceso intervienen una
serie de agentes indispensables y con roles definidos, como se explica a continuacion:

e Agentes intervinientes en el proceso de portacion

A continuacién se presenta una descripcion de los cuatro agentes intervinientes en el
proceso de PNM, segun fue descrito por la Delegatura en el Informe Motivado, a partir
de la regulacién de la CRC:

i. EIl Operador o Proveedor Receptor: Es el Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (en adelante el “PRST") hacia el cual es portado un
determinado numero telefénico como resultado del proceso de portacion.

ii. El Operador o Proveedor Donante: Es el PRST desde el cual es portado un
determinado numero telefénico como resultado del proceso de portacion. En

otras palabras, es el operador que cede el nimero de teléfono como resultado
del proceso de portacién.

ili. El ABD: Es la persona juridica quien se encarga de la administracion, gestion e
integridad de la Base de Datos Administrativa®, la mediacién de los cambios de
Proveedor de Servicios de Telecomunicaciones y la coordinacién de la sincronia
de la actualizacion de las Bases de Datos Operativas involucradas en la PNM®’.

" Adicionalmente, es el mediador para el intercambio de informaciéon entre el
Proveedor Donante y Receptor. En Colombia, INFORMATICA EL CORTE
INGLES S.A. (en adelante “IECISA") fue la empresa seleccionada para adelantar
dichas gestiones.

iv. El Usuario: Persona natural o juridica que se beneficia con la prestacion de un
servicio de telecomunicaciones, o con la cual se ha celebrado un contrato de
prestacion de servicios de telecomunicaciones. Es el agente que realiza la
solicitud de portacién al Operador Receptor, solicitud necesaria para iniciar un
proceso de portacion. Es inaceptable que se inicie un proceso de portacion de
una linea sin que el usuario lo haya solicitado a un PRST.

El siguiente diagrama elaborado por la Delegatura, muestra la interaccion entre los
cuatro agentes en el proceso de portacion:

% «Base de datos administrada por el ABD, que contiene como minimo la informacién necesaria para el
enrutamiento de comunicaciones hacia nimeros portados, y que se actualiza de conformidad con el
Proceso de Portacién”. Numeral 3.3 del articulo 3 de la Resolucién CRC No. 2355 de 2010.

7 Numeral 3.1 del articulo 3 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.
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Diagrama No. 1. Agentes participantes del proceso de portacion

ABD

Proveedor mévil .
Donante INFORMATICA

PRST; €2Cavie fngtas

Proveedor mévil
Receptor
PRST,"

Usuario
movil

Fuente: Elaboracion SIC con informacion contenida en la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.

La siguiente tabla ilustra los derechos y obligaciones de los intervinientes en el proceso
de portacién:

Tabla. No. 2 Derechos y obligaciones de los intervinientes en la portacién

USUARIOS -

Derechos R Obligaciones: . = «
- Solicitar la portacién de su numero, aun |- Cumplir con sus obligaciones contractuales
cuando el mismo se encuentre sujeto a | asociadas al Proveedor Donante y al Proveedor
clausulas de permanencia minima. Receptor, incluidas las derivadas del
incumplimiento de las clausulas de
- Recibir informaciéon de su operador respecto | permanencia minima, en los términos del
del derecho de portar su naumero. articulo 68 de la Resolucién CRT 1732 de 2007,
o la norma que la sustituya, modifique o

- Tener garantia de privacidad de la informacion
suministrada en su solicitud de portacion.

- Estar informado acerca del proceso de
portacion y del estado del tramite de su
solicitud de portacién, por parte del Proveedor
Receptor.

- Elegir el dia habil a partir del cual se hara
efectiva la portacién, de conformidad con los
plazos y condiciones previstos en el articulo 14
de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.

complemente. En consecuencia, para ejercer el
derecho a portar su nimero, el usuario debera
al momento de efectuar la solicitud de portacién
haber pagado las obligaciones cuyo plazo se
encuentre vencido o venza en la fecha de
presentacion de dicha solicitud. Lo anterior sin
perjuicio de los demas cargos que se puedan
generar hasta la activacion de la ventana de
cambio, o cualquier otra a su cargo de acuerdo
con el contrato suscrito con el proveedor
donante.

- Seguir los procedimientos definidos para
adelantar el Proceso de Portacién del nimero.

- Abstenerse de iniciar nuevas solicitudes de
portacién para un numero, cuando exista un
Proceso de Portacién en tramite respecto del
mismo.
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PROVEEDORES DE REDES Y SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES (PRST)

Derechos

Obligaciones

e PROVEEDOR DONANTE

- Realizar gestiones comerciales tendientes a
recuperar al cliente portado, una vez se haya
finalizado el Proceso de Portacion, en los
términos del articulo 14 de la Resolucién CRC
No. 2355 de 2010.

e PROVEEDOR RECEPTOR

- Recibir Usuarios provenientes de otros
PRST en razdn del proceso de portacion del
numero a partir de la Fecha de Implementacion
de la PNM.

- Efectuar el cobro del servicio de portaciéon a
los usuarios, de conformidad con lo previsto en
el articulo 28 de la Resolucién CRC No. 2355
de 2010, a partir de la fecha de Implementacioén

e PROVEEDOR DONANTE

- Autorizar la Solicitud de Portacién, o
rechazarla segun las condiciones establecidas
en la regulacion, de manera eficiente y eficaz.

- Abstenerse de realizar practicas de
recuperacion de los wusuarios solicitantes
durante el Proceso de Portacion.

- Suministrar de manera agil informacién veraz
relativa al cumplimiento de las obligaciones de
pago del usuario.

- Tratdandose de usuarios bajo la modalidad
pospago, devolver a través de los mismos
mecanismos que ha previsto para el pago de
estos usuarios y a eleccion de éste, los saldos
no consumidos.

de la PNM.
e PROVEEDOR RECEPTOR

- Recibir trato no discriminatorio de todos los
agentes que participen del proceso de |- Diligenciar la Solicitud de Portacion vy
portacion. tramitarla ante el ABD a partir de la informacién
y los documentos presentados por el usuario.

- Mantener informado al usuario que ha iniciado
un Proceso de Portacion sobre el estado del
mismo, en especial respecto de la fecha y hora
de activacion de su nimero en su red.

- Informar claramente al usuario que solicite la
portacion de su numero.

ADMINISTRADOR DE LA BASE DE DA_TOS (ABD)

La relacién negocial establecida entre los PRST y éste, se encuentra contenida en el “Contrato
para Prestacién de Servicio de Administracion de Base de Datos para Portabilidad Numeérica’
suscrito el dia 15 de octubre de 2010 entre IECISA y AVANTEL, COMCEL, COLOMBIA MOVIL y
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES®.

Fuente: Elaboracién SIC con informacién contenida de los articulos 5, 6, 7 y 8 de la Resolucion
CRC No. 2355 de 2010, modificada por la Resolucién CRC No. 3051 de 2011.

Ademas de los cuatro agentes mencionados anteriormente, debe tener en cuenta que
existe también el Operador Asignatario al cual le ha sido asignado un bloque o un
conjunto de bloques especificos de numeracion, de acuerdo con la estructura del Plan
Nacional de Numeracion.

% Documento obrante a folios 313 a 329 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.
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o Etapas del proceso de portacion

De acuerdo con el articulo 14 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010, inicialmente el
proceso de portacion deberia tardar maximo 5 dias, que se redujeron a 3 dias a partir
del 1 de agosto de 2012%°. De igual manera, el citado articulo establece que el proceso
de portacion comprende las siguientes etapas:

i. Generacion del NIP de confirmacion

Antes de iniciar con la descripcién del proceso de portacién, es importante tener en
cuenta que las condiciones para su inicio varian dependiendo de si el usuario tiene la
calidad de persona natural o persona juridica. La diferencia radica en la necesidad de
generar el numero NIP, pues la regulacién dispuso la necesidad de generar un NIP para
las personas naturales, mas no para las personas juridicas.

El numeral 3.7. del articulo 3 de la Resolucion CRC 2355 de 2010 define el NIP de
confirmacion como el numero uUnico asignado por el ABD, que permite verificar la
identidad del Usuario solicitante de la portacion. Por su parte, el articulo 15 de la misma
Resolucion dispone que para el caso de portaciones solicitadas por personas naturales
que sean Usuarios de Servicios Moviles, el NIP de Confirmacion constituira un requisito
indispensable para autenticar la condicion de Usuario del nimero portado.

En este sentido, una vez el usuario decide cambiarse de operador debera acercarse al
operador de TMC al cual quiere portarse (Operador Receptor), para solicitar la
portacion. El Operador Receptor, a su vez, debera solicitar al ABD el numero NIP del
usuario, y el ABD realizara las gestiones para que, a través de un mensaje corto de
texto (SMS), el usuario obtenga el NIP a través de un SMS en un_lapso no mayor a
cinco (5) minutos desde el momento en que se ha solicitado su envio™.

El ABD no es quien envia el NIP (SMS) de confirmacién al usuario; dicha tarea le
corresponde al Proveedor Donante. En efecto, el proceso de solicitud de NIP implica
que el Operador Receptor le solicite al ABD dicho numero, lo cual se hace a través una
plataforma de mensajeria que conecta a estos dos actores. Una vez recibe tal solicitud,
el ABD le envia el NIP al Operador Donante (es decir, a quien esta perdiendo un
usuario), y dicho Operador Donante deberd, por medio de otra plataforma de

% Articulo 14 de la Resolucién CRC 2355 de 2010. "PROCESO DE PORTACION. {(...)

Todo el proceso de portacién tendré una duracién méxima de cinco (5) dias hébiles contada a partir del
ingreso de la Solicitud de Portacién por parte del Usuario. A partir del 1° de Agosto de 2012, esta
duracién serd de méximo tres (3) dias héabiles".

™ Articulo 15 de la Resolucién CRC 2355 de 2010. "NIP DE CONFIRMACION. Cuando se trate de
personas naturales que sean Usuarios de Servicios Mdéviles, el Proveedor Receptor debera solicitar al
ABD el Numero de Identificacion Personal (NIP) de Confirmacién, el cual se constituira en un requisito
indispensable para autenticar la condicién de Usuario del Nimero portado.

El ABD deberd enviar el NIP de Confirmacion al Usuario a través de un mensaje corto de texto (SMS), en
un lapso no mayor a cinco (5) minutos desde el momento en que se ha solicitado su envio en el noventa
y cinco por ciento (95%) de los casos, y en ningtin evento podrd ser superior a diez (10) minutos”.
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mensajeria, comunicarle al usuario el NIP a través de un SMS. Una vez el usuario
recibe el NIP a través del SMS, se lo comunica a su nuevo operador (Operador
Receptor), para que éste finalice la portacion.

Sobre este particular, JUAN PABLO ARANDA GALVIS en su calidad de funcionario de
IECISA manifestd’":

“Pregunta: ;Cuales son los agentes que intervienen en la generacion y envio del NIP al
usuario?

Respuesta: (...) El rol del ABD solo llega hasta la responsabilidad de entregar ese NIP
al servidor del operador donante. Una vez el operador donante nos confirma que ha
recibido el NIP correctamente a través de un acuse de recibo, el ABD procede a enviar el
mensaje de confirmacion de generacion correcta del NIP al operador receptor, hasta alli
llega la responsabilidad del ABD y ya la entrega del NIP al usuario mévil a través de
su celular ya es 100% responsabilidad del operador donante”.

La Directora de Control Portabilidad de COMCEL se refirié al envio del NIP por parte de
dicha empresa, en su calidad de Proveedor Donante, asi:

“(...) el manejo del NIP es un manejo netamente automatico, o sea, nosotros no tenemos
ninguna forma de acelerar o retrasar ni nada, son procesos automaticos, en el caso de
cuando a nosotros nos solicitan un NIP, el otro operador hace la solicitud, ésta viaja al
ABD no lo solicita, todo a través de mensajeria y de sistemas, el sistema le entrega

directamente, nuestra red le entrega directamente el NIP al cliente’™.

Dado que el envio del NIP se realiza a través de servidores de SMS, el ABD cuenta con
un acuse de recibo denominado “ack’’®, que le permite saber si el mensaje contentivo
del NIP fue enviado y entregado satisfactoriamente al Proveedor Donante. Cabe aclarar
que el acuse de recibo “ack” no permite conocer si el mensaje contentivo del NIP fue
entrega7d40 al usuario. Asi lo informé JUAN PABLO ARANDA GALVIS, funcionario de
IECISA™:

“Pregunta: ;El ABD cuenta con un mecanismo que le permite saber si el NIP enviado,
en particular a COMCEL, le fue efectivamente entregado a dicho operador?

Respuesta: Si sefior, digamos que en todos los procesos de portabilidad ya sean los del
NIP o los de cambio de operador, existe un mecanismo que se llama el acuse de recibo,
entonces, cuando el ABD envia mensajeria a cada uno de los operadores implicados en
el proceso, estos al recibir el mensaje, inmediatamente deben enviar un acuse de recibo,
esto es, un caracter de 3 letras, la letra (A) la letra (C) y la letra (K), que es el ACK, y una
vez el ABD tiene u obtiene esta respuesta por parte del receptor o del donante se

" Testimonio rendido el dia 1 de marzo de 2013 por Juan Pablo Aranda Galvis, obrante a folio 1736 del
Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.

2 Testimonio rendido el dia 19 de diciembre de 2011 por Piedad Ximena Bastida Ardila, obrante a folio
159 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.

73 Contraccion del anglicismo acknowledgement (conocimiento).

% Testimonio rendido el dia 1 de marzo de 2013 por Juan Pablo Aranda Galvis, obrante a folio 1736 del
Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.




RESOLUCION NUMERO 00053403 DE 2013 Hoja No. 39

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacién: 11-137485 VERSION PUBLICA

entiende que el operador recibié correctamente el mensaje, (...) es la evidencia que
tiene la ABD para demostrar que los mensajes fueron enviados correctamente
tanto al Operador Receptor, como al operador donante’.

Una vez que el ABD realiza sin éxito los tres intentos establecidos por la regulacién
para la obtencion del "ack”, se genera un mensaje de error identificado con el codigo
9998, el cual cierra automaticamente el proceso. En dicho evento, el ABD por medio de
un mensaje de texto, informa al Proveedor Receptor que la generacién del NIP no fue
exitosa debido a causas técnicas de la red Donante. Ante esto, el proceso se cierra y el
Proveedor Receptor tendréd que volver a enviar otra solicitud de envio de NIP y
continuar con el proceso de portacion’.

En estos casos, si el Proveedor Receptor desea solicitar nuevamente al ABD el NIP,
debe contemplar que el NIP tiene una vigencia de 10 dias calendario, por lo que
durante dicho periodo, se debe solicitar el reenvio del cédigo de confirmacion y no la
generacion de un nuevo NIP. Debe preverse también que durante estos 10 dias, el
Proveedor Receptor sélo podra solicitar tres (3) reenvios de dicho cadigo.

Si después de los tres intentos el usuario atn no ha recibido el NIP de confirmacién de
su red Donante, y ademas no ha transcurrido el tiempo de vigencia del NIP, la solicitud
de portacidn quedara suspendida hasta que el Proveedor Receptor pueda solicitar la
generacion de un nuevo NIP, esto es, después de diez (10) dias calendario. Asi lo
informé JUAN PABLO ARANDA en su calidad de funcionario de IECISA, el 1 de marzo
de 2013, en diligencia de testimonio:

“Pregunta: Ese NIP tiene un periodo de duracién de 10 dias, y ¢si el usuario vuelve con
posterioridad a esos 10 dias se generaria otro NIP?

Respuesta: Otro NIP. O sea, durante esos 10 dias el Operador Receptor por
requerimiento del usuario, del cliente, tiene posibilidad de solicitar tres reenvios de NIP
durante 10 dias.” "

De acuerdo con lo anterior, el proceso de Generacién de NIP de confirmacién se ilustra
en el siguiente Diagrama:

" Testimonio rendido el dia 1 de marzo de 2013 por Juan Pablo Aranda Galvis, obrante a folio 1736 del
Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.

’® Testimonio obrante a folio 1736 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.
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Diagrama No. 2. Generacion del NIP de confirmacion

Proveedor,

Solicita | CUMELR | Solicita Envia . .
Portacion NIP NIP .

Fuente: Elaboracion SIC a partir de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.
ii.  Solicitud de portacion

Una vez el usuario ha recibido en su dispositivo moévil el SMS contentivo del NIP, éste
debera ser suministrado al Proveedor Receptor como parte de la informacién necesaria
para adelantar la Solicitud de Portacién, la cual es descrita en el articulo 16 de la
Resolucion CRC 2355 de 2010 de la siguiente manera:

“Articulo 16. SOLICITUD DE PORTACION. El Proceso de Portacién se inicia con la
entrega de la Solicitud de Portacion por parte del Usuario al Proveedor Receptor. La
Solicitud de Portacion, puede hacerse por escrito, personalmente o a través de la linea
telefonica de atencion al cliente, o por cualquier otro medio que determine o convalide la
Comision”.

Adicionalmente, los numerales 16.1 y 16.2 de la Resolucién CRC No. 2355 de 2010,
enuncian la totalidad de requisitos que deben anexarse a una solicitud de portacion
tanto para personas naturales como de personas juridicas. La tabla a continuacion
presenta los requisitos necesarios para solicitar la portacion, diferenciandolos entre
persona juridica y persona natural:

Tabla No. 3. Requisitos solicitados en un proceso de portacion de una persona
natural y juridica

.. .. PersonaNatural..., .. ... .".7 & ..PersonaJuridica
¢ NIP de confirmacién en SMS e Razoén social
¢ Nombre Completo del solicitante ¢ Numero de Identificacion Tributaria (NIT)
* Numero del documento de identidad * Numero(s) telefénico(s) asociado(s) a la
« Numero(s) telefénico(s) asociado(s) a la portacion solicitada.
portacion solicitada e Proveedor Donante.
* Proveedor Donante e Copia del Certificado de Camara de
e Autorizacién del suscriptor del contrato de Comercio con fecha de expediciébn no
servicios de telecomunicaciones superior a treinta (30) dias.
tratdndose de servicios en la modalidad de | o Tratandose de servicios en la modalidad de
pospago y copia del documento de pospago autorizacidén del representante legal
identidad, en caso que la solicitud no sea y copia del documento de identidad, en caso
presentada por é! mismo. que la solicitud no sea presentada por el
mismo.

Fuente: Elaboracion SIC con informacion contenida en la Resolucion CRC No. 2355 de 2010
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Como puede observarse de la tabla anterior, los requisitos exigidos, sea quien sea el
solicitante de la portacion, pueden ser facilmente suministrados por el usuario al
Proveedor Receptor. Es importante aclarar que el requisito de ser titular de la linea o
acudir con autorizacion del titular, unicamente se refiere a las lineas pospago; las lineas
prepago no tienen que suplir este requisito.

iii.  Verificacién de la Solicitud por parte del ABD

Tal como lo sefial6 la Delegatura, la etapa de verificacion de la solicitud por parte del
ABD se presenta en el momento en que el usuario le ha otorgado toda la informacion de
la solicitud de portacion al Operador Receptor y éste se la ha enviado al ABD.

De acuerdo con el articulo 18 de la Resolucion CRC 2355 de 2010, el ABD podra
aceptar o rechazar la informacion validando los siguientes aspectos:

* NIP para personas naturales que sean Usuarios del Servicio Movil, y su
concordancia con el Nimero no Geografico de Redes objeto de portacion.

e Existencia de Solicitudes de Portacion previas en tramite para el niUmero a portar.

e Correspondencia del (los) Numero(s) Telefonico(s) con los bloques de
numeracién asignados al Proveedor Donante.

Segun el articulo 19 de la Resolucion No. 2355 de 2010, el incumplimiento de uno de
estos requisitos generara el rechazo de la solicitud de portacidén, dando por finalizado
dicho proceso. En estos casos, el ABD informara al Proveedor Receptor el rechazo de
la Solicitud de Portacion, indicando la causa respectiva, en un tiempo maximo de
sesenta (60) minutos a partir de la presentacion de la solicitud.

Por otra parte, en caso de ser aceptada la solicitud de portaciéon por parte del ABD, éste
debe enviar la misma al Proveedor Donante, quien tendra un plazo maximo de un (1)
dia habil contado a partir de la recepcién de la solicitud por parte del ABD, para
pronunciarse sobre la aceptacién o rechazo de la solicitud. Sin embargo, en el evento
de no generarse respuesta alguna por parte de dicho proveedor, el ABD entendera
aceptada la solicitud de portacion y continuara con el proceso.

La interaccién entre los intervinientes en el proceso de portacién en las etapas de
solicitud de portacién y verificacion de dicha solicitud por parte del ABD se ilustra en el
siguiente diagrama:
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Diagrama No. 3. Solicitud y verificacion de la solicitud por parte del ABD
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Fuente: Elaboracion SIC a partir de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.

iv.  Aceptacion o Rechazo de la Solicitud de Portacién por parte del Proveedor
Donante

Esta etapa se encuentra regulada por el articulo 20 de la Resolucién CRC 2355 de
201077, Alli se establece que el Operador Donante tendra un plazo maximo de un dia
habil desde el momento en que recibe la solicitud por parte del ABD, para aceptarla o
rechazarla. En caso de no rechazarla explicitamente dentro de ese término se
entendera aceptada la solicitud continuando el proceso.

A continuacién se presentan las causales de rechazo establecidas en el articulo 20 de
la Resolucion CRC No. 2355 de 2010: ~

“20.1 Cuando tratandose de servicios en la modalidad de pospago el solicitante no
es el suscriptor del contrato del servicio de telecomunicaciones o la persona
autorizada por éste.

20.2 Cuando el numero portado se encuentre reportado como extraviado o hurtado ante
el Proveedor Donante, siempre y cuando éste no haya realizado la reposicion de la SIM
Card al usuario.

20.3 Cuando el numero portado haya sido desactivado por fraude.

20.4 Cuando el numero a ser portado se encuentre suspendido por falta de pago, por
terminacion del contrato: por falta de pago, o cuando existan obligaciones de pago

" Modificado por el articulo 3 de la Resolucidon CRC 2532 de 2010, el articulo 1 de la Resolucién CRC
2596 de 2010, el articulo 4 de la Resolucion CRC 3051 de 2011 y el articulo 1 de la Resolucion CRC No.
3153 de 2011.
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exigibles, esto es, respécto de las cuales el plazo se encuentra efectivamente vencido a
la fecha de presentacién de la solicitud de portacién, de acuerdo con lo previsto en el
numeral 6.1 del Articulo 6 ° de la presente Resolucion”® (Negrilla fuera de texto).

Cuando las causales endmeradas anteriormente sean utilizadas por parte del Operador
Donante para oponerse a cualquier PNM, éste debera probarlas ante el ABD remitiendo
los siguientes documentos:

‘i) Cuando se trate de sfervicios en la modalidad de pospago, copia de la ultima factura
de la respectiva linea expedida por el Proveedor Donante.

i) Cuando el numero portado se encuentre reportado como extraviado o hurtado ante el
Proveedor Donante, cop/a de la respectiva declaracion efectuada por el usuario.

iif) Cuando el nuamero portado haya sido desactivado por fraude, copia del documento
mediante el cual el Proveedor Donante determiné el fraude y la desactivacion
correspondiente. |

iv) Cuando se trate de servicios en la modalidad de pospago, la fecha de la ultima
obligacion cuyo plazo se ha vencido, indicando el no pago de la misma.

v) Cuando se trate de solicitudes de portacién mdiltiple que incluyan lineas desactivadas,

inactivas o que no existen en la red, para modalidades prepago y pospago, copia del

documento mediante el cual el Proveedor Donante determiné el estado de desactivacion,

no activacion o inexistencia’’® (Negrilla fuera de texto).
Respecto de lo anterior, la Delegatura puso de presente que mediante Resolucién No.
3153 de 2011, la CRC modificé el articulo 20 de la Resolucién CRC No. 2355 de 2010,
en el sentido de incluir ‘el numeral v) anterior como una nueva prueba soporte de
rechazo de un proceso de portacién. Dicha inclusién se produjo con ocasion de las
mesas de trabajo y los Comités Técnicos de Portabilidad realizados con posterioridad a
la implementacién de la PNM, donde algunos proveedores informaron lo siguiente:

|
“[sle presentaban situaciones que podrian ser objeto de precisién en la regulacién, (...)
relacionadas con las solicitudes de portacion mditiple, en las cuales el usuario puede
relacionar numeros inactivos, desactivados, o inexistentes en la red objeto de su
portacion, lo cual const/tuye en uso indebido del derecho legal del usuario a portar su

numero™®,

i
Asi entonces, en caso de que haya lugar a alguna de las causales de rechazo de
aprobacion por parte del Operador Donante, se dara por terminado el proceso; de lo

contrario, continuara con la siguiente etapa.

v. Planeacion de la Ventana de Cambio

i
|
\

"8 Articulo 20 de la Resolucion: CRC No. 2355 de 2010.
"Ibid.
* Resolucion CRC No. 3153 de 2011.
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La Planeacion de la ventana de cambio es la etapa en la que tanto el Operador
Donante como el Operador Receptor, a través del ABD, acuerdan una fecha y hora para
la realizacion de la ventana de cambio®'. Mientras se realiza esta operacién el usuario
no tendra servicio de telefonia movil.

El articulo 21 de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010, modificado por el articulo 4 de la
Resolucion CRC No. 2532 de 2010, establece ciertos criterios y obligaciones por parte
de los intervinientes en el proceso de portacion, con el fin de facilitar el proceso de
planeacion de la ventana de cambio, como se muestra a continuacion:

“Articulo 21. "PLANEACION DE LA VENTANA DE CAMBIO. Los Proveedores
Donante y Receptor, a través del ABD, deben acordar la fecha y hora de la ventana de
cambio en la cual se dara de baja el Numero Portado en el Proveedor Donante y se
activara el mismo en el Proveedor Receptor. Durante este periodo el Usuario no tendré
servicio. :

Para efectos de facilitar el proceso de planeacion de la ventana de cambio, los
Proveedores acordaran la reserva, por parte de cada uno, de una cantidad
predeterminada de numeros a ser portados en cada dia habil, de manera que se
simplifique el proceso de negociacion y se garantice rapidez en la respuesta del usuario.
En todo caso, dicha cantidad debera ajustarse regularmente de manera tal que se
garantice el cumplimiento de los plazos dados en el ARTICULO 14 de la presente
Resolucion. Para ello, los Proveedores Donante y Receptor deberdn ajustar
conjuntamente la cantidad méaxima de nameros a ser portados en cada dia habil cuando
se supere el 80% del cupo previamente establecido.

En desarrollo de este proceso, el Proveedor Receptor informara al ABD, previa
verificacion de disponibilidad suministrada por este dltimo, la fecha y hora de la Ventana
de Cambio en la que se efectuara la portacién. A partir de lo anterior, el ABD confirmara
la reserva de la ventana.de cambio para la solicitud en cuestion al Proveedor Receptor, e
informara de la misma al Proveedor Donante.

Una vez que la fecha y horario de la Ventana de Cambio estén confirmados, el
Proveedor Receptor seré responsable de informar al Usuario sobre el estado del
Proceso de Portacion y la fecha y hora en que ha sido programada la Ventana de
Cambio, por medio telefénico o mensaje corto de texto (SMS).”

vi. Activacién del Namero portado

Por ultimo, el proceso de portaciéon culmina en la etapa de "Activacion del Numero
Portado", en la que se activa la linea en el Operador Receptor. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 22 de la Resolucién CRC No. 2355 de 2010, la ventana de
cambio tendra una duracién maxima de dos (2) horas y debera ser programada en el
periodo que transcurre entre las 00:00 horas y las 6:00 horas. El Proveedor Donante
dispondra de un tiempo' maximo de una (1) hora desde el inicio de la ventana de

® Numeral 3.20 del articulo 3 de la Resolucion CRC NO. 2355 de 2010. “Ventana de Cambio: Es el
periodo durante el cual, con ocasion del Proceso de Portacién del nimero, se desactiva el servicio en el
Proveedor Donante y se activa en el Proveedor Receptor, y en el que el Usuario no posee servicio”.
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cambio para realizar la desactivacion de los nimeros programados en su red, y una vez
finalizada la misma, informara de este hecho al Proveedor Receptor por intermedio del
ABD. EI proveedor receptor realizara en la segunda mitad del tiempo de la ventana de
cambio la activacién de dichos nimeros en su red, y al finalizar este proceso informara
al ABD.

El diagrama a continuacion ilustra las anteriores etapas del proceso de portacion:

Diagrama No. 4 Aceptacion o rechazo del Operador Donante, Ventana de cambio
y Activacion.

[Operadord

Ventana de
* Cambio

1
Acepta

Solicitud 3
de
Protacién -

Rechaza

Activacién

Receptordd

Fuente: Elaboracion SIC a partir de la Resolucion CRC No. 2355 de 2010.

Ahora bien, teniendo claro el proceso que se debe surtir para que un usuario porte su
numero movil, resulta importante destacar que existen dos momentos en los cuales el
Operador Donante, que es quien va a dar de alta un cliente, puede alterar, bloquear o
retardar el procedimiento de portacién. Estos momentos son: (i) Cuando debe enviar el
NIP via SMS al usuario y (ii) Cuando debe tomar la decisién de aceptar o rechazar la
portacién. Estos son los Unicos momentos en los cuales el Operador Donante
unilateralmente puede obstaculizar la entrada de un usuario a otro operador.

9.5. MERCADO RELEVANTE Y POSICION DE DOMINIO DE COMCEL

La descripcion del mercado afectado permite establecer los bienes y servicios respecto
de los cuales recae una restriccion de la competencia, asi como el ambito geografico
gue comprende el mercado-afectado.

Por su parte, la posicion dominante es definida en el numeral 5 del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992 como la “[lJa posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado”.
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Bajo este contexto, a continuacién se analizara lo expuesto por la Delegatura respecto
de la definicion del mercado relevante y la determinacion de la posicién de dominio de
COMCEL, para luego revisar las consideraciones sobre los mismos aspectos realizadas
por la investigada en las observaciones al informe Motivado. Finalmente, el Despacho
presentara el analisis que tendra en cuenta para decidir el presente asunto.

9.5.1. Consideraciones de la Delegatura sobre el mercado relevante y la
dominancia de COMCEL

Para la definicién del mercado relevante, la Delegatura se apoy6 extensivamente en
documentos publicados por la CRC dentro de sus funciones como ente regulador del
sector. La Delegatura record6 que conforme al articulo 10 del Decreto 2870 de 2007, la
CRC “se encuentra facultada para definir los criterios y las condiciones para determinar

mercados relevantes en el sector de las telecomunicaciones™?.

Adicionalmente, citd la Resolucion CRC No. 2058 de 2009, por la que el organismo
establece los procedimientos para identificar mercados relevantes en el sector de
telecomunicaciones y la existencia de posicién de dominio en los mismos. Sobre el
particular, la Delegatura senalé que los procedimientos definidos por la CRC tienen la
finalidad de determinar “/a necesidad de intervenir mediante regulacion ex ante”*.

Para la Delegatura, la Resolucidon CRC No. 2058 de 2009 cobra relevancia en tanto que
sefiala en su Anexo 1 que uno de los mercados relevantes definidos en el sector es el
de “Voz Saliente Movil’, es decir, aquél que comprende las llamadas telefonicas
originadas desde un teléfono celular tanto a otros celulares como a lineas fijas®.

Teniendo en cuenta la identidad encontrada por la Delegatura entre el mercado definido
por la CRC y el impactado por las conductas investigadas, se tuvo a bien definir el
mercado relevante como el de “Voz Saliente Mévil’ y, mas concretamente, el “marco de
la Portabilidad Numérica Mévil’. En cuanto a la dimensién geografica del mercado, la
Delegatura establecio la misma a nivel nacional, al igual como lo hizo la CRC, que en el
Anexo 1 de su Resolucion No. 2058 de 2009 incluye el mercado “Voz Saliente Movil’ en
la categoria “Mercados minoristas definidos con alcance nacional’.

En cuanto a la posicién de dominio de COMCEL en el mercado definido, la Delegatura
volvié a apoyarse en los conceptos ya emitidos por la CRC. Concretamente, indica que
la Resolucion CRC No. 2058 de 2009 determiné que COMCEL ostentaba posicion de
dominio en el mercado de voz saliente moévil, por lo que ameritaba aplicar regulacion ex
ante en el mismo. Dicha tesis fue reafirmada por la CRC en dos ocasiones, mediante la
Resolucion No. 2062 de 2009, que fue confirmada a su vez por su Resolucién No. 2152
de 2009.

8 |nforme Motivado, P. 39.
8 Informe Motivado, P. 40.

8 Resolucién CRC No. 4002 de 2012.
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9.5.2. Argumentos de COMCEL acerca del mercado relevante y su posicion de
dominio en el mismo

El primer argumento de COMCEL respecto de la definicion del mercado relevante
sefalada en el Informe Motivado, es que la Delegatura faltd al debido proceso al no
elaborar ella misma un estudio de definicion de mercado para el caso en concreto. En
sus observaciones al Informe Motivado, la investigada apunté lo siguiente:

“No se hizo en el IM [Informe Motivado] un anélisis “del producto o servicio, de sus
sustitutos”, pues la DPC [Delegatura para la Proteccion de la Competencia) se limité a
afirmar que basta con que “la CRC se encuentra facultada para definir los criterios y las
condiciones para determinar mercados relevantes en el sector de las
telecomunicaciones”, para definir el mercado relevante para esta investigacion. Y todo
ello sin ningun anélisis sobre el producto o servicio, o sus sustitutos; y, en abierta
contradiccion con la forma como la misma dependencia definié la Portabilidad Numérica
Movil, a partir de lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 285 de 2002, y del articulo 1°
de la Ley 1245 de 2009, como un “servicio”, entendido, al tenor del articulo 40 del
decreto (sic) 25 de 2002, “como la posibilidad del usuario de conservar su numero
telefonico”.

“Determinar si una empresa tiene posicion dominante en el mercado, para la represion
de una préactica anticompetitiva en una investigaciéon administrativa, debe corresponder,
en consecuencia, al resultado positivo de la prueba idénea practicada para tal efecto, es
decir, el estudio técnico econdmico, del cual debe corrérsele traslado al investigado para

garantizar el derecho de defensa y contradiccién.”®.

Por otro lado, COMCEL sefialé que los estudios de la CRC no pueden ser utilizados en
el caso en cuestion, pues dichos estudios fueron elaborados en 2009 y 2011, cuando
las conductas investigadas tuvieron lugar entre finales de 2011 y principios de 2012.
Asi, los estudios traidos a colacion por la Delegatura para determinar que COMCEL
abuso de su posicion de dominio estaban desfasados con respecto a la ejecucién de las
conductas investigadas. Ademas, COMCEL apunt6é que un estudio elaborado con la
intencion de determinar si es necesaria regulacion ex ante en el mercado definido no
cubre la misma finalidad perseguida con la investigacion en términos de defensa de la
competencia de la Delegatura ex post. Al respecto, la investigada apuntd lo siguiente en
sus observaciones al Informe Motivado:

“La improcedencia de apoyarse en los estudios de la CRC salta a la vista si se considera
que la posicion de dominio no es estética sino dinamica, es decir, una empresa puede
tener posiciéon dominante en un momento determinado y después no tener esa posicion.
Por ello, los estudios realizados por la CRC en 2009, supuestamente actualizados en
2011, no son prueba de la posicién de dominio en el periodo investigado por la DPC [por
Delegatura para la Proteccion de la Competencia]. Por lo demas, identificar en una fecha
determinada la posiciéon dominante de un operador, para efectos de regulacion, por parte
de la CRC, no cumple el mismo propdsito, ni el requisito de temporalidad, para la
autoridad de competencia, cuya determinacién del mercado relevante y de la posicion de

dominio apunta a fines diversos de regulacién, como es apenas evidente.”.

8 Observaciones al Informe Motivado presentadas por COMCEL, P. 6.

8 Observaciones al Informe Motivado presentadas por COMCEL, P. 7.
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En resumen, COMCEL alegé con respecto a la definicion del mercado relevante vy la
identificacion de su posicién de dominio por parte de la Delegatura que: (i) ésta no
elabord su propio estudio de definicion de mercado relevante y de posicién de dominio
de la investigada faltando asi al debido proceso, (ii) los estudios proferidos por la CRC
con respecto a la definicion de mercado y la identificacion de posicién de dominio fueron
publicados antes de la comision de los actos investigados vy (iii) dichos estudios no
fueron aptos para esta investigacion, dado que su finalidad (la regulacion ex ante) es
distinta a la perseguida por esta Entidad (investigaciones de defensa de la competencia
ex post).

9.5.3. Posicidn del Despacho con respecto a la definicion del mercado relevante

A continuacion, el Despacho contrastara las tres criticas sefialadas por la investigada a
la definicidn de mercado relevante contenida en el Informe Motivado elaborado por la
Delegatura.

9.5.3.1 La Delegatura no profirié su propio estudio de mercado relevante y de
posicién de dominio

A continuaciéon, el Despacho verificard si realmente un estudio ejecutado por la
Delegatura sobre la definicion del mercado relevante y la posicion de dominio de
COMCEL, en sustitucidon de los ya producidos por la CRC en sus funciones como
regulador del sector, resultaba necesario para la presente investigacion. En este
sentido, se considera que para que dicho estudio adicional fuere necesario, se deberia
probar que las técnicas y procedimientos de la CRC y de esta Entidad son
sustancialmente distintos a la hora de producir dichos estudios.

Asi las cosas, a continuacién se revisaran los procedimientos que cada entidad
contempla a la hora de proferir sus estudios sobre mercados relevantes y posicion de
dominio.

9.5.3.1.1. Metodologia en los estudios de la CRC

De conformidad con el documento “Lineamientos metodolégicos para la definicion de
mercados relevantes y posicion dominante en mercados convergentes de
telecomunicaciones en Colombia” publicado por la CRC en agosto de 2008, el analisis
realizado por dicha Entidad para la definicion de mercados relevantes se basé en los
lineamientos desarrollados en la Union Europea y en las herramientas conceptuales
sobre analisis de competencia utilizadas y validadas en Colombia, los Estados Unidos
de América y otras partes del mundo. Con base en lo anterior, la CRC sefialé que “flja
definicion conceptual de un mercado relevante es ante todo un ejercicio economico,
donde son analizadas sus dos dimensiones bajo reglas de competencia: la del producto
y la geogréfica”.

En cuanto a la determinacién de la posicion de dominio, la CRC sefiald que en
Colombia la Superintendencia de Industria y Comercio ha considerado que para
determinar la posicién de dominio se debe, previamente, definir el mercado relevante en
donde ésta se presenta, el cual corresponde al mercado de producto y al mercado
geografico que debe ser observado en cada caso particular.




resoLucion NomMEro 800 534 03 pe2ors Hoja No. 49

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

La CRC resalt6é que, de acuerdo con lo sefialado en la Resoluciéon SIC No. 16089 del 10
de julio de 2003, el mercado relevante de producto o servicio se define como “todos
aquellos bienes y servicios que son considerados como intercambiables o sustituibles
por el consumidor, por razones de las caracteristicas de sus productos, sus servicios, y
por supuesto, su uso, todos estos elementos analizados en su conjunto”.
Adicionalmente, la CRC se refirid a las definiciones de mercado relevante utilizadas
internacionalmente, mas especificamente en Europa y Estados Unidos.

La CRC senald que, de acuerdo con la evidencia tanto europea como estadounidense y
colombiana, el primer analisis que se realiza para la definicién de un mercado relevante
es el de la sustituibilidad de la demanda, que se refiere a la existencia de productos
similares al ofrecido por la empresa, los cuales pueden ser demandados por los
consumidores si la empresa en cuestion elevara el precio de venta del suyo propio.

La definiciobn de mercados relevantes realizada por la CRC partié principalmente del
analisis de sustituibilidad de la demanda, para el cual dicha Entidad se apoy¢ tanto en
evidencia cuantitativa como cualitativa. La sustituibilidad por el lado de la oferta se
incluyé posteriormente en el estudio de las condiciones de competencia de los
mercados identificados. En dicho analisis se evaluaron las condiciones de entrada y los
posibles efectos competitivos sobre un mercado como consecuencia de la entrada de
un nuevo operador. La evaluacion de la capacidad de los consumidores para sustituir el
servicio hacia otros ante un incremento de precios se hizo a partir del Test del
Monopolista Hipotético.

Para la identificacion de la sustituibilidad de la demanda, la CRC tuvo en cuenta los
siguientes tipos de evidencia: (i) respuestas de los usuarios en el pasado (estimacion de
funciones de demanda, relacién econométrica de precios y estructura de mercado,
comparaciones de precios, incluyendo correlaciones de precios y caracteristicas de los
productos); (ii) conducta de los vendedores; y (iii) visiones de los expertos en la
industria.

En cuanto a la definicion del mercado geografico, ésta se realizé6 con base en la
homogeneidad de la competencia a lo largo de un territorio. Para la segmentacion
geografica de un mercado se tomé como unidad minima de desagregacion el municipio
(aunque se hizo la aclaraciéon de que dicha delimitacion no corresponderia
necesariamente a la segmentacion politico-administrativa del territorio). También se
tuvieron en cuenta caracteristicas de las redes como lo son el ambito de la habilitacién y
la cobertura de red.

Ahora bien, con el objeto de identificar los casos en los que habia posicion dominante,
en su metodologia para la identificacion de problemas de competencia, la CRC incluyd
el analisis de los siguientes aspectos de cada mercado:

i. Cuotas de mercado y concentracion.

ii. Caracteristicas de la competencia: competencia real, competencia potencial,
barreras a la entrada/salida, barreras a la expansion o restricciones en la
capacidad, cargas regulatorias y ausencia de competencia en variables
diferentes al precio (calidad, variedad, entre otras).
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ii.  Caracteristicas del operador: tamafo absoluto, economias de escala, economias
de alcance, acceso privilegiado al mercado financiero, integracion vertical, red de
acceso desarrollada, control de infraestructura dificil de replicar, ventaja
tecnoldgica, diversificacion de productos y precios y “mark up” excesivos.

iv.  Caracteristicas de los usuarios: barreras al cambio de operador y acceso a
informacién de precios y productos.

Con base en lo sefalado respecto de la posicion dominante en el Decreto 2870 de
2007% la Ley 142 de 1994 la Ley 155 de 1959% y el Decreto 2153 de 1992%, la CRC
empled criterios econdmicos y tuvo en cuenta las condiciones del sector y el desarrollo
previsto de un mercado dado para determinar la existencia de posicion dominante en
los mercados definidos.

Teniendo en cuenta la metodologia sefialada, la CRC publicé en octubre de 2008 el
documento “Resultados del andlisis cuantitativo para la definicion de los Mercados
Relevantes de Telecomunicaciones” en el cual se presentaron los avances de los
resultados empiricos que conducen a la identificacién de mercados minoristas que se
someterian a un analisis de competencia.

De acuerdo con el citado documento, los resultados del analisis de demanda para
determinar el grado de sustituibilidad entre servicios muestran que, segun los resuitados
de las elasticidades precio propia y precio cruzadas de la demanda estimada, ‘el
servicio de voz mévil constituye por si mismo un mercado, y que el comportamiento de

los operadores moviles no es afectado por la competencia de otros servicios™'.

Seguidamente, la CRC realizé un analisis de “Critical Loss™? para establecer si se
habia identificado un mercado relevante. Los resultados encontrados mostraron que el
mercado mévil debe ser tratado como un sélo mercado a nivel nacional. La CRC sefal6

87 El Decreto 2870 de 2007 establece la posicién dominante como “la posibilidad de determinar directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado, por parte de alguno o varios participantes en el mismo”.

8 El numeral 13 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 sefala que la "Posicién dominante: es la que tiene
una empresa de servicios publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al
mercado de sus servicios y sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o més de los usuarios que
conforman el mercado”.

8 El articulo 2 de la Ley 155 de 1959 sefiala que tienen posicion de dominio “fllas empresas que
produzcan, abastezcan, distribuyan o consuman determinado articulo o servicio, y que tengan capacidad
para determinar precios en el mercado, por la cantidad que controlen del respectivo articulo o servicio...”

% E| numeral 5 del articulo 45 del Decreto No. 2153 de 1992 define la posicion dominante como “la
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”.

®" CRC. “Resultados del anélisis cuantitativo para la definicién de los Mercados Relevantes de
Telecomunicaciones”, P. 9.

2 |bid., PP. 19 y 18. El andlisis de “Critical Loss” busca establecer, a partir de la comparacién del “Critical
Loss”y el “Actual Loss”, si se ha identificado un mercado relevante o no. Si el “Actual Loss” es inferior al
“Critical Loss” se encontré un mercado relevante. En caso contrario es necesario expandir el mercado
considerando nuevos sustitutos o areas geograficas hasta que el “Actual Loss” sea inferior al “Critical
Loss”.
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que dicho resultado esta asociado a la baja presidbn competitiva que imponen la
telefonia fija sobre la mévil y la larga distancia nacional®.

Asi, la CRC determiné los mercados minoristas que debian ser sometidos a un analisis
de competencia para identificar en cuales de ellos existian problemas de competencia.
Entre dichos mercados se encontraba el mercado de Voz Saliente Mévil con alcance
nacional.

Posteriormente, en diciembre de 2008, la CRC publicé el documento “Andlisis de
Competencia de los Mercados Relevantes de Telecomunicaciones en Colombia” en el
cual se evaluaba el grado de competencia en cada uno de los mercados relevantes de
telecomunicaciones para determinar si operaban bajo fuerzas competitivas suficientes o
si existian factores que permitieran prever un aumento en la competencia en el corto o
mediano plazo.

Segun dicho documento, el analisis que llevé a cabo la CRC fue el siguiente:

i. Andlisis de organizacion industrial para determinar el grado de competencia
actual: en este analisis se establecié el numero de operadores que prestaban el
servicio; se calcularon el HHI, su variacién entre el 2005 y 2007, la participacién
del operador de mayor tamafio, la variacién del operador de mayor tamafo; y se
analizaron la evolucidn histérica de precios (Unicamente para servicios no
expuestos a regulacion de precios) y el “markup” del negocio.

ii. Factores de oferta que puedan bloquear o incentivar la competencia futura: la
CRC analiz6 la potencial entrada de competencia a un servicio a partir de
plataformas tecnoldgicas alternativas, toda vez que la posibilidad de que una
firma perteneciente a otro mercado ofrezca el servicio analizado constituye una
limitacion al ejercicio de poder de mercado. Se analizaron variables como
economias de escala, economias de alcance; barreras a la entrada normativas y
caracterizacion del tipo de competencia entre redes.

iii. Cuellos de botella en los mercados mayoristas: en los mercados minoristas
donde se identificaron problemas de competencia se analizé la cadena de valor
para establecer si dichos problemas tienen su origen en la existencia de cuellos
de botella en los mercados mayoristas.

En el mercado minorista de voz saliente mévil, la CRC encontré6 que se presentaban
fuertes economias de escala y que los operadores establecidos operaban con una
masa de usuarios que les permitia operar en el nivel de la Minima Escala Eficiente,
razon por la que la CRC considerd poco probable que en el futuro inmediato entraran
nuevos jugadores al mercado.

La CRC también senalé que no sélo habia barreras a la entrada con origen en la
estructura de costos del servicio, sino que también habia barreras a la entrada como la
saturacion del espectro de las bandas de frecuencia en que operaban estas tecnologias

% 1bid. P. 21.
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y otras de caracter legal que previenen la entrada de nuevos operadores.
Adicionalmente, indico que “las posibilidades de ejercer poder de mercado por parte de
los operadores aumentan porque se tiene una clientela relativamente cautiva debido a
los altos costos de cambio.”

La CRC concluyé que aunque la evolucién en este mercado ‘ha sido positiva con
resultados satisfactorios desde el punto de vista del excedente de los consumidores y la
ampliacion de la frontera geografica del servicio, constituye un mercado
imperfectamente competitivo lo cual se evidencia en el espacio potencial que tienen los
operadores para ejercer su poder de mercado debido a la dinamica originada por la
diferenciacion de precios on-net / off-net. Esta situacién llama la atencion sobre el futuro
del mercado.”

9.5.3.1.2. Metodologia en los estudios de la Superintendencia de Industria y
Comercio

Para describir la metodologia utilizada por esta Entidad para la definicion de mercados
relevantes y de posicion de dominio, se pondré de presente la Guia de Integraciones
Empresariales publicada por la SIC*®, en tanto en dicho documento se sintetiza
precisamente dicha metodologia.

Notese que no obstante la mencionada guia es sobre integraciones empresariales y el
caso que ocupa esta Resolucion es sobre abuso de posicion de dominio, las
herramientas que esta Superintendencia utiliza para definir mercados relevantes e
identificar posicion de dominio en un tipo de caso u otro no difieren en absoluto.

En cuanto a la definicion de mercado relevante, esta Superintendencia divide su estudio
en dos partes: la definicidn del mercado de producto y la del mercado geografico. En
efecto, asi se recoge esta division en la Guia:

“| a definicion del mercado relevante se realiza desde dos perspectivas: La dimension del
producto y la dimension geogréfica, referidos al grupo de productos que los
consumidores consideran sustitutos cercanos y al drea geogréfica mas pequerfia en la
cual los oferentes, si actiian como una sola firma, pueden influir de manera rentable en el
precio, calidad, variedad, servicio, publicidad, innovacion y otras condiciones de
competencia propias del mercado analizado™.

Notese que la cita anterior ya recoge lo que en esencia es el Test del Monopolista
Hipotético, aungue no se mencione explicitamente, tal y como también es utilizado por
la CRC.

En cuanto a la definicion del mercado de producto, ésta se divide en tres partes: (i)
consideraciones de la demanda, (ii) consideraciones de la oferta y (iii) otros elementos
que puedan afectar al precio del mercado.

% Se encuentra publicada en la web de la SIC, siguiendo el siguiente enlace abreviado:
http://goo.gl/ZVEVVd

% Guia de Integraciones Empresariales de la SIC, P. 15.
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“De esta manera, el mercado de producto debera incluir aquellos productos hacia
los cuales se desplazarian los consumidores en caso de que se produjera un
incremento pequefio no transitorio y significativo en el precio de cualquiera de los
productos ofrecidos por las empresas a integrarse, permaneciendo el precio de
los demas productos constante™®.

“La estimacion de elasticidades es una herramienta técnica que permite determinar
cambios en la cantidad demandada de un producto frente a cambios en su precio y
cambios en el precio de los productos sustitutos. Asi, la elasticidad precio de la demanda
permite cuantificar las variaciones porcentuales en la cantidad demandada ante cambios
porcentuales en el precio del producto.

“Por su parte, la elasticidad cruzada de la demanda permite cuantificar en qué medida el
incremento del precio de un producto ocasiona un desplazamiento de sus consumidores
hacia la demanda de otro producto porcentualmente hablando. Cuanto mayor sea la
sustituibilidad entre dos productos desde la perspectiva del consumidor o usuario, mayor
seré el desplazamiento de los consumidores del primero hacia el segundo, como
consecuencia de un aumento no esporadico del precio del primero, manteniendo las
demés variables constantes™.

“La correlacion de precios es otra herramienta estadistica utilizada para la definicion de
mercado relevante de producto. Asi, si dos productos pertenecen al mismo mercado
relevante, sus precios tenderan a moverse en la misma forma en el tiempo, por lo que si
los precios de dos productos evolucionan en términos absolutos o relativos con un alto
grado de correlacion, se puede inferir que los dos productos forman parte del mismo
mercado. La ausencia de una fuerte correlacion en los movimientos de precios entre dos
productos por un periodo significativo previo a una fusion, sugiere que no hacen parte

del mismo mercado relevante de producto™®.

Por el lado de la oferta, los analisis de mercado relevante tienen en cuenta
sustituibilidad ante un cambio en las condiciones de mercado. Asi lo recoge la Guia:

“Asi como se analiza la sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda, se requiere
el mismo andlisis desde el punto de vista de la oferta. Con esto se busca establecer si
ante un aumento en el precio de un producto, los fabricantes de otros productos pueden
reorientar sus instalaciones productivas - en el corto plazo y a un costo reducido - hacia

% |bid, P. 16.
 Ibid. P. 17.
% Ibid. P. 18.

Por el lado de la demanda, la Guia vuelve a recoger el concepto del Test del
Monopolista Hipotético, como se observa a continuacion:

En esta parte del analisis, la SIC también considera elasticidades (propias y cruzadas)
de la demanda estimada en un mercado relevante. Asi dice la Guia textualmente:

Ante la falta de datos necesarios para calcular elasticidades, la SIC también estudia la
correlacion de precios para definir mercados relevantes:

Su
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la produccion del bien relevante a la operacién de integracion, neutralizando un eventual

aumento de precios™®®.

Otros elementos a tener en cuenta en la definicidon de mercado relevante de producto
son la competencia indirecta, productos de dos lados, productos secundarios o
conexos, autoabastecimiento y limitaciones asimetricas.

En cuanto a la definicion del mercado geografico, esta Superintendencia tiene en
cuenta que los mercados tienen una dimension espacial donde. las caracteristicas de
mercado pueden ser consideradas como homogéneas. Mas concretamente, la Guia
sefiala lo siguiente al respecto:

“La definicion del mercado relevante geogréfico consiste en determinar el érea minima
necesaria para que las empresas, actuando de manera coordinada, encuentren rentable
aumentar sus precios siempre y cuando los precios de todos los productos vendidos en
otras areas geograficas permanezcan constantes.

“Es asi como se define la zona en la que las empresas participantes desarrollan sus
actividades, en la que las condiciones de competencia son lo bastante homogéneas y
que puede distinguirse de otras zonas debido a que las condiciones de competencia en

ella son diferentes o potencialmente diferenciables”®.

En cuanto al estudio de la existencia de posicién de dominio, la misma Guia indica que
la Superintendencia utilizara el analisis de cuotas de participacién mediante el calculo
de indices extendidos en el campo de competencia, como el de Herfindahl-Hirschman.
Asi lo recoge la Guia:

“De otra parte, para evaluar si una concentracion de mercado puede reforzar o crear una
posicién de dominio, se utilizan indicadores que describen tanto el numero como el poder
relativo de las compariias. El indice comunmente utilizado es el Indice Herfindahl-
Hirschman (IHH), que se obtiene al sumar el cuadrado de las participaciones de mercado
de cada una de las empresas competidoras en el mercado relevante definido. En teoria,
este indicador refleja el grado de concentracion del mercado

(.)

“lgualmente, son importantes los indices LIDER, CR2 y CR4. El indicador LIDER
representa la cuota de participacién de la empresa lider en el mercado, mientras que los
indices CR2 y CR4 representan las cuotas de participacion de las dos y cuatro primeras
empresas en el mercado.

Adicionalmente, la SIC también utiliza el indice de dominancia de KWOKA y el indice de
dominancia de STENBACKA"'®".

De otra parte, esta Superintendencia ha sefialado que para determinar la posicidon de
dominio de un agente en un mercado determinado, no es suficiente establecer las

% Ibid. P. 19.
19 1pbid. P. 22.
9 bid. PP. 26-27.
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cuotas de participacion de los participantes y los niveles de concentracion en el
mercado analizado, sino que es indispensable realizar un estudio de las condiciones de
competencia que se presentan en dicho mercado. En efecto, esta Entidad indico en la
Resolucion SIC No. 4907 de 2013 que:

“[pJara determinar la posicion de dominio en un mercado relevante se debe analizar, en
esencia, la estructura de competencia en el mercado, lo. cual incluye un analisis de
cuotas de mercado y niveles de concentracion, las caracteristicas de la demanda, los
competidores, la existencia de barreras a la entrada, asi como otros factores que le
permitan a la empresa actuar de manera independiente en el mercado. En concreto, lo
que se quiere determinar al analizar si una empresa tiene posicion dominante es si dicho
ente economico tiene la capacidad para establecer, de forma unilateral, las condiciones
de un mercado.”'®?,

Entonces, como se puede derivar de lo citado anteriormente, esta Superintendencia
cuenta con un repertorio extenso de herramientas para constatar si una empresa en
particular cuenta con posicibn de dominio en un mercado relevante definido
previamente.

9.5.3.1.3. Comparacion entre las metodologias utilizadas por la CRC y la SIC

Una vez repasadas las metodologias utilizadas por la CRC y por esta Superintendencia,
no se encuentran diferencias de planteamiento o ejecucidon sustanciales entre ambas.
En efecto, se ha podido observar que ambas metodologias contienen las siguientes
herramientas: Test del Monopolista Hipotético, estimacién de elasticidades,
correlaciones de precios, etc. También se observa que ambas Entidades tienen en
cuenta la dimensién espacial que puede tener el mercado a la hora de definirlo.

Asi las cosas, si la Delegatura hubiera efectuado su propio estudio de mercado
relevante y de posicién de dominio, no habria llegado a conclusiones distintas a las que
produjeron los estudios de la CRC. Por lo tanto, en la practica, el estudio de la
Delegatura hubiera sido del todo redundante para efectos de la investigacion.

En adicion a lo anterior, es importante sefalar que esta Superintendencia es una
agencia transversal, en el sentido que no esta especializada en un sector econémico en
particular. Por lo tanto, en sus investigaciones, es habitual que ésta acuda a otras
entidades, ya sean publicas o privadas, que por su caréacter técnico en un sector
determinado sirven de guia para conocer y determinar las caracteristicas de dicho
sector.

En consecuencia, llama la atencién a este Despacho que la investigada exija que se
cierre la presente actuacion para no malgastar recursos publicos en un caso que ella
considera de poca significancia en el mercado, y que al mismo tiempo demande que se
destinen recursos publicos a la ejecucion de un estudio ya elaborado por otra Entidad
publica que es especializada en el mercado bajo estudio.

192 Resolucion SIC No. 4907 de 2013 mediante la cual se impuso una sancién a la empresa GASES DE
OCCIDENTE S.A. E.S.P.
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En conclusién, la CRC utiliza una metodologia perfectamente adecuada y ajustada a la
teoria de libre competencia para definir mercados relevantes en el sector de
comunicaciones, metodologia que esta acorde con la utilizada por la SIC en casos de
abuso de posicién de dominio. Asi, no es solamente aceptable, sino deseable que la
SIC acuda a un estudio de mercado relevante ya realizado por la CRC en materia de
telefonia movil. '

Ignorar el estudio de la CRC por parte de la SIC no solo iria en contra del principio de
economia que deben observar las autoridades administrativas en sus tramites, al
generarse duplicacién de funciones; también generaria inseguridad juridica en la
medida en que dos autoridades estarian ejecutando dos estudios iguales, asi sea para
posteriormente ejecutar funciones diferentes. Asi mismo, se estaria ignorando el
caracter de especialista en Telecomunicaciones de la CRC, y por consiguiente el
principio de colaboracién arménica que deben existir entre autoridades al momento de
actuar frente a los ciudadanos.

Notese como la investigada argumenta que la SIC debié hacer nuevamente el estudio
sobre mercados relevantes que ya habia hecho la CRC, pero en ningin momento
argumenta por qué ese estudio realizado por la SIC hubiese tenido resultados
diferentes. Es decir, no se ataca la definicién de mercado relevante en si misma, sino la
autoridad que profirié el estudio, lo cual no modifica en absoluto los argumentos que
sirven de base a esta Superintendencia para aceptar la definicién del mercado relevante
realizada por la CRC.

9.5.3.2. Sobre la supuesta incompatibilidad entre las finalidades de un estudio de
mercado relevante de un ente regulador y el de una agencia de competencia

Como se indicod anteriormente, la investigada sefialé que los estudios adelantados por
la CRC no pueden ser acogidos en una investigacion relativa a la defensa de la
competencia ejecutada por esta Entidad. EI motivo esgrimido es que, mientras los
estudios de mercado relevante y de posicion de dominio realizados por la CRC tienen
por finalidad Ultima disefiar regulacion de mercado ex ante en caso de ser necesario,
los 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 la investigada, pues tanto la finalidad del estudio de la
CRC, como la 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 que
existe en un mercado determinado. Es decir, la finalidad de los estudios es la misma, lo
que ocurre es que son utilizados por cada Entidad para cumplir con una funcion
diferente; en un caso una funcién de regulacion y en el otro una de proteccién de la
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 las conclusiones del mismo, ya que la metodologia y la finalidad del estudio
es la misma: definir un mercado relevante.

Como muestra de esta apreciacion, obsérvese que en el aparte anterior ya se ha
concluido que 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, ambas Entidades necesitan
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estudios de definicion de mercado relevante y de identificacion de posicion de dominio.
En otras palabras, tanto la CRC como la SIC utilizan exactamente las mismas
herramientas con finalidades distintas sin que esto produzca incoherencias
procedimentales de ningun tipo.

La investigada en ningin momento sefala cual es la diferencia material entre los
estudios de la CRC y los de la SIC, ni tampoco argumenta por qué un estudio de
mercado relevante que para efectos regulatorios es diferente de un estudio de mercado
relevante para efectos de investigaciones por la presunta comisidn de practicas
anticompetitivas. Y es que tampoco puede hacerlo. Ambos estudios tienen la misma
metodologia y finalidad: identificar las condiciones de competencia en un mercado, por
lo cual su resultado debe ser siempre el mismo, sea para ejercer funciones regulatorias
o para ejercer funciones de investigacion y sancion.

Por lo anterior, este Despacho concuerda con la postura de la Delegatura y concluye
que, tanto la CRC como la SIC 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 presion competitiva en materia de telecomunicaciones.

9.5.3.3. Sobre la supuesta inconsistencia temporal de los estudios de la CRC
utilizados para definir el mercado relevante y la posicion de dominio de COMCEL

Tal como se senald anteriormente, COMCEL alegé que los estudios de la CRC
utilizados por la Delegatura en su Informe Motivado fueron publicados antes de que las
conductas investigadas tuvieran lugar, por lo que no ha sido debidamente probado que,
en el momento de la comisién de las conductas, COMCEL ostentara posicion de
dominio en el mercado.

Este Despacho ha podido observar que, mientras las conductas investigadas quedaron
comprendidas entre septiembre de 2011 y marzo de 2012, los estudios de la CRC
utilizados en el Informe Motivado fueron publicados el 24 de febrero de 2009
(Resolucion CRC No. 2058 de 2009) y el 29 de septiembre de 2011 (Resolucion CRC
No. 3139 de 2011). Segun la investigada, el hecho que en septiembre de 2011 la CRC
definiera un mercado relevante de una manera y determinara que COMCEL ostentaba
posicion de dominio en el mismo no significa que, por ejemplo, en marzo de 2012 esas
condiciones se siguieran dando, pues los mercados no pueden considerarse como un
entorno estatico en el tiempo.

Para la investigada, desde finales de septiembre de 2011 (fecha en la cual se publica el
estudio de la CRC, hasta marzo de 2012) podrian haber cambiado las condiciones de
competencia entre los operadores de telefonia celular, de tal forma que COMCEL
dejara de ser dominante y, por ello, no se le podria acusar de abuso de posicion de
dominio.

Este Despacho debe apartarse de dicho planteamiento y alinearse con la Delegatura
cuando utilizdé dichos estudios para determinar el mercado relevante y la posicion de
dominio de COMCEL, en tanto que la CRC no ha variado su apreciacién sobre la
determinacion de los mercados relevantes en el sector de las telecomunicaciones en
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Colombia ni sobre la posicion de dominio de COMCEL, tras la publicacion de dichos
estudios y hasta la actualidad.

En primer lugar, no es realista afirmar que en tan solo 3 6 4 meses COMCEL dejé de
ser dominante en el mercado de telefonia mévil celular en Colombia, y que sus
participaciones variaron sustanciaimente entre septiembre de 2011 y marzo de 2012
(siendo septiembre el primer mes en el que se habria ejecutado la conducta
anticompetitiva). Tan es asi que, incluso un afio después, la CRC publicé su Resolucion
No. 4002 de 2012 el 9 de noviembre de 2012, “[pjor la cual se decide una actuacion
administrativa de cardacter particular y concreto y se establecen medidas regulatorias
particulares respecto del proveedor de redes y servicios con posicion dominante en el
mercado relevante susceptible de regulacion ex ante denominado “Voz Saliente Mévil”
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL”. El titulo de la resolucion demuestra que
la CRC definié el mercado relevante como voz saliente moévil y establecié que en el
mismo COMCEL ostentaba posicién de dominio tanto antes como después de la
comision de las conductas investigadas por la Delegatura.

Si bien la investigada dice que su posicién de dominio pudo haber cambiado entre
septiembre de 2011 y marzo de 2012, no aporta ninguna prueba ni argumento que le
permita a la SIC constatar dicha afirmacién. Por consiguiente, este Despacho rechazara
tal argumento teniendo en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto por la CRC, es
evidente que la posicién de dominio de COMCEL se mantuvo entre 2009 y septiembre
de 2011. En efecto, seria incongruente pensar que COMCEL perdié dicha posicion de
dominio solo unos meses después de la emision de la Resolucién CRC No. 3139 de
2011 y que la volviese a ganar justo antes de la emision de la Resolucién No. 4002 de
2012, mediante la cual la CRC sigue regulando dicha posicion de dominio. De hecho
resulta claro que la posicion de dominio de COMCEL no pudo haber variado en un
periodo de 3 6 4 meses, por razones como haber perdido participacion sustancialmente;
o que las barreras de entrada en el mercado de TMC para ese momento se habrian
alterado.

Por todo lo anterior, este Despacho desestimara los argumentos de la investigada,
coincidiendo con la Delegatura (y con la CRC, en uitima instancia) en que durante la
comision de las conductas investigadas COMCEL efectivamente ostentaba posicion de
dominio en el mercado correspondiente a aquel en el cual se realizan los procesos de
PNM dentro del servicio de telefonia mévil, denominado mercado de "Voz Saliente
Movil" en el territorio Colombiano.

9.5.3.4. Sobre la importancia de la PNM como canal de comercializacién

A juicio de este Despacho, es preciso resaltar la importancia de la portabilidad como
canal de comercializacién dentro del mercado relevante de Voz Saliente Movil.
Tomando el nimero de usuarios suscritos al servicio de telefonia moévil como medida de
la demanda, se pueden identificar dos canales en donde se presenta competencia entre
los operadores: (i) la activacion de lineas nuevas a usuarios nuevos en la TMC; y (i) la
activacion de lineas a usuarios existentes mediante la PNM.

En cuanto a la activacion de lineas nuevas de usuarios que previamente no tenian
contratado ningln servicio de telefonia movil, debe resaltarse que conforme al Informe




00053403

RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja No. 59

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

Motivado, el indice de penetracion de la telefonia mévil en la poblacién colombiana
supera el 100%:

“Segun reportes del MINTIC para el tercer trimestre de 2011, el total de abonados
de telefonia movil ascendia a los 47.747.912, cifra que derivd en un indice de
penetracion del orden de 103,7%, es decir, en promedio, por cada habitante existia
més de una linea de teléfono movif'*®.

Por lo tanto, si en la practica la demanda potencial de telefonia mévil ya esta cubierta (y
estuvo cubierta en el momento de la comisidén de las conductas aqui examinadas), el
canal de distribucion de la activacién de lineas nuevas ha perdido la relevancia que tuvo
en la época en que se estaba introduciendo el servicio, /o que significa que no habra
muchos mas nuevos usuarios que los actuales. En otras palabras, se puede afirmar que
este mercado ya se encuentra maduro.

Asi, la relevancia que perdié el canal de las nuevas activaciones la gané el canal de
comercializacion de lineas a través de la portabilidad. En efecto, asumiendo que toda la
demanda potencial esta cubierta, la competencia entre los operadores tiene lugar en la
medida en que se capten los usuarios de los competidores. Asi lo sefalan también
estudios relacionados con este particular:

“El nivel de penetracion alcanzado implica un cambio paulatino en el tipo de competencia
que plantean los operadores del mercado. En efecto, como parece que se ha
estabilizado el nimero de usuarios en el mercado de telefonia movil, los operadores,
para ganar mayor participacion del mercado, de ahora en adelante se veran obligados a
“robar” usuarios a los otros operadores (...)""®

En este orden de ideas, desde el punto de vista del consumidor es razonable deducir
que un usuario que quiera cambiar de operador tendra como primera opcion el canal de
la portabilidad de su nimero telefonico, antes que dar de baja su linea actual y activar
un numero nuevo.

Por todo lo anterior, este Despacho considera que para que haya real competencia en
este sector, se debe prestar especial atencion a las condiciones de competencia en el
canal de comercializaciéon de la portabilidad numérica mévil. Por consiguiente, esta
Superintendencia sera especialmente diligente en preservar los niveles de competencia
en dicho segmento.

9.5.3.5. Conclusién sobre el mercado relevante y la posicion de dominio de
COMCEL en el mismo

En conclusion, 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 movil a nivel nacional, y conforme a la cual COMCEL ostenta posicién de
dominio en el mercado, todo con base en estudios proferidos por la CRC. Ademas, este

193 |nforme Motivado, P. 38.

% David Bardey, Alejandro Becerra y Pilar Cabrera: “Analisis Economico de la Normativa de Libre
Competencia en Colombia”, Cuadernos FEDESARROLLO, mayo 2013, p. 99.




ResoLUCION NUMERO 000 534 03 bE 2013 Hoja No. 60

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

Despacho concluye que las conductas investigadas se dieron en el canal de
comercializacion de la PNM, que es el canal donde en la actualidad se da o se puede
dar competencia efectiva entre los operadores moéviles.

9.6. LAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS INVESTIGADAS

Conforme a la Resolucion de Apertura y el Informe Motivado, COMCEL es sujeto de la
presente investigacion por presuntamente restringir la libre competencia al contravenir
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992.

A continuacion el Despacho procede a evaluar el mérito de los elementos probatorios
recaudados por la Delegatura en el curso de la actuacidn administrativa, con el fin de
determinar si la investigada efectivamente desarrolld practicas tendientes a limitar la
libre competencia y/o abusd de su posicién de dominio en el mercado.

9.6.1. De la infraccidn al articulo 1 de la Ley 155 de 1959

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de
1963 establece que:

“ARTICULO 1. Modificado. Decreto Especial 3307 de 1963, Art. 1. Quedan prohibidos
los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase de practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos”.

La anterior disposiciéon ha sido interpretada por la Superintendencia de Industria y
Comercio como una prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, en el sentido que prohibe cualquier practica que conlleve a restringir la
competencia en un mercado'®. De esta manera, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no
tiene un caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto 2153 de 1992, sino por
el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicion general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
comprende tanto las conductas o practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992
(que el Decreto asume como tendientes a limitar la libre competencia), como aquellas
conductas que no obstante no estan descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a
limitar la libre competencia. Asi, cuando se establece que una conducta tiende a limitar
la libre competencia, por lo menos se estaria violando la prohibicién general, lo que no
impide que la conducta también se encuadre dentro de los actos, abusos o acuerdos
prohibidos por el Decreto 2153 de 1992.

En resumen, cuando una conducta se encuadra dentro de las practicas restrictivas de la
competencia previstas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, tambien

1% \er Resoluciones Nos. 6839 de 2010 y 65477 de 2010 de la Superintendencia de Industria y
Comercio.
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se encuadraria en lo dispuesto por la prohibiciéon general, teniendo en cuenta que ésta
abarca todas los procedimientos, practicas o sistemas que limiten la competencia sin
excluir los expresamente descritos por la ley.

Lo anterior no implica que una violacién a la prohibicién general también implique de
inmediato la violacién de una de las practicas consideradas como anticompetitivas por
el Decreto 2153 de 1992, ya que una practica puede tender a limitar la libre
competencia pero no haber sido incluida en la lista de conductas anticompetitivas del
Decreto 2153 de 1992.

En las observaciones al Informe Motivado COMCEL manifiesta que la Delegatura
desconocio el tenor literal del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en tanto que le imputé a
la investigada la comision de “practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar
la libre competencia”, y no la comision de ‘practicas y procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos”. Asi, COMCEL considera que para declarar la violacién del articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 es necesario que la SIC pruebe que la investigada cometié una
practica tendiente a limitar la libre competencia y que, adicionalmente, dicha practica
resultd en el mantenimiento o determinacién de precios inequitativos. Para COMCEL,
las dos situaciones deben estar presentes para que se produzca la violacion.

Con respecto a este argumento, el Despacho destaca lo siguiente. La Ley 155 de 1959,
reprocha tres tipos de actos. En primer lugar, prohibe (i) los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros. Adicionalmente, y en consonancia con la prohibicion anterior,
prohibe en general, (ii) toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y (iii) toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

En relacion con el primer supuesto, es pertinente traer a colacion que la norma busca
que las materias primas, los productos o servicios nacionales o extranjeros no se vean
restringidos por un acuerdo o convenio' que tenga por objeto limitar su produccion,
abastecimiento, distribucién o consumo. El fin de la norma en este caso no es otro que
evitar que, por intermedio de acuerdos restrictivos de la competencia se reduzca la
oferta y, por ende, haya un incremento de precios. Al ser una prohibicién por objeto, la
norma no solo indica el estandar de prueba que se necesita para definir la conducta
como restrictiva, sino que también determina que tales actos tienen una peligrosidad tal
que, el mero acuerdo, es por si mismo restrictivo.

Frente al segundo y tercer supuestos, los cuales son interpretados por la investigada en
el sentido que para que una practica sea restrictiva de la competencia debe, en primer
término, tender a limitar la libre competencia, y, en segundo término, debe mantener o
determinar precios inequitativos, este Despacho considera que la Ley prohibe aquellas
“practicas, procedimientos o sistemas” que tiendan a limitar la libre competencia; y que

% véase: Numeral 1, articulo 45, Decreto 2153 de 1992. Dice el numeral citado: “Todo contrato,
convenio, concertacién, practica concertadas o conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas”.
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también prohibe aquellas “practicas, procedimientos o sistemas” que tiendan a
mantener o determinar precios inequitativos. Asi, la sola demostracién de que una
practica tendiente a limitar la libre competencia da lugar a un reproche por parte del
Estado en aplicacion del régimen de libre competencia.

En efecto, antes de la modificacion de la Ley 155 de 1959 por el Decreto 3307 de 1963,
el articulo primero prohibia “[tJoda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia, con el propésito de determinar o mantener
precios inequitativo (...)” (Negrilla fuera de texto). Como puede observarse, la norma
conjuraba eventuales causas para que los precios fuesen inequitativos (considerando

que la importancia de la libre competencia era conducir a la formacién de precios
equitativos).

Asi bien, al consultar el origen de la norma, se encuentra que el articulo primero del
proyecto de ley presentado al congreso tenia una redaccion similar a la que tiene hoy la
norma'?”. Sin embargo, el ponente del proyecto en la Comisién Tercera de la Camara
de Representantes'® propuso la modificacion del texto a la que seria su version
definitival®, manifestando que: “es requisito indispensable “el propésito”, la intencion
de determinar precios inequitativos en perjuicio de los consumidores, para que los
acuerdos, convenios, practicas, procedimientos o sistemas que intencionalmente
limiten la libre competencia sean prohibidos, sean contrarios a esta ley.” (Negrilla fuera
del texto). Aunque esta redaccién no fue del todo aceptada'’?, los supuestos de la
norma quedaron subordinados conjuntamente a que con la practica anticompetitiva se
estuvieran determinando o manteniendo precios inequitativos.

En ese sentido se resolvieron los primeros casos por practicas comerciales
restrictivas'" 'y se manifestd Ila jurisprudencia contenciosa administrativa
inmediatamente posterior a la promulgacion de la Ley 155 de 1959112,

197 Articulo primero: “Ademés de las prohibiciones sobre constitucién de monopolios de que trata el

articulo 6° de la Ley 27 de 1888, quedan prohibidos los acuerdos o convenios que, directa o
indirectamente, tengan por objeto limitar la produccién o distribucién de mercancias, articulos o productos
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y a mantener precios inequitativos en perjuicio de los consumidores, bien
sean pactados o ejecutados por sociedades regulares o de hecho o por personas naturales” (Negrilla
fuera del texto). Proyecto de Ley No. 5 en la Camara de Representantes; Presentado por el Ministro de
Hacienda, Hernando Agudelo Villa.

'% Representante Alvaro Campo Posada.

1% Texto aprobado por unanimidad en la Comisiéon Tercera de la Camara de Representantes el 29 de

abril de 1959. Aprobado en plenaria de la Camara de Representantes el 19 de mayo de 1959. Aprobado
en la Comisién Tercera del Senado en las sesiones del 22, 27 y 28 de octubre de 1959. Aprobado en la
plenaria del Senado en las sesiones del 6 y 12 de noviembre de 1959. Finalmente aprobado en la
Céamara de Representantes en las sesiones del 3 y 14 de diciembre de 1959.

"% por ejemplo, Ramiro Piedrahita, ponente para el primer debate en la Comision Tercera del Senado,
dijo en su ponencia: “Recomiendo que se prescinda de la palabra “inequitativas”... si se suprime esta
palabra, quedan prohibidos todos los acuerdos en perjuicio de los consumidores”.

" vgr. Resolucién No. 005 de 31 de agosto de 1961, del Consejo Directivo de la Superintendencia de

Regulacion Econémica. Se decide sancionar a empresas curtidoras por un acuerdo, siendo la
consideracion central para justificar la sancién el estudio de la evolucion de los precios en el mercado: “a
mayor parte de las empresas curtidoras (el 90% aproximadamente) se agruparon en una organizacion.
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Con todo, mediante Decreto Ley 3307 de 1963, se establecio una disyuncion al cambiar
el lenguaje de la norma original por una redaccién alternativa, a la fecha vigente. Asi lo
confirmé la Real Academia de la Lengua Espafiola, que fue consultada en el desarrollo
del expediente No 04-047600, respecto del alcance de la “y” en la segunda parte del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Para dicha institucion, el articulo 1 debe ser entendido
en el sentido en que “quedan prohibidas las practicas, etc., que tiendan a limitar la libre
competencia y las medidas que tiendan a mantener o determinar precios inequitativos”,
mostrando que la particula “y” no corresponde a una conjuncién que impone la
presencia de diferentes requisitos para una unica prohibicién, sino a dos prohibiciones
diferentes.

Una interpretacion diferente llevaria al absurdo, pues existen practicas y procedimientos
o sistemas que limitan la libre competencia que no necesariamente determinan precios
inequitativos, sino que, por ejemplo, simplemente evitan que ingrese un competidor al
mercado, conducta que debe ser reprochada por el régimen de competencia. Incluso,
hay practicas que, sin limitar la libre competencia, permitirian mantener o determinar
precios inequitativos. Si el fin de la norma es contener las practicas restrictivas de la
competencia, mal podria interpretarse el articulo mencionado llevando a permitir
practicas anticompetitivas que no definieran precios inequitativos.

Mas aln, no prohibir las practicas o procedimientos tendientes a limitar la libre
competencia implicaria permitir tales conductas, cuestién que no estaria acorde con la
finalidad de las normas de competencia ni con la proteccién del interés publico que esta
inmerso en la aplicacion de este régimen. Asi, no solo la interpretacion literal del articulo
-en los términos explicados por la real Academia de la Lengua-, deriva en que estan
prohibidas las practicas o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, sino que la
interpretacion teleoldgica y finalistica del régimen de competencia apunta en el mismo
sentido. No debe olvidarse que la libre competencia es, por norma constitucional, un
derecho colectivo, por lo cual cualquier practica tendiente a limitarla (“practica tendiente
a limitar la libre competencia”) estaria en violacion a dicho derecho y a las demas
normas que lo desarrollan.

Por ofra parte, una interpretacion armonica con otras normas de competencia deriva en
que efectivamente lo que prohibe el articulo 1 es toda practica tendiente a limitar la libre
competencia, y no solo las tendientes a limitar la libre competencia que resulten en
precios inequitativos. En efecto, el articulo 46 del Decreto 2153 en su primer inciso
establece que “[e]n los términos de la Ley 155 de 1959 y del presente decreto estan

Esta entré en acuerdos o convenios con cinco firmas compradoras del cuero crudo en el pais... las
cuales absorben més o menos el 86% de la produccién total. La serie estadistica anterior muestra los
efectos de este acuerdo, en relacion con los precios de las pieles crudas” (Negrilla fuera del texto).

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo; 27 de mayo de 1963; CP: Ricardo Bonilla
Gutiérrez. “las disposiciones del articulo primero de la ley y su parégrafo no establecen limitaciones
cuantitativas y se refieren a cualquier clase de acuerdos o convenios (expresién mucho méas amplia que
las de fusién, consolidacién o integracién) y tampoco hace distingos sobre si se trata de morosas que se
dediquen a una misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora (como se hace
en el articulo cuarto), sino que prohibe esos convenios en cuanto tiendan a determinar precios
inequitativos en perjuicio de consumidores o de productores de materias primas” (Negrilla fuera del
texto).
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prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales,
en los términos del Codigo Civil, se consideran de objeto ilicito’. Notese como la norma
citada prohibe las conductas que afecten la libre competencia, sin que se requiera
probar que las mismas derivan en precios inequitativos.

Asi las cosas, las prohibiciones derivadas del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 son tres:

1. Los acuerdos “que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccidén, abastecimiento, distribucibn o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros”.

2. “Las practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia”.

3. “Las practicas y procedimientos o sistemas tendientes a” “mantener o determinar
precios inequitativos”.

Teniendo en cuenta que por practicas, procedimientos o sistemas se entiende el
ejercicio de actividades unilaterales o plurilaterales sin distinguir por quién son estas
desarrolladas, se procedera a precisar el significado del vocablo “tendiente”.

Este Despacho considera que la palabra “tendientes,” al igual que el término “objeto”
implica el analisis de la idoneidad de la practica, procedimiento o sistema (en abstracto)
para limitar la libre competencia o mantener o determinar precios inequitativos.
Iguaimente, no es necesario analizar los efectos de la practica, procedimiento o sistema
en el mercado para determinar si efectivamente la conducta tiende a limitar la
competencia. Sin embargo, los efectos en el mercado de una practica, procedimiento o
sistema pueden ser indicativos de que efectivamente dicha conducta tiende a limitar la
competencia o a mantener o determinar precios inequitativos.

Es claro, por consiguiente, que una de las conductas que sanciona el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 es la comision de “practicas y procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia”.

Resta entonces referirse al argumento de la investigada, conforme al cual, si se
sancionan todas las practicas tendientes a limitar la libre competencia, en ultimas esto
implicaria la represion de practicamente todos los contratos comerciales, ya que todos,
en una u otra medida, limitan la libre competencia.

Frente a este argumento, este Despacho considera pertinente sefalar lo siguiente: si
bien le asiste la razén a la investigada respecto de que la mayoria de contratos limitan
de una u otra forma la libre competencia, y que reprimir tales conductas llevaria a que
incluso practicas pro-competitivas se sancionaran, la interpretacion de esta
Superintendencia sobre el alcance de la expresion “tendiente” toma en consideracion tal
aspecto, y por consiguiente, se enmarca dentro de los objetivos de la aplicacion del
régimen de competencia establecidos en el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009.

En efecto, en la determinacion del alcance de la prohibicion prevista en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, es importante recordar que el numeral 1 del articulo 2 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, prevé lo siguiente:
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“ARTICULO 2. FUNCIONES. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

Velar por la_observancia de las disposiciones sobre proteccion de la _competencia;
atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y
dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siquientes
propdsitos: la libre participacién de las empresas en el _mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdémica.

PARAGRAFO. La Superintendencia de Industria y Comercio tendra en cuenta los
propdsitos _de que trata el presente articulo al _momento de resolver sobre la
significatividad de la practica e iniciar © no una investigacion, sin que por este solo hecho
se afecte el juicio de ilicitud de la conducta.” (Subrayado fuera del texto)

Del articulo anterior, es claro que en la aplicacion de las normas sobre proteccion de la
competencia, incluida las normas sobre practicas comerciales restrictivas, esta
Superintendencia debe tener en cuenta los propoésitos de la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdémica.
Es mas, en la decisién de iniciar o no una investigacion por infracciéon de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas, incluido el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
esta Superintendencia debe tener en cuenta los propésitos anteriormente enunciados.

Asi las cosas, en la determinacion de si una conducta viola lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959, esta Superintendencia debe tener en cuenta la manera como la
conducta en mencién afecta la libre participacion de la empresas en el mercado, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica. De lo contrario, esta
Superintendencia podria errdneamente sancionar conductas que si bien limitan la libre
competencia entre agentes del mercado, generan eficiencias econémicas y/o beneficios
al consumidor que compensan o exceden los efectos adversos creados por dichas
conductas.

Para ilustrar lo anterior, el siguiente ejemplo. La decisién de un grupo de abogados que
compiten en el suministro de servicios legales para crear una firma de abogados
supone, por regla general, reducir la competencia en el mercado toda vez que los
miembros de la firma ya no competiran entre ellos. Asi mismo, la creacion de una firma
de abogados implica que los miembros de la sociedad fijaran las tarifas que cobrara la
sociedad a titulo de remuneracién por los servicios prestados. Es indiscutible que una
firma de abogados limita la competencia en el mercado de servicios legales, mas
precisamente entre los socios de la firma de abogados, y que tiene por objeto la fijacion
directa de los precios de un servicio.

Ahora bien, ses inconsistente con el régimen de proteccion de la competencia, mas
precis%mente, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992'"32

"3 E| articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 dispone lo siguiente: “ARTICULO 47. ACUERDOS
CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el
articulo 44 del presente decreto se consideran contrarias a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:
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En el caso en cuestién, si bien una firma de abogados limita la competencia entre sus
socios, también crea una serie de eficiencias econdémicas que a su vez se trasladan a
los consumidores. Una firma de abogados genera, entre otras, las siguientes
eficiencias: (i) la disminucidon de los costos administrativos (e.g., secretarias,
mensajeros, mantenimiento de bases de datos, etc) y costos fijos asociados con la
prestacion de servicio (e.g. servicios publicos, arriendo, etc); (ii) le permite a los socios
de la firma ofrecer una mayor variedad de servicios especializados; (iii) permite ofrecer
nuevos servicios que antes no podian ofrecer los socios de manera independiente; (iv)
disponer de mayor capital para invertir en la expansién de la empresa, y de mayor
capacidad de endeudamiento; y (v) mejorar la calidad de los servicios legales
prestados.

Una aplicacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 aislada de los propoésitos del
regimen de proteccidon .de la competencia, en particular, alcanzar la eficiencia
econdmica, llevaria al absurdo de considerar que la constitucion de una firma de
abogados es una practica que tiende a limitar la competencia en contravencion a lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi mismo, el acuerdo de los socios de
fijar tarifas Unicas de los servicios prestados significaria necesariamente una infraccién
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por el contrario, al aplicarse las normas sobre proteccién de la competencia teniendo en
cuenta sus propoésitos, esta Superintendencia tendra en cuenta las eficiencias
economicas generadas por la creacidon de la firma de abogados, las cuales superan los
efectos anticompetitivos: generados por la conducta. Por consiguiente, la
Superintendencia determinara que no existe mérito suficiente para iniciar una
investigacién o, de investigarse la conducta, que ésta no infringe lo previsto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, ni ninguna otra norma del régimen de proteccién de la
competencia.

Por las anteriores consideraciones, en la aplicaciéon de las normas sobre proteccion de
la competencia, incluido el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, esta Superintendencia
debe tener en cuenta los propdsitos de la libre participacidn de los agentes en el
mercado, la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores. Tal interpretacion
evita los efectos nocivos propuestos por la investigada de sancionar cualquier conducta
que restrinja la libre competencia sin considerar los objetivos que el propio régimen
establece, cuestion que, como bien lo manifiesta la investigada, estarian incluso en
contra del régimen mismo.

Para el caso que nos ocupa, se consideré que COMCEL incurrié en la prohibicion No. 2
de la prohibicibn general anteriormente descrita, es decir, las practicas vy
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia.

Una vez claro el alcance de la prohibicion prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, este Despecho procedera a determinar las conductas anticompetitivas que
presuntamente se configuran en este caso.

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios”.
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9.6.2. Del abuso de posicion dominante por parte de COMCEL

Respecto de la infraccion de COMCEL al numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992 imputada por la Delegatura, a continuacién el Despacho presenta sus
consideraciones sobre la conducta segun la cual COMCEL habria abusado de su
posicion dominante.

Una vez establecido —como ha quedado demostrado anteriormente—- que COMCEL
tiene posicion de dominio en el mercado de “Voz Saliente Mévil”, corresponde ahora
analizar si la sociedad investigada abusoé de dicha posicidn, particularmente mediante la
obstruccion a sus competidores de la entrada al canal de comercializacién consistente
en la posibilidad de los usuarios de telefonia moévil celular de hacer uso de la figura de
PNM, descrita en detalle en acapites anteriores.

La finalidad de la norma prevista en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 no es
definir de manera exhaustiva qué debe entenderse por abuso de posicion de dominio,
sino que se circunscribe a establecer un listado indicativo de conductas que —de ser
comprobadas— serian restrictivas de la libre competencia, como ejercicio indebido de la
posicion dominante en el mercado. Comoquiera que eventualmente pueden
configurarse otras conductas constitutivas de abuso por agentes que ostenten poder de
mercado'', es precisamente en este escenario en el que cobra particular relevancia la
prohibicion general de la que trata el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Es importante resaltar que no toda actividad econémica de un agente econémico con
posicién de dominio es abusiva, y por lo tanto prohibida, pues la normativa en materia
de proteccion de la competencia es clara en admitir la posicion de dominio, pero
proscribiendo el abuso de la misma. De hecho, debe permitirse que las empresas
dominantes desarrollen en forma leal y razonable sus actividades econémicas en el
mercado en el que participan, aunque con esto aumenten su fuerza en el mercado.
Estas actividades podrian comprender, entre otras, el mejoramiento de la calidad de sus
productos y de su organizacién interna y externa, la adaptacion de sus productos a la
demanda con base en su diversidad, calidad y cantidad, la reduccion de costos, la
fijacion de politicas de ventas o compras que estimen correctas, etc. Asi, dentro de la
l6gica del sistema no se considera abusivo el tomar una ventaja razonable y leal de la
posicion de dominio, si ello no conduce a un beneficio injustificado para el agente
dominante en perjuicio de los otros agentes del mercado.

|

"4 GERMAN COLOMA. Defensa de la Competencia. Editorial Ciudad Argentina 2003. Péagina 65. "El
concepto de poder de marcado parece ser un requisito indispensable para que una empresa pueda tener
posicién dominante, en el sentido de que dicho poder es el que le permite a las empresas dominantes
tener un margen para influir sobre los precios y otras condiciones que rigen en los mercados. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que, a diferencia de la posicién dominante (que es un atributo que o
bien se tiene o bien no se tiene), el poder de mercado es susceptible de presentar grados de acuerdo con
la mayor o menor capacidad que tengan los oferentes o demandantes de controlar los precios. Es
también una-cualidad que pude ser poseida al mismo tiempo por varios agentes que actian de manera
independiente, cosa que no sucede con la posicién dominante, ya que la misma solo puede ser ostentada
en un mercado por una unica persona (o, eventualmente, por un grupo de personas que actian de
manera conjunta).”
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En este sentido, no resulta consecuente con los objetivos de las politicas de
competencia nacionales exigir que la libertad econémica de una empresa desaparezca
o se haya de ver restringida mas alla de lo razonable por el solo hecho de detentar una
posiciéon de dominio.

Resulta oportuno sefalar, sin que ello suponga ningtn reproche a la dominancia per se,
que la nocion de posicién dominante implica que a los agentes que detenten dicha
posicion les sea aplicado un régimen especial de responsabilidad al que no estarian
sometidas las demas empresas que compiten en el mismo mercado. Esta
responsabilidad especial se fundamenta en la influencia que los agentes dominantes
tienen en el mercado, y la consiguiente trascendencia que sus conductas implican en el
mismo. De tal suerte, las conductas de los agentes dominantes suponen un rigor y
gravedad superior que el exigido a las empresas sujetas a una competencia sin las
distorsiones que implica la presencia de un agente dominante.

La jurisprudencia internacional ha desarrollado la anterior nocién en varias decisiones,
tales como la que resolvié el caso Michelin (1983), en la que el Tribunal de Justicia
Europeo sefiald que “(...) la constatacion de una posicién dominante no implica en si
misma ningan reproche para la empresa en cuestién, sino que sélo significa que,
independientemente de las causas de esa posicion, tiene una responsabilidad particular
de no perjudicar con su comportamiento a una competencia efectiva y no falseada en el
mercado comun.” ''°. Asimismo, en British Gypsum (1993), el Tribunal de Primera
Instancia Europeo consideré que “(...) no pueden admitirse sin reservas en el caso de
un mercado en el que, precisamente por el hecho de que uno de los operadores ostenta
una posicion dominante, la competencia se encuentra ya restringida. En efecto,
incumbe a la empresa dominante una responsabilidad particular, la de no perjudicar una
competencia efectiva y no distorsionada en el mercado coman.”'®.

Por lo tanto, los agentes dominantes tienen la carga de actuar con un cierto deber de
cuidado, en atencion a la responsabilidad especial que comporta su cardcter de
dominante, al paso que la competencia residual en dicho mercado debe ser sujeto de
especial proteccion de parte de las autoridades de competencia. Al respecto, el Tribunal
de Justicia Europeo se pronuncié en los siguientes términos sobre las actividades que
comportan abuso por parte de un agente dominante:

“El concepto de explotacion abusiva es un concepto objetivo que se refiere a las
actividades de una empresa en posicion dominante que pueden influir en la estructura
de un mercado en el que, debido justamente a la presencia de la empresa de que se
trate, la intensidad de la competencia se encuentra ya debilitada, y que producen el
efecto de obstaculizar, por medios diferentes de los que rigen una competencia normal
de productos o servicios con arreglo a las prestaciones de los agentes econémicos, el

'"® Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 1983, as. 322/81, Michelin ¢. Comision, Rec.
3461, consid. 57. ;

"'® Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de abril de 1993, As. T-65/89, British Gypsum c.
Comisién, Rep. 11-417, consid. 65.
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mantenimiento del nivel de competencia que aun exista en el mercado o el desarrollo de
esa competencia.”’” (Negrilla fuera del texto)

En este escenario, si bien de conformidad con lo dispuesto por el articulo 333 de la
Constitucion Politica la libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades, el ejercicio de esa libertad con responsabilidad se exige con mayor
rigor tratdndose de empresas con posicién de dominio en un mercado determinado.

Desde esta perspectiva, la literatura que describe los elementos de las practicas
abusivas''®, sefiala que las mismas por lo general se dividen en abusos de exclusion y
abusos de explotacion.

Los abusos de explotacion son aquellos en que la empresa dominante aprovecha su
poder de mercado para directamente apropiarse de parte de la renta de sus clientes,
mediante acciones tales como el aumento de los precios, la reduccion de la calidad o la
variedad de los productos, o la discriminacién de clientes no basada en criterios
objetivos.

Por su parte, los abusos de exclusiéon son aquellos en los que la empresa dominante
directamente limita la competencia mediante conductas que obligan a los competidores
a abandonar el mercado, a impedir u obstruir su acceso o los fuerzan a ejercer una
competencia débil o a no expandirse. Segun el documento de la CONFERENCIA DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO - UNCTAD sobre
Abuso de la Posicién Dominante''®, puede resultar dificil distinguir entre los abusos de
exclusion y la competencia "feroz", pues son fenébmenos parecidos a corto plazo. Por
ejemplo, a corto plazo, la fijacién de precios predatorios es beneficiosa para los
consumidores y tiene la apariencia de una competencia "feroz" que ofrece mas
productos a precios mas bajos. Sin embargo, a la larga, los competidores quedan
excluidos y el depredador puede subir los precios y reducir la calidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, como se explicara en detalle mas adelante, el resultado
de la investigacion adelantada confirma que, en efecto, COMCEL infringié lo dispuesto
por el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del Decreto 2153 de 1992.

Para el reproche de estas normas, el Despacho fundamentara su analisis en las
pruebas encontradas en el desarrollo de la investigacién, las cuales dan cuenta de que
la investigada obstruyé el pleno acceso de los competidores al canal de
comercializacion correspondiente a los procesos de PNM, particularmente mediante el
blogueo de bandas de equipos terminales o la obstaculizacion a su desbloqueo, y
desarrollé practicas tendientes a limitar la libre competencia mediante el abultamiento
fraudulento de las cifras de portacion que se dieron a conocer a los consumidores.

1 Caso 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG contra la Comision de las Comunidades Europeas.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979.

"8 |nforme de la secretaria de la UNCTAD sobre Abuso de la Posicién Dominante. TD/B/COM.2/CLP/66
del 21 de mayo de 2008

"% |bid.
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Seguidamente, el Despacho se pronunciara respecto de las irregularidades presentadas
con el envio de los NIP de confirmacién a los usuarios reprochadas por la Delegatura,
para concluir que si bien tal conducta puede constituir una violacién a las normas de
consumidor o de competencia desleal, no configuran una infraccion al régimen de
proteccion de la competencia, como bien lo argumenta la investigada.

9.6.3. Bloqueo de bandas de equipos terminales

De conformidad en parrafos anteriores, la apertura de las bandas de un equipo terminal
corresponde a la etapa esencial e imprescindible que los usuarios deben surtir para
efectuar satisfactoriamente la portacion de su numero hacia el operador al cual desean
migrar.

Tal y como lo expuso la Delegatura, en el evento en que un usuario realice un proceso
de portacion y su dispositivo movil tenga las bandas cerradas o bloqueadas, se vera
imposibilitado para recibir los servicios de un proveedor de telefonia movil diferente a
aquel donde fue activado inicialmente.

Teniendo en cuenta la importancia de un mecanismo que permitiera a los usuarios
asegurarse de que su equipo terminal no tuviera las bandas cerradas y fuera apto para
efectuar satisfactoriamente el proceso de portacion, la CRC expidi6 la Resolucion No.
3066 de 18 de mayo de 2011, mediante la cual ordené inicialmente a todos los PRST,
en su calidad de Proveedores Donantes, desbloquear los equipos terminales para
aquellos usuarios que aun estando en el periodo de vigencia de su clausula de
permanencia, se vieran incursos en procesos de portacion. La disposicién regulatoria
fue plasmada en el articulo 105 de la mencionada resolucioén, segun la cual:

“Articulo 105. Equipos terminales. Los equipos terminales necesarios para la
utilizacion de los servicios de comunicaciones, pueden ser elegidos libremente por los
usuarios, quienes deben utilizar equipos homologados, cuando dicha homologacion sea
obligatoria, de acuerdo con lo establecido por la Comision de Regulacion de
Comunicaciones. Ningun proveedor de servicios de comunicaciones puede solicitar o
exigir a sus usuarios la adquisicion o utilizacién de equipos terminales determinados,
suministrados por el proveedor o por un tercero. '

Adicionalmente, los proveedores estan obligados a activar los equipos terminales que se
encuentren homologados y habilitados para funcionar en su red. Cuando la
homologacién no sea obligatoria, los proveedores deben hacer publicos, los requisitos
técnicos que un equipo terminal debe cumplir para conectarse a su red de manera tal
que se le garantice al usuario la libertad de elegir y adquirir el terminal de su eleccion.

Los mecanismos técnicos intencionales que restrinjan en el tiempo la utilizacion del
terminal en redes distintas a las del proveedor, sélo podrén mantenerse durante la
vigencia de la clausula.de permanencia minima pactada.

Dichas condiciones deben quedar de manera expresa en las cldusulas contractuales, asi
como las consecuencias derivadas de su aceptacion. Una vez finalizado el término de
permanencia minima el proveedor esti obligado a desbloquear el equipo del
usuario, o a suministrarle la clave para tal fin, de manera gratuita y previa solicitud
de aquel formulada por cualquier medio.
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Paragrafo. En el evento en que el usuario solicite la portacién de su namero, 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
terminacién anticipada del contrato.” (Negrilla fuera del texto)

Como puede observarse de la norma citada, los proveedores donantes tenian la
obligacién de desbloquear el equipo terminal a solicitud del usuario.

No obstante lo anterior, en los primeros meses de entrada en vigencia de la PNM, se
presentaron una serie de denuncias por parte de usuarios quienes manifestaron que el
proceso de apertura de bandas se estaba convirtiendo en una limitante para finalizar
satisfactoriamente el proceso de portacion, por lo que la CRC se vio en la necesidad de
intervenir nuevamente el mercado y a través de la Resolucion No. 3136 del 26 de
septiembre de 2011, modifico el articulo 105 de la Resolucion No. 3066 de 2011
anteriormente citado de la siguiente manera:

“Articulo 8. Modificar el articulo 105 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, el cual
quedara asi:

“Articulo 105. Equipos terminales. Los equipos terminales necesarios para la
utilizacioén de los servicios de comunicaciones, pueden ser elegidos libremente por los
usuarios, quienes deben utilizar equipos homologados, cuando dicha homologacion sea
obligatoria, de acuerdo con lo establecido por la Comision de Regulacion de
Comunicaciones. Ningun proveedor de servicios de comunicaciones puede solicitar o
exigir a sus usuarios la adquisicién o utilizaciéon de equipos terminales determinados,
suministrados por el proveedor o por un tercero.

Adicionalmente, los proveedores estan obligados a activar los equipos terminales que se
encuentren homologados y habilitados para funcionar en su red. Cuando la
homologacién no sea obligatoria, los proveedores deben hacer publicos los requisitos
técnicos que un equipo terminal debe cumplir para conectarse a su red de manera tal
que se le garantice al usuario la libertad de elegir y adquirir el terminal de su eleccion.

Los proveedores de servicios de comunicaciones no podran bloquear o restringir,
en ningun caso, el uso de los equipos terminales en redes distintas a las suyas

Paragrafo.- Los usuarios que a la fecha de entrada en vigencia del presente
articulo, cuenten con un equipo terminal activado bloqueado o restringido, podran
solicitar a su proveedor de servicios de comunicaciones el desbloqueo de dichos
terminales. Dicha solicitud debera ser atendida de forma inmediata por los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, sin que medie ninguna
clase de requisitos adicionales a la manifestacion del usuario.” (Negrilla fuera del
texto) ‘
Notese que la anterior disposicidn provee mayores garantias para los usuarios que
deseen adelantar el proceso de PNM, en tanto que se prohibe expresamente a los
operadores bloquear o restringir el uso de los equipos terminales en redes distintas a
las suyas. Adicionalmente, la regulacion ordena a todos los proveedores de servicios de
comunicaciones eliminar cualquier requisito para la apertura de las bandas de los
equipos terminales, y suspender la comercializacion de equipos terminales bloqueados
a partir del 1 de octubre de 2011, fecha de entrada en vigencia de la citada regulacion.
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Por consiguiente, los usuarios que a partir del 1 de octubre del 2011 tuvieran su equipo
terminal bloqueado podrian solicitar su desbloqueo ante su operador de TMC, sin que
mediase ningun tipo de requisito diferente a la manifestacion de la solicitud.

De igual manera, la solicitud de apertura de bandas efectuada por el usuario deberia
ser atendida por el operador de forma inmediata, lo cual da cuenta de la imperatividad
que exigia la norma para cumplir satisfactoriamente el requerimiento del usuario, sin
excepciones ni requisitos adicionales impuestos por el operador.

Teniendo clara la obligacién impuesta por el ente regulador a los operadores sobre la
eliminacion de cualquier obstaculo que impidiera a los usuarios hacer uso de la PNM, a
continuacion este Despacho procede a exponer, en consonancia con lo evidenciado por
la Delegatura, los medios de prueba obrantes en el expediente que dan cuenta de que
la posicidn oficial de COMCEL fue la de obstaculizar los procesos de apertura de
bandas para dificultar procesos de portacidn, mediante la ejecucion de diversas
conductas como la dilacién injustificada del procedimiento de apertura de bandas, la
imposicién de requisitos extralegales y en muchos casos impracticables a los usuarios
al momento de hacer efectivo el desbloqueo de las bandas, y la comercializacién de
equipos terminales con bandas bloqueadas.

En el correo electréonico que se presenta a continuacién, elaborado y enviado por el
Area de Coordinacion de Proteccion Tecnolégica de COMCEL a los directivos de dicha
empresa, algunos dias después de haber entrado en vigencia la PNM en el pais, se
pone de presente el procedimiento que COMCEL determind que debian realizar los
Centros de Atenciéon a Clientes de COMCEL (en adelante “CAC”) en materia de
solicitudes de desbloqueo de terminales moéviles presentadas por usuarios que
estuvieran incursos en procesos de portacion’?.

“De: Ana Maria Quintana Lucas

Enviado el: Miércoles, 31 de Agosto de 2011 03:33 p.m.

Para: Andres Carlesimo Rey; Giovani Mancilla Gaona,; Hilda Maria Pardo Hasche; Juan
Carlos Archila; Carlos Mario Gaviria Castellanos; JOSE Orlando Peralta Tocarruncho
Asunto: RV: PROCESO SIMLOCK ACTUAL

Buenas Tardes a continuacion anexo procedimiento actual de SIM Lock publicado en la
intranet que se estd manejando en Servicio al cliente, este proceso tuvo una
actualizaciéon el 8 Agosto/11 por un solicitud realizada por Giovanny mancilla (anexo
mail). Quedo pendiente a cualquier comentario si hay que realizar algun cambio.

SIM Lock

Para los usuarios de planes prepago y pospago que soliciten el desbloqueo o entrega de
codigo SIM Lock de su equipo terminal, obligatoriamente deberan estar sujetos a las
siguientes verificaciones previas, antes de proceder con la entrega efectiva de dicho
codigo.

¢.))

2. Proceso de solicitud por “Portabilidad”
Usuarios Prepago en Proceso de Portabilidad

120 hoecumento obrante a folio 156 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
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1. Solicitud de Portacion (Port Out) previamente aceptada.

2. El usuario debera estar como minimo 12 meses de activo en la red.

3. El usuario debera identificarse con Cédula de Ciudadania original o Contrasena
Provisional con fotografia, debidamente autorizada por la Registraduria
Nacional. Para persona juridica debera presentar el certificado de camara y
comercio y autorizacion por parte del representante legal, debidamente
autenticada ante notaria.

4. El usuario debera presentar factura original del kit comprado en COMCEL,
donde sea comprobable su titularidad mediante nombre y nimero de cédula.

Usuario Pospago en Proceso de Portabilidad

1. Solicitud de Portacion (Port Out) previamente aceptada

2. El usuario debera identificarse con Cédula de Ciudadania original o Contrasena
Provisional con fotografia, debidamente autorizada por la Registraduria
Nacional. Para persona juridica debera presentar el certificado de camara y
comercio y autorizacion por parte del representante legal, debidamente
autenticada ante notaria.

3. El usuario debera presentar factura original de compra del equipo adquirido en
COMCEL, donde sea comprobable su titularidad mediante nombre y numero de
cédula” (Negrilla fuera del texto).

Como puede observarse, COMCEL establece una serie de requisitos en materia de
desbloqueo de equipos terminales que no se encuentran establecidos en las
disposiciones regulatorias anteriormente citadas, y que hacen muy dificil para el usuario
el proceso de desbloqueo. En efecto, notese que COMCEL exige a los usuarios bajo la
modalidad prepago, un tiempo de actividad en su red de doce (12) meses para proceder
a realizar dicho desblogueo, lo cual es absolutamente reprochable pues ademas de no
tener ningun tipo de fundamento técnico relacionado con la solicitud, éstas no fueron las
érdenes impartidas por la CRC. Asi, se establecié un requisito extralegal para evitar que
los usuarios de COMCEL pudieran acudir a otros operadores, con el cual incluso si otro
operador otorgaba una mejor oferta al usuario, este ultimo no podria hacer uso de ella
y, por consiguiente, los esfuerzos competitivos de otras compafiias en el mercado
serian estériles. ‘

La sola imposicién de este requisito reducia sustancialmente la competencia y afectaba
al consumidor que quisiera obtener mejor servicio y mayor calidad, razdn por la cual su
imposicion resulta inaceptable y suficiente para concluir que se existi6 una politica
tendiente a restringir la competencia en el mercado.

Lo mismo aplica frente a la exigencia de la factura original de compra del equipo
adquirido en COMCEL, el cual, ademas, resulta en una carga dispendiosa vy
desproporcionada para el usuario, comoquiera que este tipo de documentos no siempre
son conservados. Las reglas de la experiencia indican que un usuario carece de este
tipo de documentos al momento de solicitar la apertura de bandas, razén por la cual el
establecimiento de este requisito era absolutamente idoneo para evitar que muchos
usuarios pudieran acceder a tal operacion.

Por otro lado, respecto del requisito para personas naturales de identificacion a través
de su cédula de ciudadania o contrasefia provisional, en linea con lo sefialado por la
Delegatura, este Despacho considera que la regulacién no previé dicho requisito, al
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paso que advierte que los proveedores de servicios de comunicaciones cuentan en sus
bases de datos con la informacion suficiente para verificar la identidad de la persona
solicitante de la apertura de bandas, por lo que se hace innecesario tal requisito.

Los requisitos de certificado de existencia y representacion legal para personas
juridicas y autorizacién del representante legal, debidamente autenticada ante notaria,
resultan igualmente improcedentes, pues como se dijo anteriormente, la regulacion
vigente hasta el 30 de septiembre de 2011, no distinguia entre personas naturales o
juridicas, como si lo hace la investigada. En ese sentido, es claro que la imposiciéon de
requisitos no previstos por el regulador conlleva a la imposicién de barreras de acceso
para ejercer el derecho al desbloqueo del dispositivo terminal.

Asimismo, concuerda este Despacho con lo expuesto por la Delegatura en cuanto a que
la regulacion no establece un momento determinado durante el proceso de portacién
para que el usuario solicite el desbloqueo de su equipo terminal, de tal suerte que no
existe fundamento alguno para que COMCEL supeditara la apertura de las bandas del
equipo a la aceptacion previa de la solicitud de Port Out del usuario.

En el expediente consta un correo electrénico que la Vicepresidente Juridica de
COMCEL, HILDA MARIA PARDO HASCHE, envia a los directivos de la compaiia,
entre ellos, el Presidente de la misma, JUAN CARLOS ARCHILA CABAL, y en el que se
imparten las nuevas directrices respecto de la apertura de bandas.

En estas nuevas directrices, que se producen aproximadamente un mes despues de
enviado el correo electrénico por parte del Area de Coordinacion de Proteccion
Tecnologica de COMCEL —anteriormente analizado-, se reitera por parte de COMCEL
la posicién 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, asi:

“De: Hilda Maria Pardo Hasche

Enviado el: Miércoles, 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 Fernédndez Gensini;: JOSE Orlando Peralta
Tocarruncho, Lina Patricia Oyaga Larios;, Maria Del Pilar Cuellar Santos; Viviana
Jimenez Valencia

CC: Juan Carlos Archila

Asunto: Sefiores las siguientes son las indicaciones para efectos de la apertura de
bandas

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

SIM Lock

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

q. Usar con cualquier proveedor el equipo terminal de su eleccion, que ha adquirido

legalmente. Lo anterior, siempre y cuando el equipo cumpla con los requisitos técnicos
de homologacién establecidos por la CRC.

28 e e —— = o m— e
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A- Lo anterior significa que si vamos a subsidiar equipos se debe continuar incluyendo la
clausura 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 desactivar.

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 adquirié el equipo legalmente es decir
con la factura de compra a su nombre.

2- Los proveedores de servicios de telecomunicaciones no podran bloquear o restringir
en ningan caso el 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 bloqueado o abierto y sera el usuario expresamente quien le solicita al
operador que se lo venda con SIM Lock , dejando constancia en dicha solicitud de que
se le ofreci6 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 equipos que se vayan a subsidiar tendran que ir
bloqueados y con clausula de permanencia y se le ofrecerad al usuario las dos
alternativas el bloqueado con subsidio y 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 algunos abiertos y algunos
cerrados segin las proyecciones de comercial, de acuerdo a lo indicado en el
punto 2A""*' (se subraya y resaita).

Como puede observarse, aun cuando la regulacion determina que el proceso de
apertura de bandas debe realizarse sin que medie ninguna clase de requisitos
adicionales a la simple manifestacion del usuario, COMCEL, de acuerdo a las
instrucciones de su Vicepresidenta Juridica, persiste en la practica de exigirle al usuario
requisitos adicionales tales como /a factura de compra a su nombre (que, como se dijo,
en muchas ocasiones no se conserva) y la titularidad de la linea.

De otra parte, HILDA MARIA PARDO HASCHE dispone que COMCEL continte la venta
de equipos con bandas bloqueadas, incluso después de haber entrado en vigencia la
regulacién que prohibia tal conducta y que, por supuesto, implicaria imponerle al
usuario un mayor costo para cambiarse de operador. Lo anterior, resulta para el
Despacho en motivo suficiente para solicitar a la Delegatura que determine si existe
meérito para iniciar una investigacion en contra de HILDA MARIA PARDO HASCHE por
incurrir en la responsabilidad establecida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Asi bien, la conducta de COMCEL anteriormente descrita es reprochable en la medida
en que, como se vera mas adelante, el desbloqueo de bandas es un proceso que no
tiene una duracion mayor a 30 segundos, y que puede hacerse simplemente
introduciendo un codigo en el terminal celular, procedimiento que perfectamente podria

21 Documento obrante a folio 156 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
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hacerse al momento mismo de la venta, o incluso entregandole al consumidor el codigo
de desbloqueo.

Nétese que tal como lo indico la Delegatura, los requisitos impuestos por la investigada
a los usuarios que solicitan el desbloqueo de su equipo terminal, van en contra de las
disposiciones de la CRC, en detrimento del usuario y del mercado en general, pues si
bien la PNM se implementd en el pais como un mecanismo que impulsaria la
competencia en el mercado de “Voz Saliente Movil’, las practicas de COMCEL han
generado efectos anticompetitivos en el mercado.

Resulta altamente reprochable que COMCEL pase por alto la regulacion y utilice el
bloqueo del equipo terminal dentro de sus estrategias comerciales, pues tal como se
observa en el correo electrénico transcrito, al usuario le ofrecen dos opciones: el equipo
bloqueado con subsidio y clausula de permanencia, y el equipo desblogueado sin
subsidio y con clausula de permanencia, cuando la propia regulacién prohibia vender
equipos blogueados.

Sobre este particular, el Despacho reitera lo expuesto por la Delegatura en el sentido
que COMCEL influye en las decisiones de los usuarios, en tanto que al considerarse el
precio de los equipos como una de las variables fundamentales en la eleccion del
consumidor, éste se inclinara por adquirir el equipo terminal bloqueado pero con
subsidio y clausula de permanencia, en lugar de acceder al equipo desbloqueado sujeto
al pago de la totalidad del precio contra su entrega. En la practica, esto implicaba que
se seguirian vendiendo muchos equipos con las bandas bloqueadas por parte de
COMCEL.

En virtud de lo anterior, es evidente que este tipo de requisitos constituye una barrera
que COMCEL impone a 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, la directriz impartida por COMCEL a los CAC 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 los servicios de telecomunicaciones por parte de sus
competidores.

En conclusion, la restriccion impuesta por COMCEL genera barreras de acceso al
proceso de desbloqueo de los equipos terminales durante el proceso de portacion, las
cuales fueron eliminadas en su totalidad por la CRC, mediante la expedicion de la
Resolucion No. 3136 del 26 de septiembre de 2011. En consecuencia, es claro que
dicha conducta afecta a los competidores de la investigada, quienes ven frustradas sus
estrategias comerciales para atraer clientes en el marco de la PNM, y tambien a los
usuarios, quienes no podran acceder a mejores ofertas, o por lo menos tendran
mayores dificultades para hacerlo.

Tal conducta, por si sola, constituye una practica tendiente a limitar la libre competencia
en el mercado identificado, ya que aumenta los costos de cambio de los usuarios y, por
consiguiente, disminuye la elasticidad de la demanda por vias artificiales. Asi mismo, es
idonea para evitar que incluso si otro operador ofrece mejores condiciones a los
usuarios, sera dificil que logre “robarlos” de la red de COMCEL, en la medida en que
estaran amarrados a dicha red gracias a la dificultad que tienen para desbloquear sus
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terminales celulares. Lo anterior es particularmente reprochable si se tiene en cuenta
que, como se dijo anteriormente, en el mercado que hoy se investiga la competencia se
produce principalmente por la via de portabilidad, y no por la via de nuevos usuarios, ya
gue en el pais la penetracion de la telefonia celular es supremamente alta (103%).

No obstante ya se demuestra que la conducta tuvo por objeto restringir la competencia,
o era tendiente a limitarla —con lo cual ya es sancionable-, a continuacion se muestra
cdmo la misma tuvo efectos en los usuarios.

Desde esta perspectiva, a continuacién se ponen de presente una serie de denuncias
trasladadas por la CRC a esta Entidad -obrantes en el expediente-, que dan cuenta que
la posicion oficial de COMCEL para obstruir los procesos de portaciéon de sus usuarios
hacia sus competidores evidenciada en las pruebas antes mencionadas, en efecto se
tradujo en una afectacién directa a sus clientes, quienes encontraron multiples
obstaculos a su pretension de cambiar de operador conservando su mismo numero.

Concretamente, en la queja presentada el 12 de agosto de 2011 (que es posterior a la
primera Regulacién que exigia la apertura de bandas sin requisitos —mayo de 2011)
ante la CRC por el usuario de la linea prepago | se¢ denuncid que el
operador COMCEL no le permitio la apertura de las bandas de su equipo terminal,
aduciendo que aun no cumplia con el requisito de permanencia de un (1) afio para
acceder a este beneficio. Esto fue manifestado en los siguientes términos:

“IM]e dirijo a ustedes para interponer una queja a la empresa comcel solicite (sic) una
portabilidad de comcel (sic) a tigo (sic) de la linea (sic) la cual habia (sic)
sido adquirida en la modalidad de prepago con su respectivo equipo un nokia ¢3 con
IME| 355945048696436 esta compra fue realizada este a?o0, el proceso fue realizado
satisfactoriamente a nombre de

, el dia (sic) de hoy solicite en la oficina del operador comcel (sic) de la ciudad
de bucaramanga (sic) la apertura de las bandas del equipo elos (sic) me expresan que
no es posible realizar el procedimiento ya que el equipo no lleva un a?o (sic) de haberse
adquirido por lo cual no lo realizaran y me argumentan que la portabilidad no es una ley
en si por lo tanto no estan (sic) obligados a realizarlo le agradezco me puedan brinda
(sic) asesoria (sic) al respecto”.

Como puede observarse de la lectura de la denuncia transcrita, los CAC de COMCEL
aplican atentamente las directrices impartidas por la direccién de la compaiia en
materia de apertura de bandas. Para este caso particular, la solicitud de desbloqueo del
equipo terminal de la quejosa fue rechazada debido a que el usuario aun estando bajo
la modalidad prepago, no cumplié el requisito de permanencia de doce (12) meses en
la red de COMCEL.

Ahora bien, en relacién con la anterior denuncia, COMCEL se pronuncié en las
observaciones al Informe Motivado manifestando que la mencionada solicitud de la
linea | fue aprobada el dia 10 de agosto de 2011, con fecha de portacion de
12 de agosto de 2011, segun report6 el sistema Portanode. Al respecto, debe notarse
que la conducta objeto de reproche fue la negativa de COMCEL ante la solicitud
presentada por la quejosa para desbloquear su equipo terminal, mas no por la fecha en
que se realizé la portacion. En estos términos, el hecho que COMCEL haya realizado el
proceso de portabilidad al usuario, no justifica las restricciones que le impuso para
acceder a la apertura de las bandas de su equipo terminal, lo cual, como se explico
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anteriormente, es fundamental para culminar satisfactoriamente el
portacion.

proceso de

De hecho, segun lo demostré la Delegatura, COMCEL suministré el cédigo de
desbloqueo a la quejosa mas de un mes después de haber finalizado el proceso de
portacion y haber presentado la denuncia ante la CRC, como se evidencia en el
contenido de la siguiente imagen desplegada en el Sistema de Administracion Clientes
de la investigada (en adelante “Sistema AC”). Notese que se precisa que el codigo de
desblogueo fue entregado por “EXCEPCION”, lo cual a todas luces califica la ilegalidad
de la conducta y la obstruccién al usuario para cambiar de operador, pues COMCEL
procedié a acceder excepcionalmente a la solicitud de desbloqueo Unicamente
mediando una denuncia ante la CRC.

Imagen No. 1. Reporte del Sistema AC de COMCEL asociado a la linea | I lIEIEzIzIzIE
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Fuente: Informacién aportada por COMCEL obrante a folio 2014 del Cuaderno Reservado No.
7 del Expediente.

Otro caso se refiere a la denuncia presentada ante la CRC por el usuario asociado a la
linea | ' dia 12 de agosto de 2011, donde se evidencian nuevamente las
practicas de COMCEL tendientes a impedir la migracién del usuario de su red a través
de la solicitud de requisitos que no fueron dispuestos por la regulacion de la CRC. El
quejoso se pronuncid en los siguientes términos:

“(...) quiero interponer un reclamo ante La Comision de Regulacion de Comunicaciones,
ya que solicite el dia 09/08/2011 la portacion de mi numero COMCEL ] al
operador Tigo, numero el cual se encuentra ya registrado con el ultimo operador
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mencionado pero que hasta el momento no he podido utilizar debido que en el Centro de
Atencioén al Cliente de COMCEL de Cedritos no me quisieron facilitar el cédigo de
desbloqueo de SIM Lock del equipo celular (apertura de bandas) cuando lo solicite el dia
11/08/2011 indicando, segun ellos que el operador donante (COMCEL) no tenia la
obligacién de liberar el equipo original de la linea (sic) portada y por tanto debia
esperar un afo para llevar a cabo tal procedimiento. En este momento no tengo
servicio celular ya que el equipo original de la linea (sic) portada no me acepta la nueva
sim card del operador receptor (tigo).

el (sic) equipo celular fue comprado en plan prepago y por tal razén no genera
ninguna clausula (sic) de permanencia con el operador donante”? (Negrilla fuera
del texto).

De la anterior denuncia se puede observar nuevamente que COMCEL exigia a sus
usuarios prepago, entre otros requisitos, un periodo de permanencia minima en su red
de doce (12) meses para proceder a abrir las bandas del equipo terminal, lo cual
resultaba en que los usuarios se encontraban impedidos para recibir los servicios de su
nuevo operador al encontrarse su equipo con las bandas cerradas.

En la denuncia que se presenta a continuacion, un usuario bajo la modalidad prepago
asociado a la linea |l manifiesta no haber logrado la apertura de las bandas
de su equipo, aduciendo la misma causal sefialada por los demas quejosos:

“Buenos dias (sic), mi queja es contra el operador de telefonia (sic) celular COMCEL ya
que inicie el proceso de portacion (sic) de mi numero (sic) telefénico (sic) y se estan (sic)
negando a liberar mi celular que fue comprado en prepago y no tiene mas (sic) de un

a?0 (sic) con ellos, segun (sic) entiendo no es limitante para la portabilidad”'?,

Al respecto, COMCEL en las observaciones al Informe Motivado manifesté nuevamente
que la solicitud de portacion habia sido aprobada. No obstante, de acuerdo con las
declaraciones del quejoso de fecha 13 de agosto de 2011, al usuario se le informé que
el proceso de apertura de bandas no podia ejecutarse por cuanto su linea prepago no
llevaba mas de un (1) afio en la red de la investigada.

De hecho, el reporte del Sistema de Administracion de Clientes de COMCEL obrante en
el expediente da cuenta de que la solicitud del codigo de desbloqueo del equipo del
usuario no fue resuelta inmediatamente como lo ordena la regulaciéon de la CRC, sino
que por el contrario, se entregara en 8 dias, lo cual implicaba que en los eventos en que
la sociedad investigada accedia a la entrega del cddigo de desbloqueo, el usuario
portado debia desplazarse nuevamente al CAC de COMCEL ocho (8) dias después de
la fecha en que presenté su solicitud para recibir el cédigo de desblogueo. Lo anterior
claramente perjudica al usuario quien no solo se ve incurso en un tramite innecesario,
sino también debe enfrentar la suspension del servicio de telecomunicaciones por el
tiempo que tarda dicha solicitud:

122 3y rante a folio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

123 Gprante a folio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Fuente: Informacién aportada por COMCEL obrante a folio 2014 del Cuaderno Reservado No.
7 del Expediente.

En linea con lo anterior, las siguientes denuncias, presentadas el 11 de agosto y 6 de
septiembre de 2011 respectivamente, dan cuenta nuevamente de la tardanza
injustificada de COMCEL para la entrega del cédigo de desbloqueo a sus usuarios, lo
cual es otra muestra de la ejecucion de las directrices y la politica de la empresa en el
sentido de obstruir los procesos de portacion de sus usuarios hacia sus competidores:

“Quiero retirarme de Comcel pero adujeron por teléfono (sic), después (sic) de mucho
rato de espera, que tenia un contrato de permanencia hasta julio de 2012. Me tocé ir a
Comecel, perder mucho tiempo, para corroborar que tenia libertad de plan desde febrero
de este afio. Ahora me dijeron que en 8 dias (sic) habiles su departamento de seguridad
me daria el certificado de libertad y abriria las bandas de mi celular, con lo cual perderia
otra mariana en el trémite. La conducta de Comcel es abusiva: me da informacion falsa
para impedir el cambio de proveedor y demora al maximo a ver si me agotan y abandono
el intento de cancelar sus servicios malos y onerosos”*. 24

“Les escribo para quejarme por la demora que presenta Comcel para desbloquear mi
equipo celular y poderlo usar con Movistar, con quien porte mi numero celular. Comcel
me dice que se demoran 8 DIAS HABILES para entregarme el c?digo (sic) de
desbloqueo, lo que afecta mi uso de la I?nea (sic) celular con Movistar porque no cuento
con mi equipo. Esto es inaudito ya que Comcel debe tener en sus datos estos codigos
(sic) de desbloqueo pudiéndolos dar inmediatamente y no afectar el SeerC/O Me parece
que es un castigo por haber portado mi n?mero (sic) a otro operador.”?

124 Obrante a folio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

125 Oprante a folio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Ahora bien, es preciso resaltar que las anteriores denuncias corresponden a ejemplos
de la ejecucidn de la politica institucional de COMCEL impartida y aceptada por los mas
altos niveles directivos de la compafia, la cual, como se demostré anteriormente,
estaba dirigida firmemente a obstruir la intencion de sus usuarios de cambiar de
operador de TMC hacia la mejor oferta disponible en el mercado que a bien sus
competidores estuvieran dispuestos a ofrecer.

En este orden de ideas, si bien las denuncias en este sentido obrantes en el expediente
no comportan un numero elevado al contrastarse con el nimero total de abonados de
TMC existentes en el pais, como lo hace la investigada en las observaciones al Informe
Motivado, sefialando falta de significatividad, se reitera que se encuentra acreditado
que la obstaculizacién de los procesos de portaciéon, mediante la obstruccion y
dilatacion de las solicitudes de desbloqueo de bandas, se trataba de una directriz de
obligatorio cumplimiento impartida por la direccion de la compariia. Por esta razon, el
numero de quejas que se pongan de presente resulta irrelevante, comoquiera que se
trata solamente de ejemplos de la ejecucion de la posicion de la empresa que
constituye una conducta tendiente a limitar la libre competencia, la cual debia ser
aplicada en la totalidad de los casos de solicitudes de desbloqueo de bandas, segun se
encuentra demostrado con la evidencia obrante en el expediente.

De igual manera, este Despacho advierte que un andlisis de los efectos de una
conducta anticompetitiva en un mercado no requiere necesariamente de un estudio
exhaustivo sobre la evidencia cuantitativa de obstruccibn en un canal de
comercializacién determinado. Basta para ello que la conducta desplegada sea idonea
y apta para provocar efectos nocivos en la competencia, lo cual puede deducirse en el
presente caso a partir de las implicaciones que tiene el hecho que la conducta afectara
el proceso de PNM (fuente principal de competencia en el mercado), aumentara los
costos para que los consumidores se cambiaran de operador, fuera una politica
corporativa aplicada en todo el mercado y a todos los consumidores y, adicionalmente,
fuera desplegada por una empresa con posiciéon de dominio y alta participacion de
mercado.

El concepto de obstruccion o cierre anticompetitivo del mercado, hace referencia a una
situaciéon en la cual las posibilidades de acceso o permanencia en el mismo resultan
menoscabadas como consecuencia de una conducta restrictiva de la competencia
desplegada por una empresa en posicién de dominio.'® De tal suerte, no se requiere

26 Ver Comunicacion de la Comisién — Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision en su
aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes “En el
presente documento se emplea el concepto de «cierre anticompetitivo del mercado» para describir una situacion en
la que el acceso efectivo de los competidores reales o potenciales a los suministros o mercados se ve obstaculizado
o eliminado a consecuencia de la conducta de la empresa dominante, gracias a la cual es probable que la empresa
dominante esté en condiciones de incrementar de forma rentable los precios en detrimento de los consumidores el
presente documento se emplea el concepto de «cierre anticompetitivo del mercado» para describir una situacion en
la que el acceso efectivo de los competidores reales o potenciales a los suministros o mercados se ve obstaculizado
o eliminado a consecuencia de la conducta de la empresa dominante, gracias a la cual es probable que la empresa
dominante esté en condiciones de incrementar de forma rentable los precios en detrimento de los consumidores. {(...)
las pruebas directas de una estrategia de cierre: Se trata en este caso de documentos intemos que contienen
pruebas directas de una estrategia para excluir a competidores, tales como un plan detallado de seguir una
determinada conducta para excluir a un competidor, para impedir la entrada o para evitar la aparicion de un mercado,
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del examen cuantitativo de la evidencia obrante en el expediente para que la autoridad
de competencia pueda determinar la obstruccién en un mercado o en un canal de
comercializacion, como consecuencia del levantamiento de una barrera a la entrada y/o
permanencia por parte de una empresa en posicion de dominio.

Bajo este contexto, el Despacho considera particularmente ilustrativo poner de relieve
un pronunciamiento de Neelie Kroes, quien como Comisionada Europea de Ia
Competencia —refiriéndose a las prioridades de la Comision Europea sobre el control de
los abusos exclusorios en aplicacion del articulo 82 del Tratado de la Comunidad
Europea— manifesté:

“Un anélisis basado en los efectos no siempre requiere evidencia y razonamiento técnico
economico. La econometria, por ejemplo, es un ayudante util, pero un maestro terrible.
No es dificil pensar en ejemplos en los cuales se puede llegar a conclusiones de posibles
efectos negativos sin aventurarse a realizar un elaborado ejercicio de recoleccion de
datos e identificacion de hechos en contra. Por ejemplo, en el caso reciente Tomra, la
firma dominante contractualmente prevenia a sus consumidores de probar los productos
de la competencia. Ningun sofisticado analisis econdmico fue necesario para concluir
que tal conducta era reprochable al causar un cierre anticompetitivo.

Nuestro punto de vista es que realizar una aproximacion basada en los efectos no
requiere evidencia efectiva del cierre; la posibilidad de efectos nocivos es
suficiente. Cuando el cierre efectivo ha ocurrido, esto, por supuesto, fortalece el caso
para la aplicacién de las medidas de control.

Los efectos posibles pueden algunas veces ser deducidos de documentos internos que
den cuenta de la estrategia exclusoria de una compafiia con posicién de dominio. Y en la
ausencia de evidencia directa, nos apoyaremos en una evidencia mas amplia y en
nuestro entendimiento de como funcionan los mercados, para evaluar si una conducta es
susceptible de tener efectos exclusorios. (...)

No esperaremos hasta que los efectos reales se hayan manifestado. Si esperamos hasta
que los rivales se vean forzados a abandonar el mercado tendriamos dos serios
problemas. En primer lugar, no podemos resucitar un cadaver. No importa cuéan efectiva
sea la intervencion de la autoridad, si ésta solo tiene lugar cuando la salida de la
competencia ha ocurrido, para entonces el dafio en el mercado puede ser permanente.

En segundo lugar, tal intervenciéon no solamente pasara por alto muchos ejemplos en los
que el dario al consumidor es lesivo para la competencia, pero no la aniquila. La
competencia puede resultar herida, confinada a una pequenfia esquina del mercado, pero
no aniquilada. Dejar estos casos de lado se traduce en una férmula para un serio
descuido en el control de la competencia.”’?” (Negrillas fuera del texto original)

0 pruebas de amenazas concretas de tomar medidas excluyentes. Estas pruebas directas pueden servir para
interpretar la conducta de la empresa dominante.”

127 Neelie Kroes, European Commissioner for Competition Policy. Exclusionary abuses of dominance - the European
Commission’s enforcement priorities. Fordham University Symposium New York, 25" September 2008. TL.
Disponible en:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/08/457&format=HTML &aged=08&language=EN&g
uiLanguage=en
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De otro lado, y en consonancia con las consideraciones expuestas por la Delegatura en
el Informe Motivado, todos los medios de prueba obrantes en el expediente dan cuenta
de que los cddigos de desbloqueo de los equipos eran entregados por los fabricantes
junto con los despachos de equipos bloqueados, por lo que no tiene ninguna
justificacion valida que COMCEL dilate por periodos de varios dias y en oportunidades
de meses, la solicitud de los usuarios del cédigo de desbloqueo. En este sentido,
WILLIAM DARIO SANCHEZ SANCHEZ, Account Manager de LG ELECTRONICS
COLOMBIA, proveedora de equipos de COMCEL, manifestd lo siguiente en testimonio
rendido ante esta Entidad:

"Pregunta: ;En caso que un usuario quisiese desbloquear un equipo terminal, ustedes
suministraban algun mecanismo para que esto lo pudiera realizar el operador?

Respuesta: Si, generalmente desde toda la vida de negociacion con el operador —antes
de esta norma-, se debia entregar mandatoriamente los codigos de desbloqueo. Este
listado de cédigos de desbloqueo iba linkeado con el numero serial, el IMEI, en realidad
el IMEI es el encargado de determinar cual es el niumero de desbloqueo, y se entregaba
esta lista. Con esta lista, cualquier cliente o usuario que quisiera desbloquear su equipo,
podia hacerlo sin ningun problema.”*

Como puede observarse del testlmonlo transcrito, el otorgamiento del COdI?O de
desbloqueo necesario para que el usuario hiciera efectivo el proceso de portacion 2
comportaba un tramite dispendioso para COMCEL, en el sentido que dIChO
codigo era provisto por el fabricante junto con el equipo y sélo era necesario
suministrarselo al usuarlo lo cual no requeria de extensos periodos de tiempo ni
mayores dilaciones.

De igual manera, el testigo se pronuncié en los siguientes términos respecto del tiempo
que tarda el proceso de apertura de bandas:

"Pregunta: ;Cuanto tiempo dura el proceso de desbloqueo del dispositivo?

Respuesta: El tiempo de desbloqueo es minimo. Yo creo que no gasta mas de treinta
segundos, veinte sequndos. #130

En el mismo sentido, JEAN FRANCOIS HENO, Representante Legal de NOKIA
COLOMBIA S.A., también proveedora de equipos de COMCEL, manifesto lo siguiente:

'28 Testimonio rendido el dia 22 de abril de 2013 por William Dario Sanchez S&nchez obrante a folio 2149
del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

' De acuerdo con el testimonio de JEAN FRANGOIS HENO, Representante Legal de NOKIA
COLOMBIA S.A., el cbédigo de desbloqueo SIM Lock corresponde al Unico y fundamental requisito
necesario para desbloguear un equipo terminal. Al respecto manifesté lo siguiente:

"Pregunta: adicional al SIM Lock, ihay algin aspecto adicional que requiere el operador para
desbloquear un dispositivo mévil?

Respuesta: que yo sepa no, o sea, no".

%0 Testimonio rendido el dia 22 de abril de 2013 por William Dario Sanchez Sanchez obrante a folio 2149
del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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“Pregunta:  tiene usted conocimiento aproximadamente cuanto tiempo tarda
desbloquear un dispositivo movil?

Respuesta: no tengo tiempos, pero entiendo que es relativamente rapido no tengo
tiempos gara proporcionarle, pero se desbloquea con un cédigo lo que tarde introducir un
cédigo.”™

Como puede observarse de los anteriores testimonios, el proceso de desbloqueo del
equipo terminal puede realizarse sin necesidad de llevar los equipos celulares
fisicamente al CAC de COMCEL, pues la investigada tiene en su poder el cédigo SIM
Lock de desbloqueo suministrado por el fabricante del equipo, y por lo tanto esta en
capacidad de proporcionarselo al usuario sin mayores contratiempos, para que
posteriormente sea éste quien lo introduzca en su equipo terminal.

Evidencia de lo anterior se puede apreciar en la denuncia que se presenta a
continuacion, en la que una vez mas COMCEL, en seguimiento de sus politicas internas
previamente establecidas por la direccion de la compaiia, impone a los usuarios
requisitos no previstos por la regulacién para adelantar el proceso de apertura de
bandas, como lo es la necesidad de presentar fisicamente el equipo ante el CAC.
Noétese que la restriccion impuesta cobra mayor relevancia si el usuario se encuentra en
una region apartada donde no cuenta con un CAC de COMCEL cercano.

“(...) somos una empresa que estamos haciendo tramite (sic}) de portabilidad de
COMCEL para Movistar, pero en COMCEL no nos reciben la solicitud de apertura de
bandas de los equipos sino llevamos los equipos de manera fisica (sic) a un centro de
servicios, dado que son 7 lineas (sic) y no todos estan (sic) en bogota (sic), nos resulta
muy dificil llevarlos y quedarnos un dia (sic) o varios sin servicio telefénico (sic).

En Movistar me dieron su correo, para solicitarle nos de (sic) una guia (sic) de como (sic)
hacer para que COMCEL (sic) haga el procedimiento, ya que segun ellos nos dicen por
ley debe hacerse sin llevar los equipos ya que en la carta relacionamos los Numero (sic)
Imei”132.

Ahora bien, de la lectura del correo electrénico que se presenta a continuacion, se
puede apreciar que las demoras y cargas impuestas por COMCEL a sus usuarios eran
injustificadas, en tanto que ante una solicitud realizada por JORGE ENRIQUE POTES
GONZALEZ, en su calidad de asesor de la CRC, para conocer el estado de la solicitud
de apertura de bandas presentada por la compaiia | N} JEEEEEEEEE COMCEL
procede a dar respuesta, esta vez dentro del dia siguiente a la comunicacion de la
CRC, anexando los cédigos de desbloqueo de las lineas incursas en el proceso de
portacion. Notese que tnicamente mediando la intervencién de la CRC, como en
este caso particular, COMCEL suministré los cédigos de desbloqueo tal como lo
ordena la regulacion.

31 Testimonio rendido el dia 18 de abril de 2013 por Jean Frangois Heno, obrante a folio 2132 del
Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

32 Obrante a folio 34 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.




RESOLUCION NUMERO 00053403 DE 2013 Hoja No. 85

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

De: Jorge Enrique Potes Gonzélez [mailto:jorge.potes@crcom.qov.co]
Enviado el: miércoles, 02 de noviembre de 2011 16:20

Para: Piedad Ximena Bastidas Ardila; Carlos Humberto Ramirez Chaux
CC: Juan Manuel Merlano Aramburo; Andres Caro

Asunto: Fwd: Problema de portabilidad

Apreciados Piedad Ximena y Carlos Humberto,

Solicitamos atentamente su valiosa intervencion con el fin de conocer el estado del
procedimiento interno realizado para la apertura de las bandas de los equipos terminales
méviles relacionados en el archivo adjunto, enviado por | N N NN cvyos numeros
seran portados el proximo viernes 04/11/2011 y de no tener las bandas abiertas
quedarian sin servicio.

El usuario ha reportado la entrega de comunicaciones desde inicios de la semana
pasada, solicitando la apertura de bandas (...)"'*.

COMCEL dio respuesta a la solicitud al dia siguiente mediante el siguiente correo
electronico:

De: Juan Hover Gonzalez Chacon

Enviado el: jueves 03/11/2011 06:05 p.m.

Para: Viviana Jumenez Valencia; Giovani Mancilla Gaona

CC: Piedad Ximena Bastidas Ardila; Sandra Valbuena Zamora; Lina Patricia Oyaya
Larios; Tania Elizabeth Ruiz Delgado

Asunto: RE: Problema de portabilidad lineas || EGcNNGNINNGEEE

“Buenas tardes, adjunto los codigos de liberacién necesario para realizar la gestion™ .

Al respecto, debe notarse que en la solicitud presentada por JORGE ENRIQUE POTES
GONZALEZ se relacionan la totalidad de lineas que requieren ser desbloqueadas, junto
con el IMEI'* y la marca del equipo asociado, siendo esta informacion suficiente para
obtener los codigos de desbloqueo y suministrarlos en un lapso menor a un dia
calendario.

De lo anterior se concluye que el bloqueo de las bandas constituye una limitante para
adelantar los procesos de portabilidad, comoquiera que la negativa o dilacién para
desbloquear dichas bandas es una barrera de acceso al ejercicio del derecho de
portarse, en la medida en que dicho proceso no puede culminar exitosamente. Al
respecto, WILLIAM DARIO SANCHEZ SANCHEZ, Account Manager de LG
ELECTRONICS sefal6 lo siguiente:

"Pregunta: ;Considera que tiene incidencia en esos procesos de portabilidad o de
portacion el hecho de que un equipo terminal cuente con las bandas cerradas o
abiertas?

3% Obrante a folio 156 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
3 Obrante a folio 156 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.

3% Entiéndase por IMEI el codigo pre-grabado que identifica al aparato univocamente a nivel mundial.
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Respuesta: Si, si estan las bandas cerradas va a ser dificil para que el usuario pueda
operar en otro operador. Tiene que tener las bandas abiertas para poder operar. Esa es
la incidencia.”"*®

En cuanto a la obligacién establecida por la regulacion de la CRC respecto de la
comercializacion de equipos terminales desbloqueados, COMCEL manifesté en las
observaciones al Informe Motivado presentadas ante esta Entidad, que en el mes de
octubre de 2011 informd a sus proveedores de equipos terminales que con ocasién de
la regulacion proferida por la CRC, las érdenes de compra de equipos debian traer las
bandas desbloqueadas. En efecto, los fabricantes de equipos terminales manifestaron
en las diligencias de testimonio rendidas durante la investigacidn que recibieron
instrucciones por parte de COMCEL para que los equipos ordenados con posterioridad
al 1 de octubre de 2011 tuvieran las bandas desbloqueadas. Asi lo sefial6 JEAN
FRANCOIS HENO, Representante Legal de NOKIA COLOMBIA S.A.:

“Pregunta: Usted nos contd en una respuesta anterior que hubo una solicitud por parte
de la sociedad COMCEL de los dispositivos que deberian traer las bandas bloqueadas,
¢ Qué tipo de solicitud hubo por parte de COMCEL?

Respuesta: nos llegé una comunicacion un mail donde solicitaban que removiéramos el
SIM Look en las ¢6rdenes de compra montadas después del primero de octubre de
20117

De igual manera, WILLIAM DARIO SANCHEZ, Account Manager de LG
ELECTRONICS, manifesté lo siguiente:

“Pregunta: Quisiéramos conocer si, con posterioridad al mes de octubre del afio 2011 y
hasta la fecha, usted ha recibido por parte de COMCEL alguna comunicacion, un escrito,
algun tipo de inquietud en cuanto a que los equipos que le estan despachando vienen
con las bandas cerradas.

Respuesta: Antes de octubre recibimos la notificacion de que tenian que venir los
equipos con las bandas abiertas.”*

Por otro lado, ADRIANA MARCELA CHARRY ESCOBAR, Account Manager de
ALCATEL ONE TOUCH, manifest6 lo siguiente:

“Pregunta: Cuando usted hace referencia a que ‘nos solicitaron”, ;quiénes son las
personas naturales o juridicas que solicitaron ese bloqueo, ese SIM Lock?

Respuesta: Yo manejo la cuenta de CLARO y a nosotros las personas de CLARO nos
solicitaron que empezdramos a producir sin el bloqueo, de acuerdo a una

1% Testimonio rendido el dia 22 de abril de 2013 por William Dario Sanchez Sanchez, obrante a folio
2149 del Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.

137 Testimonio rendido el 18 de abril de 2013, obrante a folio 2132 del Cuaderno Reservado No. 1 del
Expediente.

138 Tostimonio rendido el 22 de abril de 2013, obrante a folio 2149 del Cuaderno Publico No. 6 del
Expediente.
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reglamentacion que se emitié, me imagino que es algo del gobierno, para que dejaramos
de producir sin ese bloqueo. "

En esa medida, obran en el expediente correos electronicos enviados por JUAN
GUILLERMO PINEROS SUAREZ, Gerente de Compras de Terminales de COMCEL a
los fabricantes de sus equipos terminales, en los cuales se hace referencia a la nueva
regulacion en materia de apertura de bandas. A continuacidon se presenta el correo
dirigido JUAN PABLO DUQUE, Ejecutivo de Cuenta de COMCEL de la sociedad ||l

“De: Juan Guillermo Pineros Suarez
Enviado el: Martes, 04 de Octubre de 2011 12:18 p.m.

CC: Ana Patricia Sanabria Higuera, Andres Carlesimo Rey; Carmen Liliana Valdivieso
Sierra; Maria Victoria Fernandez Gensini: Ricardo Quintero Davila; Edna Ménica
Acevedo Cordoba

Asunto: Simlock y Regulacion

Estimados Sefiores,

Queremos informarles que toda nueva orden de compra de terminales montadas a partir
del 1 de Octubre de 2011 deben venir sin SIM LOCK de acuerdo a la nueva resolucion
impartida y emitida por el Ministerio de Comunicaciones de Colombia donde ordena a la
CRC Comision de Regulacion de Comunicaciones en regular el manejo de terminales
moviles en Colombia.

“Los proveedores de servicio de comunicaciones no podran bloquear o restringir, en
ningan caso, el uso de los equipos terminales en redes distintas a las suyas” ver adjunto
Resolucién 3136 del 26 de septiembre de 2011 (pag. 13, Art 8).

De acuerdo a esta nueva régu/acién que nos obliga a no instalar SIM Lock en los
terminales a partir del 1 de octubre les informo:

¢ Deben mantener el SIM Lock:

1. Los terminales que estan en transito
2. Ordenes de Compra que se montaron antes del 1 de octubre de 2011.

e No deben traer SIM Lock:

Ordenes de Compra montadas después del 1 de Octubre de 2011 (...)"

Nétese que de conformidad a lo sefialado en las observaciones al Informe Motivado,
COMCEL en efecto impartid instrucciones a los fabricantes de equipos respecto de la
regulacién que prohibia comercializar los dispositivos con las bandas blogueadas, por lo
que dispuso que los equipos ordenados después del 1 de octubre de 2011 no deberian

139 Testimonio rendido el 26 de febrero de 2013, obrante a folio 1718 del Cuaderno Publico No. 6 del
Expediente.
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estar bloqueados. No obstante lo anterior, horas después, JUAN GUILLERMO
PINEROS SUAREZ envia el siguiente correo electronico advirtiendo al mismo
proveedor que hiciera caso omiso de las instrucciones impartidas:

“From: ext Juan Guillermo Pineros Suarez [mailto:jpineros@ COMCEL.com.co]
Sent: Tuesday, October 04, 2011 2:35 PM
To:

Cc: Ana Patricia Sanabria Higuera; Andres Carlesimo Rey; Carmen Liliana Valdivieso
Sierra; Maria Victoria Fernandez Gensini; Ricardo Quintero Davila; Edna Monica
Acevedo Cérdoba

Subject: RE: Simlock y Regulacion

Buenas Tardes a todos,

Por favor hacer caso omiso referente a este correo hasta nueva instruccion’
(Negrilla fuera del texto original)

Posteriormente, tal como se sefald anteriormente, la Vicepresidenta Juridica de
COMCEL comunicé mediante correo electronico a los 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 regulacién de la CRC. Respecto del cumplimiento de la comercializacion de
equipos desbloqueados, tal como lo ordena la CRC, la instruccién es continuar con la
venta de los equipos que tenian en bodega y realizar nuevos pedidos de equipos con
las bandas bloqueadas, segun lo dispusieran las estrategias del area comercial de la
compania:

“De: Hilda Maria Pardo Hasche

Enviado el: Miércoles, 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 Oyaga Larios; Maria Del Pilar Cuellar Santos; Viviana
Jimenez Valencia

CC: Juan Carlos Archila

Asunto: Sefiores las siguientes son las indicaciones para efectos de la apertura de
bandas

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

(...)

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 algunos
cerrados sequn las proyecciones de comercial, de acuerdo a lo_indicado en el

punto 2A”'%

Nétese que contrario a lo manifestado por COMCEL en las observaciones al Informe
Motivado, la instruccién de la empresa en ningiin momento fue realizar los

%% Oprante a folio 156 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
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pedidos de equipos con bandas abiertas a partir de la vigencia de la Resolucion
No. 3066 de 2011 de la CRC, sino seguir realizando los pedidos de equipos con
bandas cerradas en las ocasiones que de acuerdo a 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 informacidén obrante en el expediente respecto del inventario de equipos
que reposan en las bodegas de la compania desde septiembre de 2011 a enero de
2013, da cuenta de que no obstante en el ultimo trimestre aumentaron
significativamente los pedidos de equipos debido a las festividades de fin de arfio'', 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
despachados a COMCEL por los principales fabricantes entre el 1 de octubre de 2011y
el 31 de febrero de 2012:

Tabla No. 4. Despachos a COMCEL de equipos terminales bloqueados segun
fabricante (octubre 2011- febrero 2012)

Fabricante | oct-11 | nov-11 | dic-11 | ene-12 |feb-12 Total
10.000 - - - - 10.000

22.500 | 34.600 2.900 6.500 | 3.000 69.500
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 2 2198, 2207 y 2246 del Cuaderno Reservado No. 10 del Expediente.

Particularmente, la tabla a continuacion da cuenta de que COMCEL realiz6 érdenes de
compra de equipos bloqueados a || N :cspués de la entrada en
vigencia de la Resolucién No. 3066 de 2011 de la CRC:

! Al respecto, WILLIAM DARIO SANCHEZ SANCHEZ en su calidad de ACCOUNT MANAGER de LG
ELECTRONICS COLOMBIA LTDA manifest6 lo siguiente:

“Pregunta: ;Existen meses identificados donde el volumen de compra de equipos celulares aumenta?

Respuesta: En los meses o en los periodos en las que son seasonabilities, como madres o campafias de
navidad. Ahi se nota que se aumenta la solicitud de pedidos. Antecitos de la seasonability, por ejemplo lo
que es marzo o abril, en abril se incrementa mucho méas para preparar lo que son las campahas de
madres y padres y lo que puede ser octubre, noviembre, se incrementa para lo que puede ser navidad”.

e e o @ e e m e e e —————_——_ o a——
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Tabla No. 5. Despachos a COMCEL de teléfonos bloqueados marca il en
vigencia de la regulacion

Mes orden de compra |Mes entrega del pedido |Cantidad
nov-11 51.400

oct-11 dic-11 32.050
ene-12 54.650

Total . w .| 138.100

nov-11 [ dic-11 11.000
“Total - . - . .+ .| . 11.000

dic-11 11.000

dic-11 ene-11 25.000
feb-11 4.000

Total - - . - . | 40.000

Fuente: Calculos SIC, informacién obrante a folios 2183 a 2198 del Cuaderno Reservado 10.

Como puede observarse, a partir de la entrada en vigencia de la citada regulacion,
COMCEL adquiri6 1.872.130 equipos terminales bloqueados de los fabricantes
enunciados.

Ahora bien, COMCEL manifiesta en las observaciones al Informe Motivado que se
violaron los principios de legalidad, confianza legitima y valoracién integral de la prueba,
en tanto que muchos de estos equipos correspondian a érdenes de compras realizadas
por COMCEL con antelacion a la entrada en vigencia de la regulacion y, por ende, se
encontraban en proceso de entrega con bandas bloqueadas. Al respecto, este
Despacho advierte que el reproche a COMCEL corresponde a la conducta injustificada
de comercializar equipos con las bandas bloqueadas, mas no al hecho que los equipos
hubiesen sido ordenados con bloqueo con anterioridad a la vigencia de la Resolucion
No. 3066 de 2011 de la CRC. En este punto, este Despacho quiere hacer énfasis en el
correo electronico enviado por HILDA MARIA PARDO HASCHE citado anteriormente,
en el cual ordena la compra de parte de los equipos celulares con bandas blogqueadas
después de la publicacién de la nueva regulacion de la CRC.

De tal suerte, lo que resulta anticompetitivo es la politica de COMCEL de no
desbloquear los equipos antes de ser comercializados en el mercado y puestos al
servicio del usuario, habida cuenta que, como se demostré anteriormente, solo era
necesario ingresar o proveer a los usuarios los cédigos de desbloqueo que, sin
excepcion, los fabricantes suministran a COMCEL junto con el equipo. Asi, incluso los
equipos que se tenian en inventario podrian haber sido desbloqueados al momento de
ser entregados al consumidor con la simple introduccién de un cédigo; y mas aun,
podrian haber sido desbloqueados aquellos equipos que ni siquiera habian sido
entregados por el fabricante a COMCEL.
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En este sentido, sobre la posibilidad que tiene COMCEL para desbloquear equipos
terminales despachados con bandas bloqueadas, el Representante Legal de NOKIA
COLOMBIA S.A. se manifesté en los siguientes términos'*%: '

"Pregunta: ;Pero para todos los despachos que realizaron antes de la entrada en
vigencia de la regulacion?

Respuesta: Para todos los despachos que hicimos, entregamos herramientas que
permiten desbloquear los equipos y la persona que puede hacer este desbloqueo es
unicamente el cliente en este caso COMCEL es decir independientemente que el
despacho o que haya habido despachos en octubre o en noviembre con bandas
cerradas se pueden desbloquear manualmente uno por uno".

()

Pregunta: Precisamente, de acuerdo a lo que usted indica sobre los kits de desbloqueo
o las herramientas que se le entregaban al operador frente a esos equipos que estaban
en stock después del primero de octubre, ; COMCEL hubiera podido abrir las bandas o
desbloquearlos para poder cumplir?

Respuesta: Manualmente si pueden desbloquear los equipos, todos los equipos
que entregamos son desbloqueados”.

9.6.3.1. Conclusién sobre la conducta de bloqueo de bandas de equipos
terminales

Tal como qued6 acreditado en el presente acapite, la conducta de COMCEL genero la
imposibilidad a los usuarios de acceder al desbloqueo de equipos terminales, lo cual se
configura como un claro mecanismo para impedir que sus usuarios abandonen su red
hacia la de sus competidores, pues ademas de que los requisitos y cargas exigidos por
la investigada para acceder a desbloquear los equipos no corresponden con las
disposiciones regulatorias, se acreditd que el procedimiento técnico asociado a la
apertura de bandas de un equipo terminal puede ser faciimente realizado por el
Operador Donante, o en muchas ocasiones por el mismo usuario si el operador le
suministra el codigo SIM Lock que debe ser digitado en el equipo a desbloquear y que
es suministrado sin excepcion por los fabricantes.

La obstruccién al canal de la portabilidad por parte de COMCEL, impide que sus
competidores se beneficien de la PNM y como consecuencia, no puedan utilizar este
canal para acceder al mercado y lograr competir con quien ostenta posicion de dominio
en el mismo. Es asi entonces como la conducta desplegada por COMCEL se encuadra
dentro de los abusos de posicion 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 1959, esto es, la prohibicion general en
materia de practicas comerciales restrictivas de la competencia, es evidente que la

142 Tastimonio rendido el dia 18 de abril de 2013 por Jean Frangois Heno, obrante a folio 2132 del
Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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conducta de COMCEL también se encuadra dentro de las practicas 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.

Finalmente, teniendo en cuenta las evidencias de la participacién de HILDA MARIA
PARDO HASCHE en la realizacion de la conducta referida al bloqueo de las bandas de
los equipos celulares, este Despacho remitira copia de esta Resolucién a la Delegatura,
para que analice la procedencia de iniciar una averiguacién preliminar encaminada a
determinar si esta persona natural incurrié en la responsabilidad prevista en el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009 en el sentido de haber colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado dicha conducta.

9.6.4. Abultamiento de cifras

De conformidad con lo expuesto por la Delegatura, este Despacho encontr6 evidencia
suficiente en el expediente que da cuenta de que COMCEL tuvo pleno conocimiento y
toler6 ciertas practicas realizadas por sus distribuidores, consistentes en realizar
portaciones ficticias dirigidas hacia su red.

Para el Despacho, dichas practicas tuvieron la idoneidad de distorsionar a favor de
COMCEL las cifras de PNM en el pais, en tanto que dichas cifras fueron amplia y
constantemente difundidas a los consumidores, por lo que podrian generar una
concepcidn equivoca respecto de las tendencias de los usuarios que ejercieron su
derecho a la PNM.

Con el objeto de darle seguimiento a la implementacion de los procesos de PNM en el
pais, la CRC ordené a todos los operadores de telefonia movil a presentar un informe
mensual sobre las cifras de portabilidad. Con base en las cifras aportadas por los
operadores, la CRC elaboré y publico una serie de informes trimestrales hasta el mes
de marzo de 2012, donde se indica el comportamiento de la PNM en el pais y su
impacto en cada uno de los operadores'*®. En el siguiente gréafico, se relaciona el total
de lineas portadas entre agosto de 2011 y enero de 2013, de acuerdo con la
informacion publicada por la CRC:

3 Documento obrante a folio 1730 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.




resoLucion Nomero 000 534 03 pe 013 Hoja No. 93

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion: 11-137485 VERSION PUBLICA

Grafica No. 1. Lineas portadas (agosto 2011-enero 2013)
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Fuente: Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 1730 del Cuaderno Reservado No. 1
del Expediente. !

Como puede observarse, la PNM inicio con 26.114 lineas portadas en su primer mes de
implementacion, y en los tres meses siguientes el nimero de lineas portadas present6
una tendencia decreciente, que cambi6 drasticamente en el mes de diciembre, donde
se presentaron 44.921 lineas portadas, es decir, un aumento del 108% en el nUmero de
portaciones, en comparacion con las evidenciadas en el mes inmediatamente anterior.
Posteriormente, en los meses de febrero y marzo de 2012, el comportamiento creciente
en las portaciones se acentud alcanzando tasas de crecimiento de mas del 150% en
comparacion con las cifras registradas en los primeros meses de entrada en vigencia de
la PNM. Culminado el primer trimestre de 2012, el acumulado de lineas portadas
ascendi6 a 308.819.

La siguiente grafica presenta el total de portaciones netas (portaciones IN'** menos
portaciones OUT'®) por cada PRST:

4 Entiendase por portaciones IN, aquellas lineas telefénicas que recibe un operador en su red, a traveés
de un proceso de portacion.

%S Entiendase por portaciones OUT, aquellas lineas telefonicas que migran de la red de un operador a
través de un proceso de portacion.
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Grafica No. 2. Portaciones netas mensuales por PRST (agosto 2011-enero de
2013)
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Fuente: Elaboracién SIC con informacion obrante a folio 1730 del Cuaderno Reservado No. 1
del Expediente.

Como puede observarse, COMCEL pasé de tener saldos netos negativos de lineas
portadas durante los meses de agosto a noviembre de 2011, a tener saldos netos
positivos desde diciembre de 2011 a enero de 2013.

En la grafica a continuacién se ilustran los canales de venta de COMCEL que han
realizado las portaciones hacia la red de dicha empresa desde la fecha de
implementacién de la PNM hasta enero de 2013. Nétese que durante los primeros
meses de entrada en vigencia de PNM, las portaciones IN de la compaiia provenian
principalmente de los CAC, distribuidores y mayoristas. Sin embargo, a partir del mes
de diciembre de 2011 y hasta marzo de 2012, las portaciones realizadas por los
distribuidores aumentaron significativamente hasta concentrar el 70% de las Port IN de
la empresa.

1
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Grafica No. 3. Portaciones IN de COMCEL segn canal de ventas (septiembre
2011-enero 2013)
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Fuente: Elaboracién SIC con informacion obrante a folio 2014 del Cuaderno Reservado No. 7
del Expediente.

Desde esta perspectiva, y tal como lo sefial6 la Delegatura, durante el periodo
comprendido entre diciembre de 2011 y marzo de 2012 los distribuidores de COMCEL
fueron los principales generadores de portaciones IN de la investigada.

Ahora bien, la evidencia obrante en el expediente da cuenta de que COMCEL
emprendi6 una estrategia comercial consistente en la generacion de incentivos a su red
de distribucién para que generara portaciones masivas IN a la comparia. Sobre el
particular, ANDRES CARLESIMO REY, en su calidad de Director de Servicios de Valor
Agregado de COMCEL, se pronunci6 sobre las razones que motivaron la creacion de
estos incentivos en los siguientes términos:

“Basicamente, es un proceso nuevo que entra a mitad de 2011, a finales de julio de 2011
arrancamos con portabilidad. Era un proceso nuevo y era un proceso mucho mas
engorroso que una activacion normal, (...) para que la red de distribucion y sus
vendedores se engancharan con el proceso, lo conocieran y lo empezaran a ofrecer (...).
Béasicamente esa fue la motivacién a hacer un incentivo, y era que se engancharan con
el nuevo proceso que estaba surgiendo en el mercado, pues porque no era en la
compariia pero si en el mercado”.

En particular, ANDRES CARLESIMO REY describié los incentivos entregados por
COMCEL a sus distribuidores de la siguiente manera:

“Pregunta: ;En el marco de la Portabilidad Numérica, qué tipo de incentivos, desde que
usted esta a cargo del area, qué tipo de incentivos le ha otorgado la sociedad COMCEL
a su red de distribucion?
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Respuesta: Con el tema de portabilidad hemos sacado incentivos a los distribuidores
para portabilidad en pospago y para portabilidad en prepago, los dos tipos de
transacciones. En prepago, no recuerdo cuando, pero mas o menos los tuvimos hasta
mitad del afio pasado para los distribuidores, y en pospago seguimos teniendo incentivos
al canal por cada portacion que se haga en pospago.

Pregunta: ;Qué tipo de incentivos se otorgaban para cada uno de los planes, si era
prepago o pospago, en la portabilidad numérica?

Respuesta: Basicamente es una comisién adicional, de lo que me acuerdo eran | I
por cada portacién en prepago y en pospago estamos entregando ¥

Al respecto, obran en el expediente todas las circulares informativas que fueron
emitidas por COMCEL a su red de distribucion con ocasion de la PNM. Entre ellas, se
identificaron las correspondientes al otorgamiento de incentivos por portaciones
prepago. La imagen a continuaciéon, muestra el modelo de dichas circulares, emitidas
por la investigada durante el periodo comprendido entre agosto de 2011 y marzo de
2012:
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Imagen No. 3. Circular informativa ||} ]} ]l d<! 1 de diciembre de
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Fuente: Informacién obrante a folio 1933 del Cuaderno Reservado No. 7 del Expediente.
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Fuente: Informacién obrante a folio 1933 del Cuaderno Reservado No. 7 del Expediente.

Conforme lo sefalé la Delegatura, el mecanismo utilizado por la investigada para
incentivar las portaciones en prepago carecia de mayores condiciones, pues tal como lo
informé ANDRES CARLESIMO REY, la sociedad investigada procedia a otorgar el
incentivo con la sola aprobacién del ABD del proceso de portacion, sin que esto
permitiera constatar que dicho proceso fuera realizado por un usuario real.

Ahora bien, respecto de las portaciones realizadas por la red de distribucion de
COMCEL durante el periodo comprendido entre diciembre de 2011 y marzo de 2012, la
Delegatura identifico los siguientes puntos: (i) las portaciones fueron bajo la modalidad
de lineas prepago; (ii) en una gran mayoria de los casos el operador que actu6 como
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donante fue COLOMBIA TELECOMUNICACIONES; y (iii) en promedio, el 87% del total
de las lineas no registraron recargas'*.

A partir de lo anterior, la Delegatura concluy6é que las masivas portaciones realizadas
por la red de distribucién de COMCEL versaban sobre lineas que fueron pre activadas
en COLOMBIA TELECOMUNICACIONES bajo la modalidad prepago, las cuales jamas
presentaron una recarga, y al poco tiempo fueron portadas hacia la red de la
investigada. En esa medida, se traté de portaciones masivas de lineas prepago
hacia la red de COMCEL, sin que existiese un usuario real detras de cada una de
las portaciones y, por consiguiente, las mismas eran ficticias.

En linea con lo anterior, la Delegatura explicé en detalle el mecanismo por medio del
cual los distribuidores de COMCEL realizaron las mencionadas portaciones ficticias
para hacerse acreedores de los incentivos otorgados por la investigada.

Concretamente, se demostré que las portaciones aludidas fueron realizadas por los
distribuidores de COMCEL unicamente para lineas prepago, debido a que bajo dicha
modalidad las portaciones no requerian de la verificacion de la titularidad del usuario vy,
por lo tanto, el Proveedor Donante debia siempre aceptar los procesos, asi el usuario
solicitante (persona natural o juridica) no correspondiera con el titular de la linea.

Es asi como, la red de distribucion de COMCEL compraba masivamente SIM Cards
prepago activas en los puntos de venta de los competidores de COMCEL, para asi
realizarles el proceso de portacién, donde el titular de la linea naturalmente no coincidia
con el solicitante de la portacién.

De igual manera, se demostraron una serie de irregularidades respecto de las
solicitudes de portacion de las lineas aludidas, que evidenciaban que las practicas de
ciertos distribuidores de COMCEL a todas luces eran fraudulentas e ilegales. En efecto,
se encuentra acreditado en el expediente que una misma cédula de ciudadania era
utilizada en multiples oportunidades para realizar diferentes procesos de portacion,
donde el titular de dicho documento no corresponde con el nombre de las personas
solicitantes del proceso. De hecho, se encontré evidencia de que los nombres de los
usuarios que realizaban la solicitud de portacién no correspondian con su cédula de
ciudadania, y que incluso se utilizaron documentos de identidad de personas fallecidas,
como se pudo verificar en la Registraduria Nacional del Estado Civil™

En este sentido, se evidenci() que los distribuidores de COMCEL utilizaron cédulas de
ciudadania de personas ajenas a los procesos de portacién para presentar solicitudes
de portacién bajo la modalidad prepago.

En adicién a lo anterior, la Delegatura demostrd que los distribuidores de COMCEL,
también realizaron procesos de portacion de lineas personas juridicas, utilizando
documentos como el certificado de existencia y representacion legal y el Nimero de

'“® Entiéndase por recarga el abono a saldo en cuenta que le permite cursar trafico de voz.

147 Ver folio 447 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Identificacién Tributaria (NIT)™®. Bajo dicho escenario, los distribuidores tenian la
posibilidad de portar volimenes excesivos de lineas pre activadas en los demas
operadores. ‘

De acuerdo con la evidencia obrante en el expediente, en el caso mas representativo
de las portaciones realizadas por personas juridicas, se acredité que una sola
sociedad realizé la portacion de 17.553 |lineas de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES hacia la red de COMCEL. En efecto, segun la informacién
suministrada por el ABD'®, 17.553 lineas de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
fueron portadas a COMCEL por solicitud de SANCHEZ MONSALVE & CIA LTDA,
identificada con NIT 890.908.995.

Respecto de lo anterior, FERNANDO ANTONIO SANCHEZ MONSALVE,
Representante Legal Suplente de SANCHEZ MONSALVE & CIA LTDA, se pronuncié en
testimonio rendido ante esta Entidad en los siguientes términos:

“Pregunta: ;Ustedes han gestionado algun tramite tendiendo a obtener una linea
telefénica a nombre de la sociedad SANCHEZ MONSALVE?

Respuesta: No, no se ha ejecutado ningun tramite en lo que lleva de existencia
SANCHEZ MONSALVE.

(.))

Pregunta: ¢ Sefior SANCHEZ usted tiene conocimiento si a nombre de la sociedad
SANCHEZ MONSALVE se han realizado procesos de portabilidad numérica?
Respuesta: Si, me enteré en este momento que se hizo una portabilidad numérica.

Pregunta: ; Tenia usted conocimiento con antelacion a esta diligencia de esos procesos
de portabilidad numérica a nombre de SANCHEZ MONSALVE?

Respuesta: No, nunca tenia ese conocimiento, me vengo a enterar hoy".

Pregunta: ;La sociedad SANCHEZ MONSALVE inici6 procesos de portaciéon que
incluyeran 17.533 lineas para portar hacia la red COMCEL?

Respuesta: No, nosotros ho hicimos ese tramite ante COMCEL”.

Como puede observarse de lo manifestado por el representante legal de la empresa
que supuestamente realizd las 17.533 portaciones hacia COMCEL, dichas portaciones
se llevaron a cabo sin el consentimiento de la sociedad, de hecho, no tuvieron
conocimiento de las mismas sino hasta tiempo después de haberse realizado.

En adicion a lo anterior, también se encuentra acreditado con la evidencia obrante en el
expediente que los distribuidores de COMCEL no solo realizaron procesos de portacion
de lineas de sus competidores sin que hubiesen mediado solicitudes de personas

48 \Jer folios 1757 a 1759 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

49 Oprante a folio 587 del Cuaderno Reservado No 4 del Expediente.
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reales, sino también de usuarios reales quienes sin su conocimiento, fueron portados
hacia la red de COMCEL.

En efecto, se conocié que usuarios activos de los competidores de COMCEL les fueron
portadas sus lineas telefénicas de forma arbitraria por los distribuidores de la
investigada. Lo anterior fue acreditado a partir de una queja en la que un usuario de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES le reclama a dicha empresa que su numero
telefénico fue entregado a una empresa sin su consentimiento:

‘Denuncio que la empresa de comunicaciones Movistar, desde hace un mes me dejé
fuera de servicio y me bloqueé el Numero de celular 315-5528268 dandole mi numero
(sic) a una empresa que se llama Sanchez y Cia. sin dar motivo alguno,; por eso quiero
que se investigue ya que Movistar lo hizo de forma arbitraria y abusiva.”*

Posteriormente se demostrd que la linea del quejoso fue portada a COMCEL sin su
consentimiento en una de las tantas solicitudes presentadas a nombre de la sociedad
SANCHEZ MONSALVE & CIA LTDA, tal como se muestra a continuacion:

Tabla No. 6. Proceso de ponaciéw de I
FECHA'SOLICITUD $¥38% | B ESTADO:SOLICITUD 3% £33 FECHAPORTACION 51

ROJ| B ID1PROCESO S48 | SRECERTORY) s DONANTE ik | 88 ,
00003201202260170236| COMCEL . | TELEFONICA MOVILES | 27/02/12 07:08:21,000000000 PM | Proceso finalizado con éxito | 02/03/12 12:00:00,000000000 AM

Fuente: Informacién obrante a folio 587 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.

Asimismo, obran en el expediente casos como el expuesto en la queja que se presenta
a continuacién, presentada por una usuaria de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES:

“(...) hace aproximadamente dos semanas se presentaron a mi puerta en las horas de la
mariana unos funcionarios de la empresa de telefonia COMCEL y me ofrecieron un
tipo de servicio que a me parecié maravilloso y consistia en lo siguiente: yo tenia
un namero por la empresa de telefonia movistar, ellos dijeron que yo podia tener
mi numero operando por las dos empresas que si me llamaban de cualquier
operador "movistar o COMCEL" estaria activo en las dos empresas sin necesidad
de cambiar de empresa, después de un rato me pidieron mi numero de movistar

y mis datos yo como una persona ingenua le proporcioné toda la
informacion que ellos me pedian y me regalaron una SIM Card de COMCEL y me
expusieron que tenia que esperar que esa SIM Card me la activaran en maximo
cinco dias, yo estaba muy contenta porque habia llegado a mi casa la tecnologia
(...) ahora viene el verdadero problema, pasado unos minutos de haber dejado de hablar
con ellos llegé mi hijo y yo muy emocionada le conté la promocion que me habia
aprovechado, el un poco mas (sic) conocedor del tema me dijo que eso no era asi, que
lo que iban a hacer era cambiar mi numero (sic) de movistar | Gz 2 /2
empresa COMCEL y que ya no operaria mas (sic) por movistar, (...) sali rdpidamente a
alcanzar a los empleados de COMCEL y por fortuna los alcance y hasta el
supervisor que estaba con ellos, les dije que ellos me habia informado mal y se

% Derecho de peticién presentado el dia 19 de abrii de 2012 ante la sociedad COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES por ALFONSO LADINO ROMERO, obrante a folio 558 del Cuaderno
Reservado No. 2 del Expediente.
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seguian sosteniendo en que no lo iban a sacar que se operaria por las dos
empresas en ese momento el supervisor llego y les dijo que por qué no me
explicaban bien la promocién en ese momento me dijeron que el numero seria
pasado a COMCEL que no perderia el numero (sic). Entonces yo les dije que no
queria que pasara eso que yo no queria y no iba a cambiar nada, que yo iba seguir con
mi numero en la empresa movistar que no queria nada con COMCEL, entonces el sefior
supervisor les dijo que me borrara de esa lista para que no me registraran el
cambio de nuamero y que les tenia que devolver la SIM Card que me habian
proporcionado, yo se las devolvi y ellos hicieron que llamaban a cancelar todos mi datos.
Pasados unos dias mi numero dejo de funcionar no recibia llamadas, y para
sorpresa mia me habian cancelado el numero por movistar, inmediatamente sali a
las oficinas de COMCEL Buga, alli me atendieron en servicio al cliente y esta fue Ia
respuesta después de haber expuesto mi problema..." ahhh ya no se puede hacer
nada , vaya a movistar a ver que puede hacer..si quiere le doy la direccion”, esa
fue la solucién. yo seguia sin numero (sic) activo, me fui para movistar y me toco
cambiar de numero telefonico. Ahora mi nimero es || por culpa de los
sefiores de COMCEL (...)" (Negrilla fuera del texto)

La situacion asi denunciada fue verificada por la Delegatura al encontrarse la linea de la
usuaria en la base de datos suministrada por el ABD contentiva del total de portaciones
exitosas de COMCEL, como Operador Receptor durante el mes de enero de 2012"%".

Respecto de lo anterior, COMCEL, en las observaciones al Informe Motivado, manifestd
que las portaciones masivas descritas anteriormente provinieron exclusivamente de la
iniciativa de sus distribuidores, por lo que no tiene responsabilidad alguna por dichos
actos. Lo anterior fue sostenido en los siguientes términos:

‘Ahora bien, queddé demostrado en la investigacion, que la portacién presuntamente
irregular de las lineas a que se refiere la Delegatura, frente a los nimeros portados de
manera masiva por el distribuidor Ser Comunicaciones S.A., y las portaciones de lineas
de usuarios que no habian manifestado su voluntad, provinieron exclusivamente de la
iniciativa y ejecucion de distribuidores de Comcel, sin que ésta ultima hubiese instruido a
tales empresas para realizar tales actividades. Por lo tanto Comcel no tiene
responsabilidad alguna por dichos actos, alejados por completo de sus instrucciones y
de las clausulas del contrato de distribucion, el cual, por el contrario, sanciona y penaliza
las conductas del distribuidor que no correspondan a activaciones reales.”

Como puede observarse de la lectura del fragmento transcrito, COMCEL endilga toda la
responsabilidad de la conducta investigada a sus distribuidores, poniendo de presente
que el contrato de distribucion comercial suscrito con ellos prohibe dichas conductas.

Adicionalmente, COMCEL senala que en el momento en que fue informado de la
conducta de sus distribuidores, ademas de rechazarla, impuso una sancion
ejemplarizante y sin antecedentes en [a red de distribucidn:

“Ante la circunstancia descrita, cuando Comcel fue informado de esta conducta, no
solo rechazé las actuaciones del distribuidor, como consta en las comunicaciones

%! Ver folio 587 del Cuaderno Reservado No. 4 del Expediente.




REsoLUCION NOMERO 000534 03 bE 2013 Hoja No. 103

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacion: 11-137485 ‘ VERSION PUBLICA

que obran en el expediente, sino que le impuso una sancion ejemplarizante sin
antecedentes en la red de distribucion.

(...)

‘Es preciso reiterar que Comcel S.A. no acepté ni avalé el comportamiento de su
distribuidor, y, por el contrario, como bien se encuentra demostrado en el expediente,
cuando la compania descubriéo las practicas no autorizadas empleé los
mecanismos contractuales y legales que correspondian para sancionar al
distribuidor correspondiente, luego de un procedimiento respetuoso a las garantais
propias del debido proceso. Mas aun, los distribuidores que desplegaron tales
conductas, los cuales declararon en la investigacion, aceptan que la practica no estaba
autorizada y, conscientemente, aceptaron la sancion impuesta y la devolucion de las
bonificaciones pagadas por tales conceptos.” (Negriila fuera del texto)

Los anteriores argumentos seran rechazados por el Despacho, comoquiera que en el
expediente obra evidencia fehaciente que da cuenta de que COMCEL, contrario a lo
afirmado en las observaciones al Informe Motivado, conocié desde su inicio las
practicas fraudulentas que estaban realizando sus distribuidores, y decidi6é tolerarlas
intencionalmente durante un periodo extenso de tiempo, lo cual resulté en una
afectacion al mercado, como se explicara mas adelante.

Es asi como las afirmaciones de COMCEL resultan ajenas a la realidad e incongruentes
con su conducta negligente y permisiva, en tanto que, como se pasa a exponer, no es
cieto que COMCEL hubiese rechazado la conducta de su distribuidor y hubiese
desplegado las acciones pertinentes para detener la conducta anticompetitiva.

En efecto, obra en el expediente una carta suscrita por el presidente de TELEFONICA
[COLOMBIA TELECOMUNICACIONES] radicada ante la presidencia de COMCEL el 21
de diciembre de 2011, en la cual le manifiesta su preocupacién por las practicas de
algunos de sus distribuidores que habrian resultado en un incremento inusitado de
19.000 lineas portadas en prepago, de las que un altisimo porcentaje fueron dirigidas a
COMCEL sin haber realizado recargas. Lo anterior fue puesto de presente al presidente
de COMCEL directamente en los siguientes términos:

“De acuerdo con la informacion que hemos obtenido en el mercado durante las dltimas
semanas, evidenciamos ciertas practicas de algunos de sus distribuidores de
tarjetas SIM, cuyas caracteristicas pasamos a explicar a continuacion.

En el mes de Noviembre de 2011 Movistar tuvo cuatro mil quinientas (4500)
portabilidades en prepago, con destino a los diferentes operadores, distribuidas asi:

-TIGO: 57% - UFF: 6%

- Comcel: 36% - UNE: 1%

Durante los primeros nueve dias de diciembre observamos un incremento inusual del
numero de portabilidades en Prepago de Movistar a otros operadores. De acuerdo con
este incremento, estariamos por encima de los diecinueve mil (19.000) numeros
portados desde Movistar, es decir, mas de cuatro veces la cantidad presentada durante
noviembre. Por su parte, es particularmente notorio que el destino de los operadores
cambia, radicalmente, de la siguiente forma:
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- Comcel: 77% - TIGO: 22% - UFF: 1%

Revisado el detalle de esos diecinueve mil (19.000) nimeros portados, encontramos que
mas de doce mil (12.000) corresponden a ventas nuevas de Movistar en servicio
prepago efectuadas durante noviembre de 2011. Del total de dichas ventas, el 99.2%
no realizé recarga alguna y, el destino de los numeros portados es:

- Comcel: 97% - TIGO: 3% - UFF: 0%

Vista la anterior situacion, queremos solicitarles la revisién de las conductas y los
mecanismos actualmente utilizados por sus distribuidores, pues presumimos que

vienen adquiriendo masivamente nuestras tarjetas SIM en prepago para luego
realizar portaciones a Comcel. #152 (Negrilla fuera del texto)
|

A continuacién, se presenta una imagen de la carta, segun consta en el expediente:

132 Documento obrante a folio 558 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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Imagen No. 4. Carta remitida por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a COMCEL
el dia 21 de diciembre de 2011

I

® 3
FIGREN 4% SLOIIE - S in g et aary

Yelefonica

Moviles
Bogota, D.C. 21 de diciembre de 2011

Doctor

JUAN CARLOS ARCHILA
Prasidente

Comcel S.A.

Ciudad

Asunto.- Portacian te admeros en prepaga da Movistar,
Estimadeo Juan Carlos.,

De acuerndop con fo informacian que hemos obtenido on ol mercado durante las Gltimas
semanas, evidenciamos cieras practicas de algunos de sus disttibuideres de tarjeias SiM,
cuyas caractéristicas pasamos a explicar a continuacidn.

En el mes de Noviembre de 2011 Movistar tuvo cuaire mil guinientas (4.500} portabibidades en
prepaga, con destino 8 los diferentes operadores, disinbuidas asi:

- TIGO: §7% - UFF: 6%
- Comeet; 36% - UME: 15
1

Rurante bos primeroa nueve dias de diciombne observamos un incremento inusual del ndamsro
do porlabifidades en Prepago de Movistar a obros oparadores. De acuerdo con este incremento,
eslariamos por encima de fos diecinugvr mil (19,0003 numeros poriades desde Moviglar, o5
decir, mas de cuatio voces la cantidad presentada dwranie ndviembee. Por su parte, es
particularments holorio qus el destino de los operadores ¢ambia, radicalmente, de 18 sigulente
ooy

- Comcel: 77% = TIGD: 22% - UFF: 1%

Revisado el defable de esos diecinueve mil (19,008) alimeros portados, enconiramos que mds
de doce mil {12 .000) corresponden a ventas nuovas do Movistar en seqvicio prapago efectisadas’
dwante novigmbre de 2011, Del {otat de dichas wentas, ol 99.2% no realizd recarga atauna y, of
destino de os ndmeros portados es: '

- Cemeel 97% | - TIGO: 3% - UFF: 0%

Vigta la anterfor situacion, quaremos solicitailes la revision de tas conductas y los mecanismos
soiuaimente wtilizados por sus distribuidores, pugs presumimos que vienen adquirtendo
masivamente nuestias tarjolas SIM en prepago pars luege realizar portaciones a Comel.

// //_(‘ ¥
‘\, i :;,_—»—ﬂ—’,__—-?—”;*""-;rﬂ

=TT _LARWELPONTON
Presidente

Fuente: Folio 558 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Como puede observarse, desde el 21 de diciembre de 2011 COMCEL tuvo pleno
conocimiento de las conductas que venian cometiendo sus distribuidores en los
procesos de portacion hacia su red, esto es, las compras masivas de lineas prepago
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a sus competidores y la subsiguiente portacién a la red de COMCEL, sin la mediacion
de un usuario real que al menos hubiese realizado una recarga. Noétese igualmente que

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES solicita expresamente a COMCEL revisar las
conductas aludidas.

En adicién a lo anterior, debe ponerse de presente que COMCEL cuenta con un
Area Control Portabilidad que se encuentra permanentemente en contacto con los
distribuidores, por lo cual no es ajeno a COMCEL el comportamiento y las
operaciones que llevan a cabo los mismos. Ademas existe el sistema Poliedro, al
cual se encuentran conectados tanto los distribuidores como COMCEL, y en tiempo real
la investigada puede observar las operaciones de sus distribuidores. De tal suerte,
argumentar que COMCEL tomé medidas respecto de su distribuidor solo hasta después
de cuatro meses de comportamientos inadecuados, es a todas luces inaceptable. Mas
cuando los incrementos en portabilidad a favor de COMCEL a partir de diciembre eran
absurdos frente al movimiento que venia presentando el mercado.

En este sentido se pronuncié JOSE ORLANDO PERALTA TOCARRUNCHO, Director
de Operaciones de COMCEL, afirmando que la compania ejercia un estricto control
sobre las portaciones desde su presidencia y alta direccion:

“Pregunta: ;Al interior de COMCEL qué usuarios solicitan reportes a “poliedro”?

Respuesta: Pues esta en nosotros la alta direccién porque nos interesa saber como va
el negocio, esta a nivel de activaciones para ver qué transacciones se puedan quedar
represadas o si estan fluyendo o si hay algo ahi, por eso precisamente se llama “mesa
de control” que es nuestro corazén de activaciones y hay muchas areas que lo usamos
para el tema de reportes, lo usa Producto, lo usa Comercial, para ver como va cada uno
de sus canales de venta, el mismo Informatica para hacer el control de que todos los
procesos estén fluyendo bien, pues recuerde que mas que la portacion estamos detras
del servicio de un cliente y nos interesa que el cliente hable, para eso nos sirve el
“poliedro.” -

“Pregunta: ;Esos reportes de activacién hacia quién van dirigidos, cada cuanto se
revisan?

Respuesta: Mira, ahi hay diferentes frecuencias, dependiendo de que como se haga...la
que te puedo decir es la mas generalizada, que revisamos con el Presidente semanal,
pero los muchachos tienen la facultad de generar reportes a diario.

Pregunta: ;Qué reportes realizan semanalmente con el Presidente?
Respuesta: Con el Presidente revisamos semanalmente como van las portaciones

“in” como van las portaciones “out”, el potencial de clientes que hayan manifestado
su intencién de irse, ventanas de cambio que efectivamente funcionan (...)""*

Asimismo, el mencionado testigo afirmé que la comparfiia contaba con un mecanismo
para detectar conductas fraudulentas de sus distribuidores:

183 Testimonio rendido el 12 de marzo de 2013, obrante a folio 1931 del Cuaderno Reservado No. 7 del
Expediente.
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“Pregunta: ;Qué tipo de mecanismos utilizan en Comcel para controlar esas posibles
conductas fraudulentas en que pudiera incurrir uno de sus usuarios?

Respuesta: Nosotros tenemos varios mecanismos; uno muy importante es nuestros
canales de venta y distribucion, donde nos pueden llegar a reportar alguna irregularidad.
Otros, son el comportamiento de trafico de las lineas, otra alarma es del operador que
revisa los contratos cuando encuentre que hay unas huellas o firmas que no son
consistentes. Otra parte puede ser nuestras mesas de control: en la compafiia tenemos
una mesa de control para activaciones y otra mesa de control para portaciones. El
proceso, como se los habia alcanzado a explicar en nuestra audiencia pasada en mi
calidad de director de operaciones, nosotros tenemos descentralizada la operacién. Si
esas mesas de control ven algun comportamiento irregular, nos hacen llegar esas
alarmas para nosotros iniciar nuestro proceso de revision.”**

Con relacion a la comunicacion permanente entre los distribuidores y COMCEL, LINA
JOHANA VASCO ZAPATA, Coordinadora de Activaciones de SER COMUNICACIONES
S.A., distribuidor de COMCEL, en audiencia de testimonio manifestod lo siguiente:

“Pregunta: ; CLAROQO puede acceder a ese sistema Poliedro?

Respuesta: Si, claro, ellos ven todo, si hay alguna inconsistencia ellos se la montan a
uno, ellos ven todo.

(..)

Pregunta: ;Qué tipo de actuaciones o de respuestas se generan cuando se advierten
modificaciones o cambios en el sistema, es decir, dentro de sus funciones, tiene alguna
que le ordene o que le implique tomar decisiones respecto de lo que se advierte en el
sistema, o a quién le reporta cuando ve cambios, rechazos, inconvenientes respecto de
las portaciones en el sistema?

Respuesta: Que yo tenga algun inconveniente en el sistema de portaciones, hay un
correo que uno envia a CLARO que es de control de portabilidad, uno todo
inconveniente que tenga uno se lo hace saber a ellos y ellos le dan a uno respuesta de
como es el proceder”.

La relacién directa y permanente entre los distribuidores y también quedd evidenciada
en correos electronicos entre los distribuidores y el Area Control Portabilidad, como el
que se expone a continuacion:

“De: ACTIVACIONES 2 [mailto:activaciones2@sercomunicaciones.com]
Enviado el: martes, 06 de diciembre de 2011 09:02

Para: Control Portabilidad.

CC: Yilda Maria Arango Vargas; Cesar Fabian Lancheros Currea
Asunto: RE: ERROR NIP |

Buenos dias

1

%4 Testimonio rendido el 22 de abril de 2013, obrante a folio 2151 del Cuaderno Reservado No. 7 del
Expediente. ‘
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Este es un ejemplo de varios correos electrénicos cruzados entre COMCEL y sus
distribuidores, donde se hace evidente el apoyo del Area Control Portabilidad de
COMCEL al canal de distribucién. Por otra parte, el contacto permanente entre
COMCEL y sus distribuidores demuestra, la importancia de la PNM para la
empresa, pues dispone de un area especializada y encargada unicamente de los
' procesos de portacion, en especial bajo la modalidad prepago, siendo esta la de
mayor peso en la empresa. En este sentido, variaciones tan abruptas en las cifras de
portabilidad debieron llamar inmediatamente la atencién de la compaiiia, mas cuando el

El dia 26 de nov. se realizo (sic) una solicitud de NIP para 35 lineas de movistar en
prepago, el usuario no ha recibido el mensaje en ninguna de las lineas

Ingreso a poliedro para reenviar el NIP y no ha sido posible siempre sale el mismo error
(pantallazo). Con ninguna de las lineas me deja reenviarlo

El problema es solo con las lineas que estan amarradas a ese NIP porque consulto otras
lineas y si me permite reenviarlo, este mismo error me esta ocurriendo con otras 50
lineas

Y si, se solicita de nuevo el NIP dice que ya las lineas tienen un NIP vigente

Esto se reporto (sic) el dia 29 de noviembre a CONTROL DE PORTABILIDAD y a la
fecha no he recibido ninguna solucién porque el error sigue persistiendo

Anexo lineas que se encuentran en esta solicitud de NIP

Estas 50 lineas si les llego el mensaje del NIP, pero cuando se monta la solicitud de
portabilidad sale que el NIP no existe, voy a consultar el estado del NIP y sale el mismo
error ya mencionado, a estos numeros se le realizo de nuevo la solicitud de NIP y fue

permitido pero no llega el mensaje con el NIP y no ha sido posible (...) M55

proceso de portabilidad es fundamental para la competencia en el mercado.

1565

Documento obrante a folio 1520 del Cuaderno Reservado No. 6 del Expediente.
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De otra parte, segun consta en el expediente, las portaciones masivas de lineas
prepago de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a COMCEL continuaron aumentado
progresiva e inusitadamente en los meses siguientes a que la investigada conoci6 del
caracter fraudulento de dichas portaciones y fue requerida para revisarlas. La grafica a
continuacion muestra las portaciones masivas de lineas prepago de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES a COMCEL a partir de diciembre de 2011, las cuales
presentaron un crecimiento del orden del 630.11%. Nétese también que a partir de
diciembre de 2011 (fecha en que COMCEL conocié de las irregularidades), las
portaciones masivas no 'solo se mantuvieron, sino que continuaron aumentando
exponencialmente.

Grafica No. 4. Lineas prepago portadas desde la red de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES hacia la red de COMCEL (agosto 2011 a marzo 2012).
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~E~Lineas PREPAGO portadas de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES hacia COMCEL

Fuente: Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 558 del Cuaderno Reservado No. 2 del
Expediente.

Ahora bien, de conformidad con la informacién obrante en el expediente, y segun lo
afirma la propia investigada, fue hasta el dia 30 de marzo de 2012 cuando COMCEL
decidioé finalmente revisar las situaciones relacionadas con las portaciones masivas
realizadas por sus distribuidores. En efecto, mediante un escrito dirigido a su
distribuidor SER COMUNICACIONES S.A. con la referencia “Solicitud de
explicaciones”, COMCEL le inquiere sobre las siguientes inconsistencias:

“1. 15745 lineas prepago portadas presentan inconsistencias en los actos de
identificacion del usuario que solicité la portacion.

2. 17553 lineas prepago pbrtadas a nombre de la Empresa Sanchez (sic) Monsalve con
NIT 890908995, la mencionada empresa nego la portacion.

3. 38 lineas pospago portadas a nombre de la Empresa Sanchez (sic) Monsalve con NIT
890908995, la mencionada empresa nego la portacion. »1%6

36 Documento obrante a folio 1173 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
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Luego del cruce de -correspondencia entre SER COMUNICACIONES SA. y

COMCEL', ésta ultima, con fundamento en sus atribuciones contractuales, mediante

comunicacion del 20 de junio de 2012, impuso al distribuidor el pago de una suma de
con ocasion de los hechos ocurridos '8,

En virtud de lo anterior, es evidente que la conducta desplegada por COMCEL
corresponde a una practica por negligencia intencional respecto de las acciones de sus
distribuidores, omisidn que tendié a limitar la libre competencia en el mercado. En
efecto, para este Despacho, la conducta reprochada a COMCEL se configuré en la
medida que, desde el inicio de las portaciones masivas fraudulentas, tuvo una
consciencia previsible de la trascendencia de su conducta negligente, al paso que conto
con plena libertad de realizar actos dirigidos a detener las acciones de sus
distribuidores, o al menos a revisarlas oportunamente, conforme fue solicitado por sus
competidores al momento de poner de presente dichas situaciones.

Desde esta perspectiva, este Despacho advierte que la Superintendencia de Industria y
Comercio esta facultada para imponer sanciones por violaciones a las normas de
proteccion de la competencia por violaciones que resulten de conductas negligentes
pero intencionales de los agentes del mercado.

En efecto, para este Despacho se encuentra acreditada la intencién de COMCEL para
incurrir en practicas anticompetitivas, en tanto que la negligencia intencional para
detener en su momento las conductas de sus distribuidores es a todas luces manifiesta,
lo que supone un grado de voluntad superior sobre la conducta, que le otorga la
gravedad suficiente para que sea reprochable desde el punto de vista del derecho de
competencia. ‘ .

En el sentido expuesto, cabe sefalar que por intencionalidad se entiende el proposito
de restringir la competencia, mas no la intencion de infringir las normas. Al respecto, en
la jurisprudencia europea se ha considerado que para que una infraccion a las normas
de competencia se considere intencional, no es necesario que la empresa sea
consciente de que esta infringiendo dichas normas; es suficiente que no pudiera ignorar
que su conducta estaba dirigida a restringir o afectar la competencia. En consecuencia,
no resulta relevante establecer si el infractor sabia que estaba infringiendo las normas
de proteccién de la competencia'®®.

De igual manera, ha sefalado que aun si la infraccién no esta caracterizada como
intencional, es probable que se realizara por negligencia. En efecto, se espera que las
empresas con experiencia comercial en el mercado entiendan las consecuencias de sus

%7 Documentos obrantes a folios 1173 a 1188 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
%8 Documento obrante a folios 1185 a 1188 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.

15 \Jer Decision de la Corte Europea de Justicia, Caso PVC Cartel II: Limburgse Vinyl Mij NV y Otros
contra la Comision de las Comunidades Europeas [1999] ECR 11-931.
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conductas, por lo que cualquier argumento dirigido a alegar ignorancia o inadvertencia
debera ser rechazado'.

Asimismo, sera rechazado el argumento expuesto por COMCEL en las Observaciones
al Informe Motivado segun el cual era responsabilidad del Operador Donante rechazar
las portaciones irregulares, en tanto que el articulo 20 de la Resolucion CRC No. 2355
de 2010 senala taxativamente las causales que puede invocar el Operador Donante
para rechazar el proceso de portacion dentro de las cuales no se encuentra la
posibilidad de rechazo por no existir un usuario real detras de la solicitud. De tal suerte,
no estaba dentro de las facultades legales de los Operadores Donantes rechazar las
solicitudes, tal como lo afirma COMCEL. Por esta razon sus alternativas eran reclamar
directamente a COMCEL e interponer denuncias ante los entes de regulacion vy
vigilancia, asi como acciones legales para reclamar perjuicios, como en efecto ocurrié
de conformidad con la informacidén obrante en el expediente.

En virtud de lo anterior, para este Despacho, el hecho demostrado de que COMCEL no
haya actuado oportunamente para detener a sus distribuidores -habiendo conocido de
su conducta y estando advertidos de las consecuencias que generaba en el mercado-, y
el hecho de que solo hubiese actuado 4 meses después del inicio de la conducta,
teniendo pleno conocimiento de las mismas desde su inicio, se configura como una
conducta intencional por negligencia para actuar y detener oportuna, vigorosa y
eficazmente las practicas que conocia estaban realizando sus distribuidores y que,
como se expone a continuacion, distorsionaron a su favor las cifras sobre la evolucion
de los procesos de portacién en el pais, las cuales son de publico conocimiento para los
consumidores.

Las cifras de portabilidad entregadas a la CRC y, por consiguiente, a los consumidores,
son un indicador que informa el comportamiento de estos Gitimos en el mercado,
ademas de erigirse como un factor reputacional relevante para las empresas que se
encuentran en el mercado bajo estudio. Por consiguiente, los resultados que muestren
las cifras que son entregadas a los consumidores son factores de competencia que
influyen en el posicionamiento de la compaiiia, en la percepcion que de la misma tienen
los consumidores y, sobre todo, en el desenvolvimiento que tiene la empresa en el
mercado. Y cualquier alteraciéon a favor o en contra influye en el grado de rivalidad o en
el nivel de competencia de la misma en el mercado, asi como en la decision 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, ya 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.

Ciertamente, para este Despacho resulta extrafio que COMCEL hubiese tardado meses
en reaccionar frente a las portaciones ilegitimas que le habian sido puestas de presente
mediante la comunicacién enviada por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES

180 \/er Decision de la Comision de las Comunidades Europeas, Caso Sandoz [1987] OJ L222/28, [1989]
4 CMLR, confirmado por la Corte Europea de Justicia en Caso 277/87 [1990] ECR 1-45, y la Decision de
la Corte Europea de Justicia en el Caso 19/77, Miller International Schallplatten GmbH v. Commission
[1978] ECR 131.




RESOLUCION NUMERO 00053403 DE 2013 Hoja No. 112

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacién: 11-137485 ‘ VERSION PUBLICA

presentada anteriormente, comoquiera que tal como se encuentra acreditado, la
investigada ejercia un seguimiento exhaustivo y permanente de las cifras de
portabilidad. Adicionalmente, si se toman las portabilidades ficticias y se multiplican por
el incentivo de |l que se establecié para su red de distribucion por cada portacion
prepago, la estrategia le costé a COMCEL | cntre diciembre de 2011 y
marzo de 2012, sin que dicho costo pudiese ser compensado, pues las portaciones no
representaban a clientes reales que fueran a generar un ingreso para la empresa en
forma de recargas de saldo. Con esto se evidencia que no obstante COMCEL conocia
que sus distribuidores realizaban portaciones ficticias, decidié continuar otorgando los
incentivos, aun cuando estos no eran viables econémicamente.

En este sentido, cabe advertir que lo reprochable de la conducta descrita no es el
otorgamiento de los incentivos a la red de distribucion, sino la omisién deliberada para
detener o al menos revisar la conducta fraudulenta desplegada por sus distribuidores, la
cual era de su pleno conocimiento.

En linea con lo anterior, SAMUEL ALBERTO RIVERA DIAZ, Gerente de Portabilidad de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, se pronuncié respecto de la incidencia de las
cifras de portacidén en las decisiones de los usuarios, en los siguientes términos:

“Pregunta: Respecto de las cifras que reporta la CRC ;usted considera que tienen un
impacto positivo o negativo, si lo tienen, respecto de los usuarios de la telefonia mévil
celular? !

Respuesta: Claro que tienen un impacto y el impacto es alto porque en la medida en
que la CRC diga que se movieron tal cantidad de clientes y que tal o cual operador es el
que mas numeros esta llevandose hacia su red, tienen un impacto positivo hacia ese
operador y por consiguiente, la gente va a decir, bueno, por algo se estan yendo alla,
digamos que esas cifras y ese reporte tienen un impacto alto lo que es la percepcion de

cual operador es mejor que otro”®’.

Por otro lado, para este Despacho resulta importante advertir que las portaciones
ficticias iniciaron en diciembre de 2011, el cual representa un mes de alta importancia
para las ventas en el mercado, pues comprende la temporada navidefia, en la que se
presentan mayores ventas, lo que lleva a los competidores a esforzarse por captar
mayor numero de clientes.

Asimismo, es preciso anotar que las cifras de portabilidad son publicadas por la CRC
trimestralmente, es decir, el primer informe sobre el comportamiento de las portaciones
se publica en marzo, mes en el que COMCEL finalmente decidié actuar frente a las
denuncias de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES vy solicitdé explicaciones al
distribuidor SER COMUNICACIONES S.A."®2 Notese que segun lo anterior, COMCEL
decidi6 esperar hasta el final del periodo base para la publicacién de las cifras de
comportamiento de portaciones por parte de la CRC (30 de marzo de 2012), para

187 Testimonio rendido el 4 de marzo de 2013 por SAMUEL ALBERTO RIVERA DIAZ, obrante a folio
1748 del Cuaderno Reservado No. 8 del Expediente.

182 Solicitud de Explicaciones de COMCEL al distribuidor SER COMUNICACIONES S.A. de 30 de marzo
de 2012, obrante a folio 1173 del Cuaderno Reservado No. 5 del Expediente.
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proceder a indagar a su distribuidor sobre las portaciones abiertamente fraudulentas de
las que tuvo conocimiento meses atras.

Finalmente, teniendo en cuenta las evidencias de la participacion de JUAN CARLOS
ARCHILA CABAL, Presidente de COMCEL, en la realizacién de la conducta referida al
abultamiento de cifras de portaciones de lineas a la red de COMCEL, este Despacho
remitira copia de esta Resolucién a la Delegatura para que analice la procedencia de
iniciar una averiguaciéon preliminar encaminada a determinar si esta persona natural
incurrié en la responsabilidad prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 en el
sentido de haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado dicha
conducta.

9.6.4.1. Conclusiones sobre el abultamiento de cifras

En este aparte, este Despaého ha podido constatar los siguientes hechos por los cuales
se puede demostrar la conducta anticompetitiva de COMCEL respecto al abultamiento
de cifras de portabilidad:

(i) COLOMBIA TELECOMEUNICACIONES le comunicé al presidente de COMCEL en
diciembre de 2011 las irregularidades en las cifras de portaciones que se estaban
dando desde su red hacia la de la investigada.

(i) Al interior de COMCEL existe un comité de control de portabilidad y una direccion
que le reportaba semanalmente las cifras de portaciones al Presidente de la
compaiiia, lo que indica que tenia pleno conocimiento de los crecimientos abruptos
en las portabilidades antes mencionadas.

(iii) Unido a lo anterior, los 'incentivos propuestos al cuerpo de ventas le representaron
un costo de | 2 'a empresa por las portaciones ficticias. Este costo no
generaba ingreso alguno a la empresa.

(iv) El incentivo se gener6 en diciembre de 2011 (temporada navidefia) y terminé en
marzo de 2012, cuando se hacen publicas las cifras de portaciones.

De esta forma, conductas que por accidén u omision deliberada resulten en la alteracion
sustancial de las cifras de portabilidad, derivan en una conducta tendiente a limitar la
libre competencia, ya que afectan falsamente la posicion de una empresa en el
mercado frente a las decisiones de consumo de los usuarios, su reputacion, su marca y,
por consiguiente, su grado de rivalidad en el mercado. Mas aun, para el caso de una
empresa dominante, este tipo de mecanismos se erigen como formas idéneas para
mantener una posicién privilegiada en el mercado, por lo que en el presente caso
resulta suficiente acreditar tal idoneidad y no su efecto como lo pretende la investigada.

Asi entonces, se puede concluir que la omision intencional de COMCEL se constituye
en una practica idonea tendiente a limitar la libre competencia, encuadrandose en lo
establecido por la prohibicién general consagrada en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
descrito anteriormente. Esto, teniendo en cuenta que se trata de una practica restrictiva
de la competencia, que no se menciona taxativamente en los articulos 47, 48 y 50 del
Decreto 2153 de 1992.
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No puede concluir lo mismo este Despacho respecto de la infraccién al numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 como resultado de la alteracién o abultamiento de
cifras. Ciertamente, no se encuentra acreditado que el abultamiento de cifras hubiese
derivado en una obstruccién directa para los competidores de COMCEL,
imposibilitandoles de forma efectiva el acceso al mercado. Lo anterior en la medida en
que la conducta no impedia de forma efectiva que estos hicieran uso correcto del
mecanismo de portabilidad para realizar portaciones IN. En lo que derivé la conducta
fue en una limitacién de la competencia por la via de la entrega a los consumidores de
una sefal equivoca sobre la tendencia de la demanda en el mercado.

Por otra parte, no obstante la conducta de COMCEL puede ser catalogada como un
posible acto de competencia desleal en contra de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES por los perjuicios particulares causados, esto no impide que
dicha conducta también infrinja las normas sobre proteccion de la competencia. Lo
anterior aplica teniendo en cuenta que las caracteristicas especiales del mercado de
Voz Saliente Mévil en Colombia, tales como la posicion de dominio de un agente
(COMCEL), el numero reducido de participantes en el mercado, la importancia del canal
de comercializacion de la portabilidad numérica y la influencia de la reputacion en el
desempenfio de los agentes en el mercado, las cuales constituyen elementos suficientes
para que un acto de competencia desleal se configure en una violaciéon de las normas
de proteccion de la competencia, en la medida en que afecta al interés general y al
bienestar de los consumidores en el mercado en ultima instancia.

9.6.5. De la no entrega del NIP de confirmacién

De conformidad a lo expuesto anteriormente, la generacion del NIP de confirmacion es
un elemento fundamental para dar inicio al proceso de portacién, pues a través de éste
se autentica la condicién de usuario del nimero a ser portado, ademas de ser un
requisito establecido por la regulacién como anexo de la solicitud de portacion.

Ahora bien, el 3 de noviembre de 2011 la CRC dio traslado a esta Entidad de una serie
de denuncias presentadas por usuarios, donde se informa que varios operadores de
TMC, en su calidad de Proveedores Donantes, estarian obstruyendo la entrega del NIP
de confirmaciéon a usuarios moéviles que deseaban abandonar su red y migrar hacia la
red de sus competidores.

Del mismo modo, ademas de las denuncias de usuarios trasladadas por la CRC, la
Delegatura puso de presente el registro de incidencias presentadas por los
competidores de COMCEL ante el ABD relacionadas con la no entrega de NIP por parte
de la investigada vy, asimismo, la denuncia presentada por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES ante la Direccion de Proteccion al Consumidor de esta
Superintendencia, donde se indica que el operador COMCEL no estaria enviado los NIP
de confirmacion a usuarios que deseaban migrar de su red hacia la de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES™®,

183 Documento obrante a folios 793 a 801 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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A partir de lo anterior, la Delegatura decidié iniciar la investigacién contra COMCEL
respecto de las conductas relacionadas con el no envio de los NIP, con fundamento en
que la declarada posicion de dominio que ostenta dicha empresa le exige un ajuste mas
riguroso al cumplimiento de las reglas de mercado, habida consideracién del mayor
impacto que generan las conductas desplegadas por un agente con poder de mercado.
Por su parte, las denuncias en contra de los demas operadores y COMCEL, fueron
trasladadas por la Delegatura a la Direccion de Vigilancia y Control del MINTIC para lo
de su competencia, frente a una presunta violacion al régimen de Tecnologias de la
Inforr%zjcién y las Comunicaciones - TICS, conforme a lo preceptuado en la Ley 1341 de
2009™".

En esa medida, la Delegatura demostré que las solicitudes de NIP a que se hace
referencia en los casos anteriormente referenciados fueron correctamente tramitadas
por el ABD, quien envid6 en cada caso el respectivo NIP de manera oportuna a
COMCEL. Asimismo, demostré que no obstante COMCEL recibié en cada uno de los
casos el NIP enviado por el ABD, tal como consta en los respectivos acuses de recibo
arrojados por el sistema, denominados “ack”, demoré injustificadamente su envio al
usuario para que pudiese continuar con el proceso de portacion ante el otro operador.
De hecho, en algunos casos omitié enviarlo del todo.

Adicionalmente, la Delegatura acreditdé que en algunos casos COMCEL suministr6 a
sus usuarios informacion erronea respecto del proceso de portacioén, indicandoles que
el agente encargado de realizar el envio del NIP de confirmacién era la CRC, el
Proveedor Receptor, 0 manifestandoles simplemente que COMCEL, en su calidad de
Proveedor Donante, no tenia ninguna injerencia en el envio de dicho cédigo.

De acuerdo con lo anterior, la Delegatura concluydé que en los casos sefialados, el
proceso de portacion de los quejosos tardé mas tiempo del indicado por la regulacion,
como consecuencia de la conducta desplegada por COMCEL, tendiente a retener al
usuario en su red mediante el no envio del NIP de confirmacion, requisito irremplazable
en el registro de la solicitud de portacion.

Por su parte, la investigada en sus observaciones al Informe Motivado manifest6 lo
siguiente: : :

“Notese que la Delegatura, en la Resolucion de apertura de la investigacion sefiala que
“la sociedad COMCEL presuntamente no estaria entregando el NIP de confirmacion a
los usuarios que deseaban portarse de su red”, poniendo de presente que habia recibido
de la CRC una serie de denuncias, especificamente 82, de las cuales tunicamente 11
correspondian a envio de NIPs por parte de Comcel como operador donante, nimero
que se erige como absolutamente insignificante a la luz del nimero de abonados activos
existentes en el mercado relevante de Voz saliente movil para los meses de agosto a
noviembre de 2011

¢.)

184 Radicado No. 12-86572-3 del 11 de octubre de 2012.
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“Sin embargo, es preciso anotar que la situacion analizada por la Delegatura respecto de
las lineas relacionadas en el informe motivado tienen una caracteristica en comun: todas
las solicitudes de NIP fueron realizadas en los meses de Agosto, Septiembre y principios
del mes de octubre de 2011, es decir, apenas tres meses después de entrada en
vigencia la portabilidad numérica movil, periodo en el cual, como lo manifestaron los
funcionarios de la sociedad Informaética el Corte Inglés y de la Comisiéon de Regulacion
de Comunicaciones, se encontraba en implementacion la base de datos general y los
sistemas utilizados para el cumplimiento efectivo del proceso en si mismo.”

(..)

“La realidad material de la evolucion de la portabilidad numérica constituye un
contraindicio. que desvirtua las conclusiones de la Delegatura. No existe ninguna
justificacion para que Comcel sea el unico destinatario del reproche de la Delegatura de
Proteccion de la Competencia, cuando esta demostrado que la situacion acaecida con el
envio de los NIP de confirmacion era una circunstancia comun a todos los operadores
del mercado.”

A continuacién, este Despacho presentara sus consideraciones respecto de la
imputacién de la Delegatura a COMCEL por la comision de practicas restrictivas de la
competencia y abuso de posicién dominante relacionadas con la obstaculizacién de
algunos procesos de portacion de usuarios de COMCEL, por no enviar oportunamente
el NIP de confirmacion de conformidad a lo ordenado por la regulacion de la CRC.

En primer lugar, el Despacho advierte que, de conformidad con lo manifestado por la
investigada, las irregularidades denunciadas por los usuarios respecto del envio de los
NIP de confirmacion se presentaron en los meses subsiguientes a la entrada en
vigencia de la PNM y afectaron a algunos usuarios de todos los operadores de TMC
activos para el momento en el pais. Al respecto, debe resaltarse que tal y como se
sefald anteriormente, la Delegatura trasladd todas las denuncias a la Direccion de
Vigilancia y Control del MINTIC, frente a una presunta violacion al régimen de TICS,
conforme a lo preceptuado en la Ley 1341 de 2009'%.

Frente a la posicion de la Delegatura, y al observar las pruebas obrantes en el
expediente, este Despacho no encontré evidencia que diera cuenta de que las
conductas denunciadas atribuibles a COMCEL relacionadas con las irregularidades en
el envio de los NIP a los usuarios fueran el resultado de una practica generalizada de
dicha empresa en seguimiento de politicas internas deliberadas y dirigidas a obstruir a
competidores y limitar la competencia en el marco de los procesos de portabilidad. Por
el contrario, obra evidencia que sugiere que algunas de las irregularidades presentadas
podrian haber sido resultado de inconvenientes técnicos originados durante la
implementacién de la PNM en el pais.

En efecto, JORGE ENRIQUE POTES GONZALEZ, funcionario de la CRC encargado de
dirigir el proyecto de PNM, manifesté lo siguiente en testimonio rendido ante esta
Entidad respecto de las irregularidades que presentaron los operadores y el ABD en el
envio de los NIP durante los primeros meses de implementacion:

185 Radicado No. 12-86572-3 del 11 de octubre de 2012.
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“Pregunta: ;Usted tiene conocimiento de si con ocasion de la entrada en vigencia
de la portabilidad numeérica, los operadores han experimentado inconvenientes
para la recepciéon y entrega del NIP?

Respuesta: Durante las primeras semanas, primeros meses de la operacion de la
portabilidad numérica mévil se presentaron quejas sobre este aspecto, que no estaban
entregando los NIP, que llegaban muy tarde o que nunca llegaban, y de hecho una de
las reacciones de la CRC fue expedir esta resolucion para establecer un indicador de

efectividad con base en el uso y en la entrega de NIP, para tratar de mitigar esa
situacion.”

(..)

“Pregunta: ¢ Tiene usted conocimiento si ante CRC se han presentado quejas por
parte de los usuarios frente al hecho de que no les llegue el NIP o el mensaje
contentivo del NIP?

Respuesta: Correcto, esa situacion se presenté las primeras semanas, los primeros
meses del inicio de la portabilidad numérica mévil y, como le decia, generé al interior de
la Comision el anélisis de la situacion, el expedir la resolucion de unos indicadores de
efectividad en uso y entrega para palear esta condicién y evitar que se siguiera
presentando y tratar de buscar una intervencion de todas las partes, receptor, donante y
ABD, para que esa situacion de no entrega de NIP desapareciera como una de las
causales de queja del usuario final.”

(..)

Pregunta: ;Una vez entrada en vigencia la portabilidad numérica, usted tiene
conocimiento de si el ABD ha experimentado dificultades técnicas u operativas
para el envio del NIP al Operador Donante?

Respuesta: Durante la primera semana tuvimos pruebas fuertes y hubo un pico que les
generé unas demoras en las entregas de NIPs, unas dificultades en los procesos de
validacién y de autorizacion del receptor y/o donante que tuvieron que intervenir y
solucionar. Eso fue una situacion de la que se habia inclusive calculado que se podia
presentar en los primeros dias; y con posterioridad a la misma no he tenido conocimiento
de que fallas de servicio, dificultades o bloqueos en el tema. Durante las primeras
semanas, el primer mes que se hicieron los ajustes adicionales, algunas dificultades pero
fueron menores, no hubo una pérdida real de informacién ademas que ciertas solicitudes
que no se pudieron procesar, al entrar en cola los receptores luego las reingresaron para
poderias ejecutar, entonces ahi hubo una demora en el proceso pero al final no hubo una
pérdida real de solicitudes, que fue lo que entendimos nosotros después de la solucion.
Posterior a eso no se tiene conocimiento de eso.

En virtud de lo anterior, para el Despacho se encuentra acreditado que las denuncias
sobre conductas relacionadas con las irregularidades en el envio del NIP obrantes en el
expediente, fueron comunes a todos los operadores de TMC durante los primeros
meses subsiguientes a la entrada en vigencia de la PNM en el pais. Adicionalmente, el
Despacho advierte que las conductas relacionadas con las irregularidades en el envio
del NIP por las cuales se investigd a COMCEL se fundamentan en algunas denuncias
especificas de usuarios, al paso que no se encuentra en el expediente evidencia que dé
cuenta de que dichas conductas fueron el resultado de una practica generalizada de
COMCEL en seguimiento de politicas internas preestablecidas, o por lo menos que
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correspondieran a una omisién que afectara las sefiales para los consumidores en el
mercado o las condiciones de la demanda, a diferencia de las conductas relacionadas
con el bloqueo de bandas.

En consecuencia, este Despacho se apartara de la Delegatura respecto de la infraccién
a las normas de competencia por parte de COMCEL por las irregularidades en el envio
del NIP, segun lo expuesto anteriormente. Por consiguiente, en razén de dicha
conducta no se impondra ninguna sancién a la sociedad investigada.

9.6.5.1. Analisis del indice de efectividad EFU

De otra parte, COMCEL manifiesta en las observaciones al Informe Motivado que ha
cumplido con los porcentajes de efectividad en la entrega de los NIP a los usuarios y
que la Delegatura no tuvo en cuenta el indicador “EFU”, pues unicamente cit6 el
indicador EFE. Al respecto sefalo lo siguiente:

“lla medicion de la existencia de inconvenientes en la entrega del NIP de confirmacion
por parte de los operadores debe cefiirse a los indicadores de efectividad disefiados e
implementados por la misma CRC, los cuales fueron aportados en medio magnético por
el Sr. Jorge Potes en su testimonio y obran en el expediente. Resumiendo aportado por
el Sefior Potes, donde constan todos los Indicadores de efectividad desde su
implementacion (Noviembre de 2011) hasta el mes de enero de 2013, de todos los
operadores, se percibe que Comcel S.A. mantiene un Indicador EFU (Indicador de
Efectividad en el Uso del NIP) superior al esperado, pues gestiona mas intentos en el
envio de NIP en relacién con las veces en que el ABD remite tales codigos. En otras
palabras, mientras el ABD envia un SMS contentivo del NIP, Comcel remite al usuario,
por ejemplo, 2 SMS contentivos del NIP para asegurar la entrega.

.

Ahora bien, es preciso anotar que la Delegatura no tuvo en cuenta el indicador antes
sefialado en su analisis, pues tnicamente citd el indicador EFE, que mide la efectividad
de la comunicacion entre el ABD y el operador donante, omitiendo valorar que Comcel
ha cumplido enteramente con los porcentajes de efectividad en la entrega de los NIPs a
los usuarios. Adicionalmente, omite tener en cuenta que el célculo del EFU incluye, es
decir ya incorpora, la variable SIE, definida por la misma CRC como “Mensajes Cortos
de texto SMS no entregados por el operador donante al usuario, por causales asociadas
a (i) equipo terminal con memoria insuficiente para recibir tales mensajes, dentro del mes
a reportar.” En otras palabras, el indicador antes descrito ya tiene en cuenta las variables
referentes a la no entrega del NIP de confirmacion por las causales aludidas, reflejando
entonces que aun detrayendo aquellos casos en que el NIP no puede ser entregado por
causas técnicas, que nunca fueron objeto de investigacion por la Delegatura, se cumple
con los indices regulatorios.”

Al respecto, a continuacion el Despacho presentara un analisis de las series temporales
del indice EFU, el cual, como bien describe la investigada anteriormente, es usado en la
industria para determinar la efectividad de cada operador en el uso del sistema de
portabilidad de numeros. Mas concretamente, el analisis contrastara la hipotesis de que
COMCEL efectivamente manipulé en algin grado el envio de NIP para la efectuacion
de portaciones afuera de su red, afectando negativamente a sus propios indices.
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Para este analisis se calculara el valor de la media aritmética del indice de todos los
operadores para cada periodo, es decir, para cada mes. Dentro de cada periodo, se
calculara el error, esto es, la diferencia entre la observacion que presente el operador y
el promedio calculado para dicho periodo. Notese que esta diferencia es sensible a que
el operador presente en un indice mayor que el promedio en el mes en cuestion, por lo
que un error positivo significara que en el periodo el operador present6é una efectividad
mayor que el conjunto de los operadores y viceversa. Finalmente, para cada operador,
se calculard el promedio de dichos errores en todos los periodos. Este analisis se
llevard a cabo tanto para el conjunto de la serie temporal como para el periodo
comprendido entre diciembre de 2011 y marzo de 2012 (inclusive), dado que se
investigd si COMCEL bloqued el proceso de portabilidad afuera de su red en ese
periodo.

El operador que presente un error medio mas cercano a cero sera aquél que se
comporte mas acorde con la tendencia general de todos los operadores. Ademas, aquel
operador que presente el error medio menor (es decir, el “mas negativo”) sera aquél
que sea menos efectivo en manejo de portabilidades afuera de su red. Entonces, si
COMCEL efectivamente adulterd su proceso de portabilidad afuera de su red de alguna
manera, este Despacho observara que su error medio sera significativamente menor
que los del resto del grupo.

Sin embargo, se puede considerar que el andlisis planteado podria estar sesgado al
incluir los valores de los indices de la propia COMCEL en el calculo del promedio. Por
este motivo, este Despacho también calculara el promedio sin contar con los valores de
la investigada y también se calculara el error medio.

Como se puede observar, el andlisis en cuestion sera sucinto, pues el nimero de
observaciones de las que dispone el expediente no es suficiente para llevar a cabo
ejercicios de mayor complejidad, como los de inferencia estadistica, con un grado
suficiente de confianza.

9.6.5.1.1. Analisis del indice EFU

El indice EFU es una medida de efectividad en la utilizacion del sistema de portacion
numérica que se calcula con periodicidad mensual. El indice se calcula de acuerdo a la
siguiente féormula'®®:

PEX + RAB + RPD + SIE
EFU =
NTN

A continuacion se muestran las definiciones de cada parametro:

(i) PEX: Portaciones exitosas dentro del mes a reportar.
(i) RAB: Portaciones rechazadas por el ABD, de acuerdo a las causales
establecidas en la regulacién, dentro del mes a reportar.

1% Obrante a folio 1730 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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(iii) RPD: Rechazos efectuados por el Operador Donante, de acuerdo a las causales
establecidas en la regulacion, dentro del mes a reportar.

(iv)SIE: Mensajes SMS no entregados por el proveedor donante al usuario en el
mes a reportar, por causales asociadas a: equipo terminal mévil apagado, equipo
fuera de cobertura o equipo sin suficiente memoria para recibir el mensaje.

(v) NTN: Namero total de NIP enviados por el ABD al Operador Donante y con
confirmacién de recibo de dicho operador. Este parametro tiene en cuenta que
habra casos en que el ABD envie un mensaje, pero que éste tenga efectos en
una portacion en el siguiente mes. Asi, este valor se compone como se muestra
a continuacion:

NTN=N(t) + Nv(t — 1) —Nv(t + 1) —Np(t— 1) — Np(t + 1)
Donde cada una de las variables representa lo siguiente:

a. N(t): NIP generados en el mes a reportar (f).

b. Nv(t-1): NIP generados en el mes anterior a reportar (t-1) y vigentes en el mes a
reportar (f).

c. Nv(t+1): NIP generados en el mes a reportar (f) y vigentes al principio del mes
siguiente (t+1).

d. Np(t-1): NIP generados en el mes anterior (t-1), vigentes en el mes a reportar (f) y
cuya ventana de cambio haya sido programada para el mes siguiente.

e. Np(t+1): NIP generados en el mes a reportar (f) y cuya ventana de cambio haya
sido programada para el mes siguiente (t+1).

Asi, dado que puede darse que el denominador de la formula sea menor que el
numerador, el valor del indice EFU puede ser mayor que 1. Asi las cosas, el indice EFU
es un estimador de la efectividad del operador en efectuar la portaciéon afuera de su red.
Cuanto mayor sea, mas eficiente sera el operador.

A continuacion, se muestran las series temporales de los indices EFU para todos los
operadores en los meses de los que se tienen datos:
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Grafica No. 5. indices EFU de cada operador entre septiembre de 2011 y enero de
2013
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Fuente: Elaboracidn SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente.

Respecto de la anterior grafica, debe notarse en primer lugar que las series temporales
presentan algunas omisiones. Por ejemplo, no se tienen datos para ningun operador en
octubre y noviembre de 2011. Tampoco se tienen valores del indice EFU de COMCEL
para los meses de junio, agosto y septiembre de 2012. Es previsible que estas
carencias en la base de datos afectaran al valor de la media de los indices EFU en
alguna media, aunque no se anticipa que dicho efecto sea preocupante para la clase de
calculos que este Despacho ha llevado a cabo con la misma.

A continuacion, se muestra el histograma con el promedio de errores de cada operador
con respecto al promedio:
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Grafica No. 6. Promedio de los errores del indice EFU de cada operador
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Fuente: Elaboracion SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente.

Como se puede observar, los tres operadores mas grandes en el mercado presentan
errores promedio positivos y los tres operadores pequenos presentan errores promedio
negativos. Eso significa que el primer grupo se comporta consistentemente mejor que el
segundo. Para descartar que este hecho esté camuflando un supuesto sabotaje por
parte de COMCEL en sus procesos de portacion, se va a llevar a cabo el mismo andlisis
pero sélo con respecto a los operadores mas grandes en el sector. COMCEL,
COLOMBIA MOVIL y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. A continuacién, se
muestra un histograma con los resultados obtenidos:

Grafica No. 7. Promedio de los errores del indice EFU de los operadores mas
grandes
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Fuente: Elaboracion SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente.
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En el grafico anterior se puede observar que COMCEL presenta un error promedio
positivo y mayor al de sus competidores mas préximos en cuota de mercado,
denotando que fue el operador mas efectivo a la hora de portar lineas afuera de su red.
Asi, se descartaria también bajo este punto de vista que COMCEL llevase a cabo
cualquier tipo de sabotaje

Otra vez, podria sospecharse que el indice sélo decrecio significativamente durante los
meses en que se sospecha que la investigada cometié las conductas investigadas,
entre diciembre de 2011 y marzo de 2012. Asi las cosas, este Despacho procedi6 a
ejecutar los mismos calculos pero sélo para dichos meses. Los resultados se muestran
a continuacion:

Grafica No. 8. Promedio de los errores del indice EFE de los operadores mas
grandes entre diciembre de 2011 y marzo de 2012
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Fuente: Elaboracion SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente.

Como ya se indicd, este Despacho calculd el promedio del indice para cada periodo
omitiendo los valores de COMCEL y compard este promedio con dichos valores. A
continuacion, se muestran las series temporales:
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Grafica No. 9. indice EFU de COMCEL y promedio del indice del resto de
operadores entre septiembre de 2011 y enero de 2013
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Fuente: Elaboracion SIC con base en los datos obrantes a folio 1730 del Cuaderno Reservado
No. 1 del Expediente.

Como se puede observar en el grafico anterior, para el periodo de tiempo representado
y a pesar de las omisiones en las series, COMCEL presenté consistentemente mejores
indices EFU que el resto de operadores (representados por su media). Asi, s6lo en los
meses de marzo de 2012 (el valor de la media es muy elevado debido a un valor
exageradamente alto de AVANTEL en ese mes) y noviembre de 2012 el valor del indice
de COMCEL fue menor que el del promedio.

En consecuencia, el error promedio entre el indice EFU de COMCEL y el promedio del
resto de operadores es igual a 0,154, es decir, mayor que cero. Asi, se denota que
COMCEL presentdé en términos agregados mejores valores de su indice EFU que el
resto de operadores.

9.6.5.1.2. Conclusion sobre el analisis de los indices EFU

Después de haber llevado a cabo el anterior andlisis sobre el indice EFU de efectividad
en la utilizacién del sistema de portabilidad, se debe descartar la hipdtesis de que
COMCEL, considerando su organizacién en su conjunto, llevara a cabo algun sabotaje
para retener clientes en su red. En efecto, bajo ninguna de las dpticas aqui propuestas
se puede observar que su efectividad, medida mediante el indice EFU, estuviera
significativamente por debajo que la del promedio de sus competidores, cosa que seria
esperable si dicho sabotaje hubiese tenido lugar.
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9.6.5.2. De la posible violacion de las normas de proteccidon al consumidor por
irregularidades en la entrega de los NIP

De acuerdo con lo expuesto en los acapites anteriores, se encuentra acreditado en el
expediente que COMCEL realizé conductas que resultaron en irregularidades en el
envio efectivo del NIP de confirmacién a algunos de sus usuarios, quienes tuvieron la
carga de soportar demoras injustificadas para obtener el NIP, para que pudiesen
continuar con el proceso de portacion ante otro operador. Asi mismo, se demostr6é que
las referidas irregularidades ocurrieron durante los primeros meses de la entrada en
vigencia de la PNM en el pais, lo que habria ocasionado que se presentaran
deficiencias de caracter técnico comunes a todos los operadores de TMC.

No obstante lo anterior, en consideracion de este Despacho, el hecho que las
conductas pudiesen haber sido producto de inconvenientes técnicos en la
implementacién del sistema no quiere decir que las mismas deban ser aceptadas por
los consumidores, quienes a todas luces vieron truncado su derecho a portar su nimero
de un operador a otro. En esa medida, se remitira copia del expediente a la Delegatura
de Proteccion al Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio, para que
determine si de la presente actuacion administrativa se puede concluir que existen
situaciones de hecho derivadas de conductas realizadas por COMCEL, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, COLOMBIA MOVIL, y cualquier otro operador, que puedan
dar lugar a investigaciones por la presunta infracciéon de normas de protecciéon al
consumidor.

Ahora bien, en este punto vale la pena resaltar que las conductas descritas en este
acapite, esto es, las irregularidades en el envio de los NIP a los usuarios, bien podrian
del mismo modo ser objeto de reproche desde el punto de vista de la proteccidén de la
competencia, si con la informacién obrante en el expediente se hubiese demostrado
que las mismas afectaron o tenian la potencialidad de afectar la dinamica competitiva
del mercado.

Es asi como una conducta puede ser objeto de reproche de manera simultanea tanto
desde el punto de vista del derecho de competencia como del derecho de consumo, en
tanto que ambos regimenes, si bien tienen finalidades diversas, pueden resultar
transgredidos dependiendo del grado de afectacidn que tenga la conducta en el
mercado, y siempre y cuando el bien juridico que cada uno protege resulte afectado.

Al respecto, en las observaciones al Informe Motivado COMCEL manifiesta que los
hechos objeto de investigacion no vulneran las normas de practicas comerciales
restrictivas, sino que se refieren al ambito de proteccion al consumidor. Lo anterior fue
sefalado en los siguientes términos:

“[llos hechos objeto de investigacion no vulneran las normas de PCR sino que, en
esencia, se relacionan con la regulacién destinada a la proteccion de los usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, como la portabilidad numeérica, el envio de NIP y la
apertura de bandas, todo lo cual pertenece al ambito de proteccion al consumidor. Como
lo sabe el sefior Superintendente, la proteccion al consumidor tienen finalidades,
legislacion, autoridades y procedimientos auténomos y diferentes respecto de las normas
de PCR.”




RESOLUCION NUMERO 00 0 5 3 4 0 3 DE 2013 Hoja No. 126

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacion: 11-137485 : VERSION PUBLICA

Sobre este argumento, el Despacho reitera que aunque el fin ulterior del derecho de
proteccién al consumidor y el derecho de competencia sea mejorar el bienestar del
consumidor, existen diferencias fundamentales entre los problemas econdémicos que
ambos conjuntos de reglas juridicas estan encaminados a corregir. En efecto, las
normas sobre proteccion de la competencia estan dirigidas a garantizar que exista un
proceso competitivo que derive en mayores beneficios para el consumidor -mejores
precios, calidades, etc.- y en mayor eficiencia econdmica; de tal forma que dicho
proceso no se vea falseado por conductas artificiales que no producen beneficio alguno
para los consumidores o la economia.

Por el contrario, las normas sobre proteccion al consumidor tienen por objeto, en
general, garantizar que los consumidores tengan la informacién necesaria para elegir
efectivamente entre las opciones disponibles en el mercado, y a que obtengan de los
productores un bien o servicio en condiciones éptimas de conformidad con lo anunciado
o lo razonablemente esperado. En este sentido, el articulo 1 de la Ley 1480 de 2011 -
Estatuto de Proteccidn al Consumidor-, establece que las actuaciones administrativas
respecto de dichas normas se encaminan a proteger, promover y garantizar la
efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumldores asi como amparar el
respeto a su dignidad y a sus intereses econdmicos.

Asi, mientras que los problemas que aborda el derecho de competencia se derivan
normalmente de conductas unilaterales o plurilaterales que afectan o tienen la
potencialidad de afectar la estructura del mercado, los precios que obtienen los
consumidores, el nivel de rivalidad entre empresas, la eficiencia distributiva, la eficiencia
productiva y la innovacion, los problemas que aborda el derecho de proteccion al
consumidor derivan normalmente de la entrega de informacion inexacta o de bienes que
no tienen calidades idéneas a un grupo de consumidores. Ahora bien, si dicha conducta
que infringe las normas de proteccion al consumidor ocurre en mercados poco
competitivos o en los que hay operadores dominantes, y si la conducta tiene la
potencialidad de afectar el grado de rivalidad en el mercado, las participaciones de los
competidores, etc., puede también constituir una practica restrictiva de la competencia.

En esa medida, le asiste razon al investigado cuando manifiesta y argumenta que la
conducta de no entrega de NIP corresponde eventualmente a una posible violacion a
las normas de proteccidon al consumidor —o incluso, para este Despacho de
competencia desleal-, mas no a una infraccién a las normas de proteccion de la
competencia (antimonopolio). Lo anterior no implica, como se dijo, que una misma
conducta no pueda constituir una violacion a las normas de proteccién y al mismo
tiempo de las normas de proteccion de la competencia; lo que ocurrira cuando la
conducta que viola el primer régimen produzca o tenga la idoneidad para afectar la
estructura del mercado, los precios que obtienen los consumidores, el nivel de rivalidad
entre empresas, las decisiones de los consumidores en niveles considerabies frente al
mercado, la eficiencia distributiva, la eficiencia productiva y la innovacién, entre otros.

9.7. FRENTE A LAS SUPUESTAS VIOLACIONES AL DEBIDO PROCESO

Frente a las observaciones planteadas por COMCEL, referidas a presuntas violaciones
al debido proceso en el curso de la actuaciéon administrativa surtida ante la Delegatura,
este Despacho, una vez verificadas las actuaciones desplegadas, presenta las
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siguientes apreciaciones para cada uno de sus alegatos, en el mismo orden en que
aparecen formulados:

9.71. “(...) La SIC practico pruebas respecto de hechos ocurridos con
posterioridad a la resolucion de apertura de investigacion, respecto de los cuales
al no conocerlas la investigada, no pudo ejercer cabalmente su derecho de
defensa y contradiccion. (...)”

Para contestar este reproche es necesario referirse al procedimiento previsto para las
investigaciones por conductas contrarias a la libre competencia.

El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el Decreto Ley 19 de 2012,
establece el procedimiento que se debe seguir para adelantar una investigacion por la
presunta comision de practicas restrictivas de la competencia.

Dicho procedimiento, de caracter especial y reglado, prevé una primera etapa conocida
como averiguaciéon preliminar, en el curso de la cual se recaudara informacion que
permita a la Entidad determinar la necesidad de adelantar o no una investigacion por la
presunta comision de practicas restrictivas de la competencia.

Una vez la Delegatura de Proteccion de la Competencia determina que existe mérito
para abrir una investigacion, proferird una Resoluciéon en tal sentido. Frente a esta
Resolucion los investigados podran ofrecer explicaciones y solicitar pruebas. La
Delegatura de Proteccion de la Competencia también podra decretar pruebas de oficio
encaminadas a determinar si efectivamente ocurridé o no la infraccién. De esta forma, el
objetivo de la etapa probatoria en estos procesos es, precisamente, recolectar pruebas
que permitan formar el convencimiento de la autoridad frente a la posible infraccion.

Instruida la investigacion y agotado el término probatorio, los investigados cuentan con
una audiencia oral para pronunciarse frente a los cargos planteados en la apertura de la
investigacion y frente a las pruebas recaudadas.

Posteriormente, el Superintendente Delegado para la Proteccidon de la Competencia
profiere un informe motivado en el que hace un analisis juridico y econémico sobre la
conducta frente a las normas de proteccidén de la competencia, y de acuerdo con el
resultado de dicho analisis recomienda al Superintendente de Industria y Comercio
sancionar al investigado o cerrar la investigacion. De este informe motivado se corre
traslado al investigado para que se pronuncie frente a los argumentos y pruebas
contenidos en el mismo, otorgando nuevamente una oportunidad procesal para ejercer
su derecho de defensa.

Una vez corrido el traslado para que el investigado se pronuncie sobre el informe
motivado, el Superintendente de Industria y Comercio debera proferir la Resolucion en
la que decide de fondo el asunto. Frente a esta Resolucién procedera el recurso de
reposicion ante el mismo funcionario.

En el presente caso, con base en la informacion obtenida en etapa de averiguacion
preliminar, el Superintendente Delegado para la Protecciéon de la competencia
considerd que existia mérito para iniciar una investigacion encaminada a determinar si
COMCEL infringié con su conducta las normas de libre competencia; especificamente,
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si contravino lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 6 del
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, por lo cual profirié la resolucién de apertura de
investigacion No. 36655 del 15 de junio de 2012.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procede a pronunciarse respecto del
argumento de la investigada segun el cual la SIC viol6 su debido proceso al haber
practicado pruebas respecto de hechos ocurridos con posterioridad a la apertura de la
investigacion, lo que derivd, segun la investigada, en que no hubiese podido ejercer su
derecho de contradiccion.

Este Despacho debe rechazar el argumento de la investigada por diversas razones. En
primer lugar, el hecho de que la SIC haya practicado pruebas durante la investigacion
(que por obvias razones se practicaron después de proferida la resolucién de apertura),
y que en las mismas hubiesen salido a relucir hechos que ocurrieron con posterioridad a
la apertura, pero que guardan relaciéon directa en inescindible con las conductas
investigadas, es consecuencia légica del desarrollo del proceso adelantado. En
efecto, si se acusa a un investigado de realizar una conducta contraria al régimen legal,
y durante el curso de la investigacién se comprueba que la conducta ocurrié y que,
adicionalmente, la investigada continta realizandola, mal podria la autoridad ignorar
dicha prueba, o pretenderse con ello que se requeriria la apertura de otra investigacion.
Una conducta en este ultimo sentido seria absurda cuando lo que se comprueba con
determinada prueba es precisamente lo que se esta investigando.

En toda investigacion administrativa la conducta diligente de la administracién debe ser
determinar si ciertos hechos ocurrieron, si siguen ocurriendo, y si los mismos
constituyen una infraccion al régimen legal. Una interpretacion contraria conllevaria al
absurdo de interpretar que en una investigacion por la presunta ocurrencia de un cartel
de precios, la Superintendencia de Industria y Comercio no podra determinar mediante
testimonio si el cartel sigue vigente al momento de practicar el testimonio. Asi mismo,
llevaria al absurdo de impedir que la autoridad de competencia, al finalizar la
investigacion, ordenara al infractor el cese de la conducta anticompetitiva, bajo el
argumento de que el periodo del cartel que ocurrié con posterioridad a la apertura de la
investigacion no estaba cubierto por la resolucion de apertura y, por consiguiente,
respecto de este periodo se requiere una nueva investigacion y un nuevo tramite
administrativo, no obstante se trata de una misma conducta continuada.

Nétese que al momento de abrir la investigacion la Delegatura de Proteccion de la
Competencia simplemente cuenta con algunas pruebas que le permiten determinar que
existe mérito para realizar una investigacion, y sera precisamente la labor desplegada

en la investigacion la que permita llegar a determinar o desvirtuar la ocurrencia de Ia
misma, con base en las pruebas practicadas durante la etapa de instruccion.

En la presente investigacion, como en todas las demas que adelanta la Delegatura, la
etapa de investigacion permite conocer con mayor detalle hechos y conductas
desplegadas por las empresas investigadas, que en muchas ocasiones se extienden en
el tiempo (conductas continuadas), y en esa medida corresponderian a lo que COMCEL
denomina “nuevos hechos”, pero siempre referidos a la misma conducta
anticompetitiva imputada, en este caso al ejercicio de practicas tendientes a
limitar la libre competencia y al abuso de un agente con posiciéon de dominio, en
la modalidad de obstruccion.
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Por las razones expuestas, no es de recibo el argumento segun el cual dentro de la
investigacion se tuvieron en cuenta hechos posteriores a la apertura de la investigacion,
en la medida en que los mismos hacian referencia a las conductas que se estaban
investigando y que fueron mencionadas en la apertura, como lo son: (i) la no entrega
del NIP al usuario que quiere realizar la portabilidad numérica a otro operador movil, y
que es necesario para que dicho proceso sea ejecutado; (ii) el bloqueo de las bandas
de los teléfonos celulares que operaban con COMCEL, situacion que impedia a los
usuarios conectar sus teléfonos celulares con otros operadores de TMC; vy (iii)
abultamiento de cifras sobre los resultados de los procesos de PNM entre operadores.
Al estar todas las pruebas referidas a alguno de estos tres hechos, mal puede el
investigado alegar que no tuvo oportunidad para controvertirlas, mas cuando tuvo
multiplicidad de oportunidades para hacerlo.

Las pruebas que COMCEL alega no haber podido controvertir fueron practicadas con la
participacion de su apoderado dentro del proceso, por lo cual es inaceptable que se
alegue una supuesta violacion al debido proceso. Asi mismo, el expediente estuvo
permanentemente a disposicion de las partes para su consulta y estudio, lo que les
daba la posibilidad de conocer y posteriormente controvertir lo que en €l se encontraba
incluido.

De otra parte, con anterioridad a proferir el informe motivado el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia convocé a audiencia a la investigada
para que se pronunciara respecto de las pruebas y alegaciones que en su contra
reposaban en el expediente. Para ello,b, COMCEL contd con la oportunidad de
inspeccionar todos los documentos y pruebas que en su contra se allegaron, todo con
anterioridad a la audiencia.

Todo lo anterior sin contar con la oportunidad que tuvo la investigada para pronunciarse
sobre las pruebas y demas documentos durante el traslado del informe motivado en el
que el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia recomendo
sancionar a COMCEL por infringir normas del régimen de libre competencia.

Habiendo participado de manera activa en estas actuaciones, y habiendo ejercido el
derecho de defensa a través de las alegaciones presentadas verbalmente y por escrito,
no resulta ajustado a la realidad argumentar una vulneracioén que no existio.

Nuevamente, debe anotarse que todos los hechos que fueron tenidos en cuenta, asi
como las pruebas practicadas durante la investigacion, se refirieron a las tres conductas
por las cuales se abrié la.investigacion y de las cuales tuvo conocimiento la investigada
desde un principio.

9.7.2. “(...) La DPC practicé pruebas sin la audiencia de Comcel, en tanto aun era
consciente que era imposible materialmente para el apoderado asistir a las
diligencias en la ciudad de Medellin, y negé la solicitud presentada. No solamente
omitié la SIC dar respuesta a la peticion respetuosa, presentada el 20 de febrero
de 2013, por correo electrénico, y el 21 de febrero del mismo ario, fisicamente,
insistiendo sobre la reprogramacién, sino que hizo caso omiso de la misma y
adelantoé sin la audiencia de Comcel las diligencias programadas. (...)”
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Revisado el tramite adelantado con ocasién de la practica de las pruebas decretadas en
la Resolucion No. 4580 del 12 de febrero de 2013, y referidas en su alegato, se
comprobd lo siguiente:

Para el martes 19 de febrero se habia programado la visita de inspeccién con exhibicién
de documentos en las instalaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES en la
ciudad de Bogota. De igual manera, se habia programado inicialmente para el miércoles
20 de febrero la diligencia de ratificacion del testimonio de ALFONSO LADINO
ROMERO (que se realizaria en las instalaciones de esta Superintendencia en Bogota) y
la visita administrativa a COMCEL en esta misma ciudad.

El aviso de comunicacién de la Resolucion 4580 del 12 de febrero de 2013, al cual se
adjuntd copia de la misma, fue recibido por COMCEL el 19 de febrero de 2013. No
obstante lo anterior, JIMMY BUENAVENTURA autorizado para revisar el expediente por
parte de COMCEL, inspeccioné el mismo el 15 de febrero, cuando ya se encontraba
incorporada la mencionada Resolucidon. De esta forma, desde el momento mismo de la
inspeccion del expediente por parte del dependiente del apoderado, el investigado tuvo
conocimiento del decreto de la diligencia.

El 20 de febrero de 2013, el apoderado de la investigada radicé ante la SIC una
comunicacion en la que informaba que en la medida en que sélo hasta el 20 de febrero
habia tenido conocimiento de las diligencias programadas por la SIC, y teniendo en
cuenta que para los dias 21 y 22 de febrero de 2013 ya tenia compromisos adquiridos,
solicitaba modificar la programacioén de las pruebas sefaladas para esos dias.

Mediante comunicacion radicada con el No. 11 137485-182, del mismo 20 de febrero de
2013, remitida via fax a la oficina de su apoderado, la Delegatura de Proteccion de la
Competencia le advirtié a la investigada que JIMMY BUENAVENTURA, autorizado para
revisar el expediente (dependiente de COMCEL), lo habia consultado en las fechas
anteriormente sefaladas, y que desde ese momento reposaba la resolucion objeto de
reproche. Por esta razon, no era acertado decir que sélo hasta el 20 de febrero (un dia
antes de la practica de la diligencia), la investigada habia conocido la programacion de
las pruebas.

Mas aun, previa revision del poder otorgado por COMCEL al apoderado, se confirmaba
la facultad de sustitucidn incluida en el mismo. Por estas razones resultaba procedente,
como de hecho habia ocurrido en ocasiones anteriores, que se sustituyera el
poder para las visitas administrativas y audiencias programadas por la autoridad,
cuestion que era totalmente posible desde el momento mismo en que el apoderado
solicitd el aplazamiento de la diligencia y la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia la negé.

Adicional a lo anterior, el 19 de febrero de 2013, se expidié la Resolucion No. 5264 por
la cual se comunicé nuevamente la resolucion de pruebas y se sefialaron nuevas
fechas, para practicar aquéllas que inicialmente estaban programadas para los dias 19
y 20 de febrero. Mas concretamente, fueron reprogramadas para los dias 5 y 6 de
marzo de 2013.

Las razones expuestas permiten determinar que, contrario a lo manifestado por el
apoderado, la SIC atendié a través de acto administrativo las peticiones de la
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investigada y, de hecho, siendo absolutamente garantista y propendiendo por que el
apoderado pudiera comparecer a la practica de las pruebas, reprogramé las diligencias
respecto de las cuales este ultimo habria manifestado dificultad para asistir. De esa
manera, esta plenamente probado dentro del expediente que se hicieron efectivos los
principios de publicidad y contradiccion y se reprogramaron las diligencias procurando
que el apoderado principal pudiera asistir a ellas.

Asi, no es viable sostener que se vulnerd el debido proceso por las razones alegadas
por el investigado.

9.7.3. “(...) La DPC, altero los presupuestos facticos del inicio de la investigacion
respecto de los cuales COMCEL habia ya ha ejercido su derecho de defensa y
contradiccion. No obstante, desde la practica de la primera diligencia decretada
en la Resolucion No. 4580 de 2013 se presentaron vicisitudes procesales y
sustanciales y se advirtio que la Resolucion 36655 de 2012 contenia una
manifiesta falta de correspondencia con la realidad, la DPC en lugar de subsanar
en debida forma y por las vias legalmente previstas, los yerros en que haya
incurrido la administracion, sin afectar los derechos de los investigados ni el
principio de contradiccion, opto por “MODIFICAR la tercera vifieta del numeral
7.1. del articulo (sic) séptimo de la resolucion No. 36655 de 2012” (...)

Para analizar la presunta infraccién alegada por el investigado, es procedente revisar de
forma detallada el registro que sobre el particular consta en el expediente.

Mediante escrito radicado con el No. 11-137485-114 del 31 de julio de 2012, COMCEL
presentd descargos contra la Resolucion de apertura de investigacion y solicito

pruebas. En dicha solicitud de pruebas se incluyd la declaracion de terceros y, entre
otros, solicit6 COMCEL:

“Para efectos de ejercer cabalmente el derecho de defensa, y poder contrainterrogar a
los testigos que declararon durante la averiguacion preliminar, solicito que se practiquen
todos los testimonios que obran en el expediente, a saber: (...) Rafael Pérez, Gerente de
Informatica de EI Corte Inglés.”

Luego del andlisis de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas solicitadas, en
el articulo primero de la Resolucion de pruebas No0.4580 se decretaron las pruebas
solicitadas por la investigada. En el numeral 1.2.3. de la mencionada Resolucion, la
Delegatura decret6 la ratificacion del testimonio de RAFAEL PEREZ MATA, GERENTE
DE INFORMATICA EL CORTE INGLES (ABD).

Llegado el dia y la hora fijados por el Despacho para la diligencia, RAFAEL PEREZ
MATA, manifesto:

“La declaracion tomada el dia 19 de diciembre de 2011 no se realizo a mi persona, sino
a un funcionario de Informatica El Corte Inglés llamado JOSE MANUEL RODRIGUEZ
LLANEZ; en calidad de Director del Centro Experto de Portabilidad Numérica.”

A renglén seguido la Delegatura suspendio6 la diligencia, en tanto se aclaraba el nombre
del testigo.
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Realizados los correspondientes cotejos y con base en la informacion que reposaba en
el expediente, se confirmd que el error en la cita de la persona venia desde la
Resolucidon de Apertura de Investigacion No. 36655 de junio de 2012. Si bien la
Delegatura habia incurrido en error al sefalar como nombre del funcionario de
INFORMATICA EL CORTE INGLES (ABD), el de RAFAEL PEREZ MATA, (testimonio
practicado en la etapa de averiguacion preliminar), cuando en la practica se habia
tomado la declaracion JOSE MANUEL RODRIGUEZ; este error se corrigié una vez fue
detectado.

Fue asi como mediante Resolucién No. 10299 del 18 de marzo de 2013, se modificaron
respectivamente las resoluciones de apertura de investigacién y de pruebas, con el
objeto de corregir el nombre del testigo asi como de senalar nueva fecha para llevar a
cabo la ratificaciéon de su testimonio. Esta fue la razdn por la cual en el articulo primero
de la Resolucion de Modificacion No. 10299, se ordendé modificar la tercera vifieta del
numeral 7.1. de la resolucién de apertura, y el numeral 1.2.3. del articulo primero de la
resolucidén de pruebas.

Asi las cosas, se encontré6 que si bien la Delegatura habia incurrido en una
inconsistencia al sefialar el nombre del funcionario de la mencionada sociedad en los
actos administrativos nombrados, también el apoderado de COMCEL incurrié en un
yerro al incluir en su solicitud de pruebas la ratificacion de un testimonio presuntamente
tomado durante la averiguacion preliminar, cuando en la realidad RAFAEL PEREZ
MATA no aparecia en actuacion anterior.

De esta manera, es improcedente argumentar que existi6 una violacion al debido
proceso, en la medida en que tal alegacién se funda en un error de transcripcion de un
nombre que, de hecho, fue corregido una vez puesto de presente, y que en ningun
momento representd afectacion alguna para ella.

Queda por consiguiente desvirtuado lo que interpret6 COMCEL como negacién de una
prueba, asi como la presunta vulneracion al debido proceso derivada de una negacién o
alteracidon que en ningln momento resultd en una violacién a los derechos de
contradiccion de la investigada.

9.7.4. “(...) La DPC, a la fecha, no ha notificado debidamente los actos que hayan
resuelto los recursos de reposicion y en subsidio apelacion contra las
resoluciones No. 10229 del 18 de marzo de 2013 y contra el articulo segundo de la
Resolucion No. 10238 del 18 de marzo de 2013. En ese sentido, la DPC nunca
resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra la decisiéon de negar la
prueba solicitada y decretada. (...)

No es legal y procedimentalmente posible que las decisiones se hubieran tomado
en esa fecha, pues atn no transcurria el término de ejecutoria, y tampoco que las
mismas estuvieran en firme, pues como se anotd, se interpusieron los recursos
de reposicion y en subsidio apelacién contra los actos administrativos {(...)”

Sea lo primero sefalar la carencia de fundamento legal al interponer recursos contra
actos administrativos de mero tramite. No obstante lo anterior, la Delegatura le dio una
respuesta a dichos recursos y, a pesar de esto, la investigada alega como vulneracion
al derecho de defensa el que los recursos no han sido resueltos.
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Revisado el expediente este Despacho verifico lo siguiente:

Mediante escrito radicado el 20 de marzo de 2013, COMCEL interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion contra la Resolucién de Modificacion No. 10299 del
18 de marzo de 2013 (cuya motivacion se ilustré anteriormente en el numeral 9.7.3 de
esta Resolucion) y contra la No. 10238 del mismo 18 de marzo, por la cual se
reprogramaron testimonios y demas diligencias propias de la etapa instructiva.

La Delegatura, mediante Resolucion No. 12646 del 21 de marzo de 2013, resolvid los
recursos de reposicion y en subsidio apelacion, informandole al recurrente que no habia
evidencia de violacion al principio constitucional de defensa toda vez que no se habian
negado pruebas a la empresa investigada y que, de hecho, los recursos interpuestos
eran improcedentes por disposicion legal.

En el escrito de alegatos, leido en la audiencia previa al Informe Motivado (creada por el
Decreto Ley 19 de 2012), COMCEL esgrimié como argumento “Violaciéon del debido
proceso y del derecho de defensa por la alteracién de los presupuestos facticos para
iniciar la investigacion” y respald6 la presunta vulneracién afirmando que el error en la
cita del nombre de JOSE MANUEL RODRIGUEZ, equivalia a “modificar el acto
administrativo mediante el cual se dio inicio a la presente actuacion administrativa,
respecto de cuyas imputaciones y fundamentos ejerci6 Comcel su derecho de
contradiccion y ejercioé su derecho de defensa” (...) “Lo anterior refleja un actuar de la
SIC por fuera de la ley, que vulnera un derecho fundamental de Comcel, como lo es el
debido proceso, pues ademas de alterar el fundamento probatorio de sus
consideraciones con base en las cuales inicio la investigacion, se abrogé la facultad de
modificar la prueba solicitada por Comcel, lo cual es arbitrario € ilegal. (...)”

Posteriormente, mediante escrito en el que se pronuncia sobre el Informe Motivado,
radicado con el No. 11-137485-309 del 15 de julio de 2013, presenta similares
argumentos y concluye que ‘la DPC nunca resolvié el recurso de reposicion interpuesto
contra la decision de negar la prueba solicitada y decretada.” '®’

La verificacion de estos antecedentes permite concluir gue COMCEL hace caso omiso
de los actos administrativos que fueron proferidos por la Delegatura durante la
investigacion, y, en general, de la naturaleza juridica de los actos que se expiden dentro
de las investigaciones por practicas comerciales restrictivas. La norma especial, esto es
la Ley 1340 de 2009, en su articulo 20 dispone:

“Para efectos de lo establecido en el articulo 49 del Codigo Contencioso Administrativo
todos los actos que se expidan en el curso de las actuaciones administrativas de
proteccion de la competencia son de tramite, con excepcion del acto que niegue
pruebas.”

'®7 Escrito descargos presentado por Comcel, pagina 69 obrante a folio 2741 del Cuaderno Publico No. 8
del Expediente.
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Asi las cosas, no es procedente la interposicién de recursos en contra de resoluciones
que modifiquen, aclaren o complementen una resolucion anterior referida a decreto de
pruebas. Téngase en cuenta que esta es la tipica actuacioén de impulso oficioso o mero
tramite, y no un acto administrativo que ponga fin a la actuacion.

También, como consecuencia de su naturaleza de actos de tramite, las Resoluciones
Nos. 10229 y 10238 del 18 de marzo de 2013, ordenaban comunicarse, es decir no
requerian notificacion personal porque eran actos de cumplimento inmediato que no
cuentan con término de ejecutoria ni son susceptibles de impugnaciéon. Dichas
comunicaciones fueron realizadas atendiendo lo establecido en el articulo 23 de la Ley
1340 de 2009.

Finalmente, se revisé tanto el escrito de solicitud de pruebas presentado por COMCEL
como cada una de las pruebas decretadas en la Resoluciéon No. 4580 de febrero 12 de
2013, y se verificé que ninguna de las solicitadas por COMCEL fue negada; las
unicas que aparecen rechazadas en el articulo cuarto de la parte resolutiva fueron
algunas de las solicitadas por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES en su calidad de
tercero interesado reconocido en la investigaciéon. Asi, no es cierto que a la investigada
se le hubiesen negado pruebas, y menos aun que tal conducta derive en una violacién
de su debido proceso, cuando, como se vio anteriormente, tal negacion jamas ocurri6.

Al verificarse que no procedioé negacién de pruebas respecto de COMCEL, no surgia la
oportunidad de impugnar el acto que decretd y abrié a pruebas la investigacion, y de
igual manera resulta desvirtuado el argumento segun el cual un error de cita el referirse
al nombre de una persona que rindid6 declaracion en la etapa preliminar puede
interpretarse como negacién de prueba, vulneracion al derecho de defensa o alteracion
de los presupuestos facticos para iniciar la investigacion.

9.7.5 “En ninguna de las “inspecciones” como las llamé la DPC, se presento por
parte de los funcionarios una orden judicial que avalara la inspeccion de las
comunicaciones, como lo requiere la norma de rango constitucional. La
investigacion que adelanté la DPC, sefalo que constituiran prueba de la posible
infraccion” entre otras las visitas administrativas adelantadas en Colombia Movil,
Telefénica Moéviles Colombia S.A., Informatica El Corte Inglés S.A. y Comcel S.A.,,
practicadas el dia 19 de diciembre de 2011 en el curso de la averiguacion
preliminar. (...)

En el presente caso se presenté exactamente la misma situacion analizada por el
Tribunal Superior de Bogota, en su Sala Civil, que culminé con la expedicién de la
sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013 (...)”

Frente a este alegato, resulta importante resaltar las caracteristicas de la etapa de
averiguacion preliminar por la infraccibn a las normas que protegen la libre
competencia, toda vez que para el 19 de diciembre de 2011, el tramite que nos ocupa,
se encontraba en dicha etapa inicial.
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Dentro de las facuitades que el ordenamiento juridico le asigné a esta Superintendencia
en esta clase de actuaciones, se encuentra la de adelantar visitas administrativas'®® a
empresas, fabricas, establecimientos de comercio o cualquier otro lugar %ue considere
pertinente para los fines previstos, asi como la de solicitar el suministro'® de todo tipo
de informacion que para los fines de esta etapa resulten Utiles y relevantes, de
conformidad con el numeral 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

Tal y como se avala con las actas levantadas en cada una de las visitas administrativas
realizadas a las empresas sefialadas por COMCEL, el procedimiento adelantado por los
funcionarios de la SIC cumplié con los requisitos que permiten rodear de legalidad la
practica de este especial tipo de pruebas:

1. La informaciéon tomada de los correos electrénicos corresponde a la actividad
institucional de cada una de las empresas visitadas, es decir, no tienen la connotacion
de correspondencia privada que es la que esta llamada a protegerse con reserva, en
virtud del mandato constitucional.

2. Incluso si se tratara de informacion de caracter reservado, la SIC puede acceder a
ella en virtud de lo establecido por el articulo 15 de la Constitucidn Politica, que
expresamente autoriza a las autoridades administrativas a acceder a informacion
reservada sin necesidad de autorizacion judicial, para el correcto ejercicio de sus
funciones.

2. El acopio de la informacién se hizo en presencia de los funcionarios de COLOMBIA
MOVIL, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, INFORMATICA EL CORTE INGLES
S.A. y COMCEL vy ellos mismos autorizaron su entrega y tuvieron la opcién de fiitrar la
informacidén de los correos de orden estrictamente personal.

3. El no anunciar las visitas corresponde a la caracteristica de la etapa de averiguacién
preliminar, que es reservada y discrecional.

4. Dichas actuaciones obedecieron al ejercicio legitimo de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control asignadas por la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011 a
esta Superintendencia.

Visto lo anterior, se debe afirmar que el argumento de COMCEL segun el cual la SIC
requiere autorizacion judicial para solicitar y obtener acceso a documentos es
absolutamente improcedente.

De conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009 y en el Decreto 4886 de 2011,
corresponde a la SIC, en su condicion de Autoridad Nacional de Proteccién de la
Competencia, velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en los

'%% Decreto 4886 de 2011, articulo 1, numeral 62: “Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar
pruebas y recaudar toda la informacién conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan.”

% Decreto 4886 de 2011, articulo 1, numeral 63 “Solicitar a las personas naturales y juridicas el
suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto gjercicio de
sus funciones.”
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mercados nacionales. En ejercicio de esta atribucion, le es aplicable plenamente a esta

Entidad lo previsto en el ultimo inciso del articulo 15 de la Constitucién Politica, que
reza:

“Articulo 15. (...)

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que sefale la ley.” (Negrilla fuera de
texto)

En concordancia con lo anterior, en el Decreto 4886 de 2011, por medio del cual se
modificé la estructura de la SIC, se determinaron las funciones de sus dependencias y
se dictaron otras disposiciones. El articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 se previeron
como funciones de la Entidad, entre otras, las siguientes:

“Articulo 1. Funciones generales {(...)

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(...)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la
ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Codigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo
testimonio pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo
de sus funciones.

(..)"

Es asi como, de acuerdo con lo anterior esta Superintendencia se encuentra facultada
para realizar visitas de inspecciéon y recaudar toda la informacion que considere
conducente para el ejercicio de sus funciones. Asimismo, en dichas visitas es posible
solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto adelantamiento de la actuacion
administrativa, en este caso la averiguacion preliminar.

Aunado a lo expuesto, es pertinente indicar que el articulo 20 de la Ley 57 de 1985,
expresamente senala:

“Articulo 20. EI caracter reservado de un documento no sera oponible a las
autoridades que lo soliciten para el debido ejercicio de sus funciones.

“Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de los documentos que
lleguen a conocer en desarrollo de lo prescrito en este articulo”,
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Asimismo, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), contempla:

“Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones.

El caracter reservado de una informaciéon o de determinados documentos, no
sera oponible a las autoridades judiciales ni a las autoridades administrativas que
siendo constitucional o legalmente competentes para ello, los soliciten para el
debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la
reserva de las informaciones y documentos que lleguen a conocer en desarrollo
de lo previsto en este articulo”.

De tal suerte, las facultades ejercidas por esta Entidad en desarrollo de las visitas de
inspeccion realizadas se basan en el precepto constitucional citado y, por supuesto, en
las normas referidas. Aplicando una interpretacion sistematica puede afirmarse que la
SIC dentro de sus facultades legales cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier
persona papeles de comercio, documentos de cualquier tipo e informacion, sin que
exista una restriccion constitucional o legal para ello, diferente al ejercicio de funciones
Yy, por supuesto, a la proteccién de la reserva cuando haya lugar.

Ahora bien, vale mencionar que el régimen de proteccién de la competencia también
faculta a la SIC para sancionar a las personas juridicas o naturales que impidan,
obstruyan las funciones ejercidas o que no acaten en debida forma las solicitudes de
informacion. Es asi como el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, le
concede al Superintendente la posibilidad de imponer multas, previa solicitud de
explicaciones, en casos como los anotados.

De igual forma, la Ley 1340 de 2009 sobre este asunto prevé:

“Articulo 25. Monto de las multas a personas juridicas. EI numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes
de informacion, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo
condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias,
imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
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
utilidad derivada de la conducta por parte del infractor. (...).

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

“Articulo 26. Monto de las multas a personas naturales. E|l numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:
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Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se
refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la
complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio (...)". (Negrilla
fuera de texto)

En conclusion, es claro que en ejercicio de sus funciones de inspeccién, vigilancia y
control respecto al régimen de proteccion de la competencia, a la SIC le es posible
realizar visitas de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de
caracter publico o privado la informacién y documentos (fisicos y electrénicos) que
considere necesarios para el ejercicio de sus funciones. Ademas, en caso de que no se
atienda la visita o se impida el acceso a la informacién requerida, es posible sancionar a
quien se rehuse a prestar la colaboracion, previa solicitud de explicaciones.

Por otra parte, incluso si se diera valor probatorio a la providencia de tutela citada por la
investigada, proferida por la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras del
Tribunal Superior de Bogota el 10 de mayo de 2013 (Exp. 2013-156), se debe tener en
cuenta que dicha providencia y su posterior aclaraciéon sefalan que la SIC requiere
autorizacion judicial para obtener documentos o para acceder a piezas procesales en
aquellos casos en que las partes niegan dicho acceso o se rehusan a atender la
autoridad, y no en eventos en que las partes otorgan acceso a sus computadores,
documentos, etc. En efecto, en aclaracion solicitada por la SIC respecto de la
providencia anotada, la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras anoté que
aquellos documentos, correos electronicos, etc. a los que la SIC accedid con
autorizacion de los investigados, no son objeto de la decision (es decir, no son de
aquellos que requieren autorizacion judicial para su acceso segun la Sala), y por ello no
es posible considerar, por sustraccion de materia, que para acceder a los mismos se
requiere autorizacion judicial, incluso aceptando que la interpretacién de la Sala es
correcta.

Pero mas importante aun, la sentencia que cita COMCEL en su recurso fue
posteriormente contradicha por otra providencia de tutela de la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota (Exp. No. 2013-0084), en la que dicho cuerpo colegiado aclaré que
esta Entidad no requiere de autorizacion judicial para realizar visitas de inspeccién
administrativa, ni para solicitar y obtener documentos que sean necesarios para el
correcto ejercicio de sus funciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, el argumento presentado por la investigada a este
respecto resulta improcedente y, por consiguiente, debe ser rechazado.

DECIMO: EL MONTO DE LA SANCION

Sobre las sanciones que se imponen por la violaciéon a las normas de competencia, es
preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el
derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su
potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el
equilibrio entre la sancion y la finalidad de la norma que establezca, asi como la
proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccidn y la sancidn aplicada.
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Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la
Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que
gobiernan la funcion publica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad
implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la
conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad”’®.

Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancion
aplicable, el operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la falta, asi
como los efectos que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que
pudo obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de
graduaciéon de la sancion, tales como la capacidad econdmica del investigado, la
reiteraciéon de la infraccion, colaboracion del investigado para esclarecer los hechos
investigados, actuacion procesal, etc.

Estos criterios seran ponderados por la Entidad de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. Para el caso bajo estudio, este Despacho tiene en
cuenta que las conductas que se estan sancionando en esta Resolucion estan
relacionadas con el sector de la telefonia movil, el cual presenta unos altisimos niveles
de penetracion entre la poblacién colombiana. Por consiguiente, cualquier afectacion
que conlleve a restringir los derechos de los consumidores y la libre competencia es
especialmente grave y tendra un impacto en la mayor parte de la poblacion.

Mas concretamente, este Despacho ha observado que las conductas tuvieron lugar en
el canal de comercializacion de las portaciones de lineas mobviles, el cual es
fundamental para que exista una competencia fluida y dindmica entre los operadores
del sector, teniendo en cuenta que al tratarse de un mercado maduro, la competencia
esta principalmente dirigida a la captacion de usuarios existentes. En efecto, los
usuarios, cuando cambian de operador moévil, no quieren cambiar de nimero de linea al
mismo tiempo, por lo que la portabilidad es vital para que exista esa competencia entre
los operadores por los usuarios.

Este Despacho demostré que COMCEL, en su condicién de dominante en el sector
descrito previamente, afecté negativamente al proceso competitivo al desarrollar
politicas comerciales y practicas tendientes a obstruir dicho proceso, al no suministrar
todos los equipos celulares con las bandas abiertas desde el momento que la CRC lo
establecio a través de su regulacién vinculante a todos los operadores del sector. Dicha
politica tampoco permitia a los usuarios a abrir las bandas de sus equipos en cualquier
momento tras su compra, contraviniendo también la regulacién de la CRC.

Lo anterior obstaculizé los procesos de portacion numérica, pues los usuarios con
equipos con bandas cerradas ven que su costo de cambio de operador se multiplica, al
tener que comprar un equipo nuevo con dicho cambio. Asi, por la implementacion de

79 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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esta politica, la investigada quebranté lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 y por el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

Asimismo, este Despacho demostr6 que COMCEL tolerd intencionalmente una
inflacién artificial del nimero de portaciones que recibia su red, inflacion desarrollada
por sus distribuidores. Esto en la medida en que, teniendo pleno conocimiento del
caracter fraudulento de las portaciones masivas realizadas por sus distribuidores,
decididé esperar hasta la consolidacién del reporte trimestral de comportamiento de
portaciones divulgado al publico por la CRC para tomar medidas al respecto. Por lo
tanto, este Despacho demostré que la investigada quebranté lo dispuesto por el articulo
1 de la Ley 155 de 1959.

También se tendra en cuenta para la dosificacion de la sancion el caracter dominante
de COMCEL, su participacién en el mercado, y, por consiguiente, el impacto que
cualquier conducta que realice producira en el mercado relevante. Asi mismo, se tendra
en cuenta el tamario de la empresa, sus ingresos operacionales, utilidad operacional,
patrimonio, y, en general, toda la informacién financiera de la misma, de tal forma que la
sancion resulte disuasoria mas no confiscatoria. Finalmente, se tendra en cuenta la
conducta de los investigados durante el tramite de la investigacion administrativa.

Bajo este contexto, se advierte que de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, el Superintendente de Industria y Comercio debera imponer sanciones
pecuniarias derivadas de la violacion de las normas sobre proteccion de la
competencia, por cada violacion y a cada infractor, hasta por 100.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de la sancién (aprox. COP
$58.950.000.000) o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor. En este sentido, cada conducta violatoria del régimen
debera ser dosificada de conformidad con el articulo 25 citado.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta la gravedad de las
conductas por parte de la empresa dominante en un sector tan importante en el pais,
las multas seran acordes a dicha gravedad. En particular, se tendra en cuenta que,
gracias a la conducta anticompetitiva desarrollada, COMCEL afecté al mercado de la
voz saliente mévil en el canal de comercializacion de la portacién numérica movil.

Asi mismo, teniendo en cuenta que se demostré la realizacién de dos conductas
violatorias del régimen de libre competencia por parte de COMCEL, este Despacho
impondra una sancion a COMCEL por cada una de las violaciones, atendiendo a lo
establecido en el articulo 25 de la ley 1340 de 2009.

En virtud de lo anterior, este Despacho decidié imponer a la investigada una multa de
CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS NUEVE MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($53.909.775.000),
equivalentes a 91.450 SMMLV., por la puesta en practica de la politica comercial de
cierre de bandas de los terminales de telefonia mévil.

Asimismo, este Despacho decidié imponer otra multa a la investigada de TREINTA' Y
TRES MIL OCHOCIENTOS CUARENTA MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y
SIETE MIL QUINIENTOS DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($33.840.247.500),
equivalentes a 57.405 SMMLV., por la distorsion efectuada con respecto a las
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estadisticas de portaciones a su red, afectando a la dinamica del canal de
comercializacién en el mercado de voz saliente movil.

Cada multa impuesta a la investigada cumple con lo estipulado en el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009.

Asi las cosas, este Despacho impone a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A. una sancion total de OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS CINCUENTA
MILLONES VEINTIDOS MIL QUINIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($87.750.022.500), equivalente a 148.855 SMMLV.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A., identificada con el NIT 800153993, infringié lo dispuesto en el articulo 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 posicion dominante por
obstruir a terceros el acceso a los canales de comercializacién, con fundamento en las
conductas relacionadas con el bloqueo de las bandas de los equipos moéviles descritas
en la parte motiva de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A., identificada con el NIT 800153993, de CINCUENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS NUEVE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($53.909.775.000), equivalentes a NOVENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (91.450 SMMLYV), por la infraccién descrita en este articulo.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el nimero del expediente y el niumero de la presente
resolucién. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a
la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generara un saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a
la Direccion Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha
liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A., identificada con el NIT 800153993, infringié lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, al realizar practicas tendientes a limitar la libre competencia, con
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fundamento en las conductas relacionadas con el abultamiento de cifras de Portabilidad
Numérica Movil descritas en la parte motiva de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A., identificada con el NIT 800153993 de TREINTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
QUINIENTOS DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($33.840.247.500), equivalentes a
CINCUENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS CINCO SALARIOS MINIMOS
MENSUALES VIGENTES (57.405 SMMLYV) por la infraccion descrita en este articulo.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el numero del expediente y el numero de la presente
resolucién. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago acé establecido, se causaran intereses moratorios a
la' tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generara un saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a
la Direcciéon Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha
liquidacion.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A., identificada con el NIT 800153993, no infringi6 lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, al no haber realizado practicas tendientes a limitar la libre
competencia; ni el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, al no haber
abusado de su posicién dominante por obstruir a terceros el acceso a los canales de
comercializacion, con fundamento en las presuntas conductas relacionadas con la no
entrega del NIP (Numero de Identificacion Personal) descritas en la parte motiva de la
presente Resolucion.

No obstante lo anterior, se ordena REMITIR copia de la presente Resolucion a la
Delegatura para la Proteccion 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.

ARTICULO CUARTO: REMITIR copia de la presente Resolucién a la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia de esta Superintendencia, con el fin de que evalle si
existe mérito suficiente para iniciar una averiguacion preliminar contra JUAN CARLOS
ARCHILA CABAL e HILDA MARIA PARDO HASCHE, por haber presuntamente
incurrido en la responsabilidad prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el
sentido de haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las
infracciones que se sancionan en el presente acto administrativo.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A,
identificada con el NIT 800153993, en aplicacion del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009,




00053403

RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja No. 143

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacion: 11-137485 { VERSION PUBLICA

modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realice la publicacién del siguiente
texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A. informa que:

Mediante Resolucion No. 53403 de 2013 expedida por la Superintendencia de Industria
y Comercio, se impuso una sancién en contra de COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A., por haber infringido lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1565 de 1959 y
el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, por haber desarrollado practicas
tendientes a limitar la libre competencia y haber abusado de su posicion de dominio.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

La publicacién debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacién
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO SEXTO: 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 procede el recurso de
reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra interponer
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEPTIMO: 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 que en su contra procede
el recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra
interponer dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la pagina Web de la Entidad.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos (J 3 SEP 2013

El Superintendente de Industria y Comercio

e
————,

PA EDO DEL CASTILLO
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