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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023
(6 de octubre de 2023)

Radicado: 21-450907 VERSION PUBLICA

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, modificado
por el articulo 4 del Decreto 92 de 2022, y en la Ley 1340 de 2009, y

CONSIDERANDO

1. Que el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que la libre competencia econdmica es un
derecho de todos que supone responsabilidades y que el Estado tiene el deber de impedir que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica, asi como de evitar o controlar cualquier abuso que
personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

2. Que el articulo 2de la Ley 1340 de 2009 establece que ‘“flJo dispuesto en las normas sobre
proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo independientemente de su forma o naturaleza
juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera que sea la actividad o sector econémico”.

3. Que de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
modificado por el articulo 1 del Decreto 92 de 2022, y en concordancia con lo previsto en el articulo
6 de la Ley 1340 de 2009, es funcidén de la Superintendencia de Industria y Comercio “[cJonocer en
forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en todos los
mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los
siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica’.

En el mismo sentido, segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
modificado por el articulo 4 del Decreto 92 de 2022, corresponde a la Delegatura para la Proteccion
de la Competencia (en adelante, la Delegatura) “[tJramitar, de oficio o por solicitud de un tercero,
averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia”.

4. Que a través de distintas comunicaciones remitidas por operadores de servicios moviles y
ciudadanos se presentaron denuncias contra COMUNICACION CELULAR S.A - COMCEL S.A. (en
adelante COMCEL) por la presunta vulneracion del régimen de proteccién de la competencia. A
continuacion se relacionan las quejas referidas, las cuales han sido acumuladas bajo el radicado No.
21-450907 de conformidad con lo previsto en el articulo 36 de la Ley 1437 de 2011:

Tabla No. 1. Denuncias referidas en la actuacién administrativa

No. Radicado Denunciante Hechos referidos

21-450907 PARTNERS TELECOM COLOMBIA

SAS.
21-452289 (en adelante PTC 0 WOM) Abultamiento de cifras de Portabilidad
Numeérica Movil
21-479213 S.A.E.S.P.BIC

(en adelante MOVISTAR)
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VIRGIN MOBILE COLOMBIA S.A.S.
22388152 (Tras_,l,ado de la Comlspn de
Regulacion de Comunicaciones, en
adelante CRC)
22-261181 MOVISTAR
22-278748 COLOMBIA MOVIL S.A.E.S.P.
22-281555 (en adelante TIGO)
23-180 MOVISTAR
23-4010 N
23-12885 WOM Rechazo no justificado a solicitudes
MOVISTAR de PNM desde COMCEL
23-108483 (Traslado de la CRC)
23-112255 MOVISTAR
(Traslado de la CRC)
23-976 MOVISTAR
22-31925 wWOoM
22-180762
(Traslado CRC) Obstruccion de la interconexién
AVANTEL SAS. - EN movil-movil entre WOM y COMCEL.
REORGANIZACION Obstruccion de acceso a la facilidad
22-410261 (en adelante AVANTEL) esencial de Roaming Automatico
(Traslado CRC) Nacional (en adelante RAN)
WOM
22-422709 (Traslado CRC)
22-98128 WOM Litigacion predatoria

Fuente. Elaboracion SIC

5. Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Superintendencia en los numerales 56, 57 y
58 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 92 de 2022, la
Delegatura formulé de manera preliminar diferentes requerimientos de informaciéon y practico
declaraciones con el propésito de obtener evidencias de los hechos denunciados.

Para la evaluacion de los hechos objeto de la presente actuacion la Delegatura tendra en cuenta
todos los medios de prueba que obran en el expediente. Sin perjuicio de lo anterior, la evidencia
utilizada en este acto administrativo fue reunida en la carpeta identificada como “2. PRUEBAS
RESOLUCION DE APERTURA”, ubicada dentro de la carpeta “2. CARPETAS RESERVADAS” del
expediente 21-450907. Esto unicamente para efectos de facilitar la consulta.

6. Que mediante memorando interno radicado con el No. 21-450907-14 del 19 de julio de 2022, el
Superintendente Delegado para la Protecciéon de la Competencia (e) ordend la apertura de una
averiguacion preliminar con el fin de determinar si existia mérito suficiente para iniciar una
investigacion administrativa contra COMCEL por la presunta infraccion del régimen de proteccion de
la competencia.

Una vez revisado y analizado el material probatorio recaudado hasta el momento durante el desarrollo
de la presente actuacion administrativa, la Delegatura evidencié que COMCEL habria incurrido en la
vulneracion de la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 porque habria
implementado un sistema tendiente a limitar la libre competencia econdmica en el mercado de
servicios méviles en Colombia.

Como parte del sistema descrito, COMCEL habria desplegado cinco (5) conductas diferentes: (i) el
abultamiento de cifras de Portabilidad Numérica Mévil (PNM); (ii) el rechazo injustificado de las
solicitudes de PNM presentadas por sus usuarios; (iii) la obstruccion a la interconexién y al acceso al
servicio de Roaming Automatico Nacional (RAN) a sus competidores; (iv) la disminucién de la calidad
del servicio del RAN que COMCEL presta a WOM; y (v) el uso abusivo e indiscriminado de acciones
judiciales y/o administrativas orientadas a impedir el afianzamiento en el mercado de WOM.
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Estas cinco (5) conductas serian parte de una estrategia con la cual COMCEL habria buscado alterar
de forma irregular las dinamicas competitivas del mercado con el propédsito de mantener e incrementar
su participacion. En particular, estas cinco (5) conductas, analizadas en conjunto, tendrian la
potencialidad de obstaculizar la libertad de eleccion de los usuarios con el fin de retenerlos y de
entorpecer la prestacion del servicio por parte de los competidores de COMCEL para limitar la forma
en que estos participan en el mercado y ofrecen sus servicios a los consumidores. Incluso estas
conductas habrian podido impedir, dificultar y/o retrasar el ingreso, permanencia y/o expansién en el
mercado de uno de sus competidores.

La Delegatura encontr6 que COMCEL habria desplegado estos comportamientos anticompetitivos
tanto en el segmento mayorista como en el segmento minorista del mercado de servicios moviles en
Colombia. Con lo cual, la conducta de COMCEL no solo habria alterado irregularmente las
condiciones de competencia respecto de sus competidores, sino que ademas habria afectado a los
consumidores (usuarios de servicios moviles en Colombia). Al respecto, se resalta que a través de
las conductas encaminadas a obstruir y limitar el acceso a los servicios de interconexion y RAN, la
disminucién de la calidad del servicio prestado a otros operadores y el uso abusivo e indiscriminado
de acciones judiciales, COMCEL habria generado un impacto en la capacidad competitiva de otros
operadores. Este impacto, a su vez, habria tenido un efecto en las condiciones en que los demas
operadores moviles prestaban el servicio a sus usuarios, quienes no habrian podido acceder a
servicios con las condiciones de calidad adecuada. Adicionalmente, a través de las conductas de
abultamiento de cifras de portabilidad y el rechazo sistematico e injustificado de las solicitudes de
portabilidad de sus usuarios, COMCEL habria limitado la libre concurrencia al mercado, asi como la
libertad de los consumidores de escoger al operador que mas les convenga.

Como se presentara en esta apertura de investigacion, el sistema anticompetitivo ejecutado por
COMCEL tendria lugar en un contexto en el que el mercado de servicios méviles en Colombia ha
experimentado diferentes cambios. Particularmente, las cifras analizadas por la Delegatura darian
cuenta de que en los ultimos aflos COMCEL habria disminuido su participacién de mercado tanto en
el trafico y los ingresos del servicio de voz mévil, como en el numero de abonados y el trafico del
servicio de datos moéviles. Estos cambios podrian atribuirse, entre otros factores, al aumento de las
presiones competitivas por parte de los demas operadores, asi como a la entrada de WOM al mercado
en el 2021. Con base en este contexto, la Delegatura considera que los comportamientos que le seran
imputados a COMCEL estarian dirigidos a enfrentar de manera irregular las presiones competitivas
de los demas agentes que participan en el mercado.

Con el fin de desarrollar el analisis factico y juridico del sistema anticompetitivo presuntamente
desplegado por COMCEL, la presente resolucion se dividira en los siguientes capitulos: (i) una
caracterizacion del mercado posiblemente afectado con la conducta de COMCEL; (ii) la
imputacion factica de la investigacién, en la cual se presentaran las cinco (5) conductas especificas
desarrolladas por COMCEL junto con el material probatorio que las sustenta; (iii) la imputacion
juridica de la investigacion, capitulo en el cual se presentaran las razones por las cuales la Delegatura
considera que las conductas desplegadas por COMCEL reunen los elementos necesarios para
constituir una posible infraccién de la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959.

7. Que la Delegatura presentara una caracterizacién del mercado sobre el cual tendrian incidencia
las conductas objeto de la presente actuacion administrativa. Las dinamicas de competencia
relacionadas con esta investigacion se enmarcan en la valoracibn de las condiciones de
contestabilidad que existen en los mercados del sector de telecomunicaciones. Particularmente, el
mercado posiblemente afectado corresponde al suministro de la canasta de servicios moviles’ en
Colombia en dos segmentos de mercado: (i) mayorista de acceso a la red y originacion de servicios
moviles adquiridos a proveedores de redes y servicios de comunicaciones moviles; y (i) minorista
de servicios méviles (voz y datos), relacionado con la venta a los usuarios finales del acceso para
hacer y recibir lamadas y acceder a internet desde una ubicacion movil2.

En esta caracterizacion del mercado la Delegatura sustentara dos ideas principales. Primero, que el
mercado posiblemente afectado es de dos lados. Esto genera dos situaciones. Por una parte, implica
que las conductas que se ejecuten en el mercado mayorista no solo afectaran a los operadores
mdéviles, sino que también tendran un impacto en el mercado minorista, es decir, en los consumidores.

1 “Los consumidores compran una canasta o “cluster” de servicios a un prestador de servicios moviles, la cual usualmente
incluye voz y SMS; y voz, SMS, redes sociales y/o datos moéviles”. Resolucién CRC No. 5108 de 2017.

2 La CRC identificd que el servicio de internet moévil provisto bajo las modalidades por suscripcion y por demanda son
sustitutas la una de la otra, dado que, si un monopolista hipotético incrementara el precio de uno de los planes tarifarios,
los consumidores podrian facilmente cambiarse a otra modalidad.
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Por otro lado, permite que los agentes puedan utilizar su ventaja competitiva en el mercado mayorista
para aumentar su participacion en el mercado minorista. Debido a estas situaciones, el regulador
establecié unas figuras especiales para limitar comportamientos que podrian llegar a vulnerar las
dinamicas de competencia en el mercado. Dentro de estas figuras se encuentra el RAN y la PNM.
Como se vera en la imputaciéon factica de esta resolucién, precisamente las conductas
anticompetitivas que habria desarrollado COMCEL tuvieron incidencia en estas dos figuras.

La segunda idea principal de la caracterizacion del mercado es que durante los ultimos afos el
mercado de servicios méviles ha presentado variaciones en sus dindmicas competitivas. En particular,
se observara como en los ultimos afos se han incrementado las presiones competitivas a las que se
enfrenta COMCEL debido a la entrada de nuevos operadores, asi como al aumento de la participacion
de los operadores establecidos. Estas presiones competitivas habrian generado que en los ultimos
afios COMCEL viese disminuida su participacién de mercado tanto en el trafico y los ingresos del
servicio de voz movil, como en el numero de abonados y el trafico del servicio de datos moviles. Esta
idea resulta fundamental para comprender el contexto en el cual COMCEL habria desarrollado el
sistema anticompetitivo que se le imputa en la presente actuacion administrativa. En particular, las
evidencias que obran en el expediente darian cuenta de que COMCEL habria desarrollado este
sistema como una forma de enfrentar —de manera irregular— las presiones competitivas de los
demas operadores, asi como en respuesta a la entrada de un nuevo agente al mercado.

Es importante advertir que los segmentos de mercados y las caracteristicas técnicas de definicion de
tales mercados han sido definidos por la Comision de Regulacion de Comunicaciones (en adelante
CRC) como susceptibles de regulacion ex ante3. Por lo tanto, en este acto administrativo no resulta
necesario que la Delegatura replique dicho analisis. En esa medida, lo que se presentara en este
capitulo son las condiciones relevantes asociadas a las dinamicas de competencia de los mercados
enunciados.

De esta manera, la caracterizacion del mercado posiblemente afectado se desarrollara de la siguiente
forma: (i) se realizara una introduccion en relacién con el sector de telecomunicaciones, los servicios
que se prestan en este sector y los agentes que alli participan; (ii) se delimitara el mercado de varios
lados posiblemente afectado por las conductas objeto de la presente actuacion administrativa; (ii) se
analizaran los mercados mayoristas de insumos (acceso, originacion y terminacion); (iii) se analizaran
las condiciones actuales del mercado minorista de servicios moviles; (iv) se caracterizara la dinamica
de la portabilidad en Colombia; y (v) se presentaran las conclusiones sobre el analisis del mercado
posiblemente afectado.

7.1. INTRODUCCION: EL SECTOR DE LAS TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA

El sector de telecomunicaciones hace referencia al conjunto de servicios ofrecidos por proveedores
de redes y servicios para satisfacer una necesidad del usuario en relacion con soluciones de
comunicacion fijas o moviles. En términos técnicos, las telecomunicaciones se definen como toda
emision, transmision y recepcion de informacion de cualquier naturaleza, que se puede dar a través
de hilos de radiofrecuencia, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos*. Asi, su clasificacion
de servicio fijo o mévil dependera del tipo de estaciones de las que se da transmision de informacion.

De manera general, los principales agentes que interactuan en el sector de telecomunicaciones son:
(i) los usuarios, que son a quienes se les ofrece el servicio final de telecomunicaciones; (ii) los
proveedores —0 comunmente conocidos como operadores—, que son aquellas personas juridicas
habilitadas para prestar servicios de comunicaciones a terceros de acuerdo con la Ley 1341 de 2009;
(i) los inversores —que usualmente corresponden a los mismos operadores—, ya que este sector
necesita de una alta inversién en infraestructura; y (iv) los reguladores, como la CRC.

El sector de telecomunicaciones en Colombia se encuentra compuesto por varios mercados. Sin
embargo, la presente actuacién administrativa tiene como objetivo particular el analisis del mercado
de servicios méviles en Colombia, definido como un mercado relevante mediante la Resolucién CRC
No. 5108 del 23 de febrero de 2017. Este mercado incluye el servicio de voz mévil y el servicio de

3 Articulo 3.1.2.3. Resolucion CRC 5050 de 2016. Disponible en:
https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/normatividad/Compilada 2016 11 11.pdf

CRC, Revision de los mercados de servicios moviles, Documento de Respuesta a Comentarios, Regulacion de Mercados,
febrero de 2017, consultado en:
https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%20Virtual/Documento%20de%20respuesta%20a%20comentarios %20
resoluci%C3%B3n%205108/170223 documento respuestas res 5108.pdf

4 UIT 2020. Reglamento de Telecomunicaciones.
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internet mévil, y su definicidn responde a una preferencia de los usuarios de adquirir estos servicios
de manera empaquetada.

Sobre la prestacion de servicios de telecomunicacion se resalta que es indispensable que los
proveedores cuenten con el acceso a los insumos necesarios, entre los que se encuentran el espectro
radioeléctrico y la infraestructura. Por esta razon, es usual que se haga la distincion entre el mercado
mayorista —como referencia al mercado de insumos— y el mercado minorista —donde se presta
el servicio de telecomunicacion al usuario final—. En relacidén con esta distincion, la CRC establecio
que cuando se evidencian fallas en el mercado a nivel minorista, se deben estudiar los mercados de
insumos o mercados mayoristas®.

En el mismo sentido, se hace una distincién técnica sobre los operadores méviles entre Operadores
de Redes Modviles (OMR) y Operadores Mdviles Virtuales (OMV)®. Los primeros son aquellos
operadores que si cuentan con acceso al espectro y tienen otro tipo de infraestructura propia para la
provision de servicio, mientras que los OMV no cuentan con acceso directo y deben recurrir a los
primeros para poder prestar los servicios.

Actualmente existen cinco (5) Operadores de Redes Moviles en el pais:

- COMUNICACION CELULAR S.A (COMCEL)
- COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. (TIGO)

- COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. (MOVISTAR)

- EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. (ETB)
- PARTNERS TELECOM COLOMBIA S.A.S.” (WOM)

Aunque WOM entr6 al mercado en el afio 2021, obtuvo acceso al espectro radioeléctrico al adquirir
al operador AVANTEL S.A.S. — EN REORGANIZACION (en adelante AVANTEL) en ese mismo afio.

De otra parte, los OMR rentan su infraestructura a los siete (7) OMV que estan en funcionamiento en
el pais:

- CELLVOZ COLOMBIA SERVICIOS INTEGRALES S.A. E.S.P.
- ALMACENES EXITO INVERSIONES S.A.S.

- VIRGIN MOBILE COLOMBIA S.A.S.

- SUMA MOVIL S.A.S.

- SETROC MOBILE GROUP S.A.S.

- LOGISTICA FLASH COLOMBIA S.A.S.

- LOV TELECOMUNICACIONES S.A.S.

En relacion con el agente investigado en esta actuacion, COMCEL es una sociedad colombiana
identificada con NIT 800.153.993-7 y con domicilio en la ciudad de Bogota, D.C. Fue constituida
mediante escritura publica No. 588 del 14 de febrero de 1992 e inscrita en el registro mercantil el 18
de febrero de 1992. La sociedad tiene por objeto social principal la prestacion y comercializacién de
servicios de comunicaciones tales como los de telefonia mévil a personas naturales vy juridicas, asi
como la provision de redes y servicios de telecomunicaciones dentro o fuera de Colombia. Segun el
certificado de existencia y representacion legal de la investigada, la sociedad extranjera AMERICA
MOVIL S.A. DE C.V. (en adelante AMERICA MOVIL) ejerce control sobre COMCEL. Es importante
resaltar que AMERICA MOVIL es uno de los méas grandes conglomerados de telecomunicaciones a
nivel continental y mundial. Es lider en servicios integrados de telecomunicaciones en Latinoamérica
y cuenta con una plataforma de comunicaciones que le permite ofrecer a sus clientes un portafolio de
servicios y soluciones de comunicacion mejoradas en 23 paises de América Latina, Europa Central y
del Este. La Delegatura también considera importante mencionar que COMCEL ofrece y promociona
sus servicios por medio de la marca CLARO en el territorio colombiano.

7.2. EL MERCADO DE TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA ES UN MERCADO DE DOS
LADOS

El mercado de telecomunicaciones se debe entender bajo la nocion de modularidad, siendo esta la
capacidad que tiene un sistema de ser estudiado como la union de varias partes que interactuan entre

5 Articulo 3.1.2.3. Resolucion CRC 5050 de 2016.

6 CRC 2011. Condiciones Regulatorias y de Mercado Operacion Movil Virtual.
https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%20Virtual/Condiciones%20Regulatorias%20y%20de%20Mercado%20
Operacion%20Moévil%20Virtual/124-documentosoporte.pdf

7 WOM se fusion6 con AVANTEL en mayo de 2012. Informacién disponible en: https://www.wom.co/fusion
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si y que trabajan para conseguir el mismo objetivo, realizando cada una de ellas un trabajo necesario
para la consecucion de dicho objetivo. De esta manera, se presentan unas condiciones particulares
relacionadas con la existencia de barreras en el mercado que se asocia con diferencias sustanciales
entre los prestadores establecidos y los entrantes. Ejemplo de esto es la presencia de costos hundidos
producto de las inversiones asociadas con la infraestructura para garantizar el acceso a la red movil.
Por tanto, para abordar el mercado objeto de esta actuacion se debe partir de la identificacion de
condiciones competitivas similares y la ausencia de diferenciacién en el acceso a las instalaciones
esenciales® de la red movil.

Dando por descontado el acceso a la red moévil, el proceso de produccion de una interconexiéon de
servicios moviles en el mercado minorista implica que los prestadores de servicios se aprovisionen
de unos insumos: (i) originacién y (ii) terminacion. El primero se refiere a la capacidad de permitir a
los usuarios iniciar la comunicacion (llamada de voz, envio de mensaje de texto, acceso a internet),
mientras que el segundo se relaciona con la capacidad de conectar al usuario con el servicio
requerido. La dinamica de provision de estos insumos resulta indiferente al consumidor del mercado
minorista.

Este suministro en el mercado de insumos se enfrenta a unas condiciones estructurales singulares
relacionadas con (i) una fuerte complementariedad entre el acceso y el uso, y (ii) la condicién “only
way” en el mercado de terminacion, segun la cual cada prestador es monopolista en su red mévil. La
complementariedad entre los diferentes servicios (acceso, originacion, terminacion, SMS, datos,
roaming) de cara al consumidor final requiere un alto costo de cambio en un servicio individual, lo que
implicita una menor elasticidad en el mercado de terminacion, razén por la cual este ultimo mercado
constituye un mercado en si mismo para cada prestador®'°. Es por esto que las empresas participan
en el mercado produciendo los servicios conjuntamente como un paquete (canasta o plan). Por lo
anterior, las dinamicas de competencia se asocian con la captura de las demandas residuales de los
usuarios finales del mercado minorista que, desde la perspectiva de la interconectividad de la red,
son complementarias con los mercados mayoristas de aprovisionamiento de insumos de acceso y
originacién de servicios moviles.

Lo anterior permite que se presenten apalancamientos estratégicos asociados con las estrechas
relaciones entre los mercados conexos, de tal manera que un agente puede utilizar su ventaja
competitiva en el mercado mayorista para aumentar su participaciéon en el mercado minorista y
aumentar sus ingresos. Para limitar estas situaciones que podrian llegar a vulnerar las dinamicas de
competencia, el regulador del mercado establecié un marco estructural en Colombia. Dichas reglas
se materializan en unas figuras que pretenden intensificar las dinamicas de competencia. Dentro de
estas figuras vale la pena destacar las siguiente:

- El Roaming Automatico Nacional (RAN)'', que garantiza la conectividad global de los usuarios en el
territorio nacional incluso si su operador de servicio de red no cuenta en un area determinada con la
infraestructura que garantice la cobertura. EI RAN constituye la espina dorsal de la interconexion entre
prestadores de servicios que cuentan con infraestructura directa para acceder a la red movil,
garantizando la cobertura y calidad del servicio minorista.

- Los Operadores Moviles Virtuales (OMV), los cuales realizan la prestacion de servicios moéviles en
el mercado minorista sin contar con una infraestructura propia de acceso a la red. Esta figura permite
la diversificacion de la canasta de servicios comerciales —principalmente en los servicios
comotidizados de bajo valor'>—, propiciando el incremento de la variabilidad en las posibilidades de
eleccién del consumidor en el segmento minorista.

- La Portabilidad Numérica Mévil (PNM), que neutraliza los costos de traslado al permitir a los usuarios
conservar su misma identidad en la red. La PNM permite que el consumidor concentre su eleccion en

8 Articulo 2 de la Decision 462 de 1999 de la Comunidad Andina.

9 “En relacion con el mercado de “Terminacién de llamadas movil-moévil”, cada operador de red cuenta con una
participacion del 100% en términos del trafico de voz que termina en su propia red y por lo tanto es monopolista en ella.
Resolucién” Resolucion CRC No. 5108 de 2017.

0 Gual, Jordi. (2002) Market Definition in the Telecoms Industry. COMP/2001/7050/PSE/02. Disponible:
https://ec.europa.eu/competition/sectors/telecommunications/archive/telecom/market_definition.pdf

1 Corresponde al instrumento mediante el cual un proveedor asignatario de espectro puede utilizar la red de otro
proveedor cuando no dispone de cobertura o de infraestructura propia en areas especificas. Disponible:
https://www.postdata.gov.co/dataflash/data-flash-2022-021-roaming-automatico-
nacional#:~:text=A%20trav%C3%A95%20del%20Roaming%20Autom%C3%A1tico,infraestructura%20propia%20en%20
%C3%A1reas%20espec%C3%ADficas.

2 a CRC ha establecido que el servicio de voz presenta caracteristicas que lo caracterizan como un commodity.
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las prestaciones que agregan valor, sin tener que considerar los efectos de red asociados con la
aglomeracién de consumidores en una red particular.

Estas figuras refuerzan la dinamica integrada y sistémica del mercado, permitiendo que las eficiencias
producto de las economias de escala, alcance y de red se puedan transmitir a todos los participantes
del mercado y no solamente a los agentes establecidos.

De lo expuesto se concluye que el mercado afectado se compone de la sucesion de los mercados
adyacentes de aprovisionamiento de los insumos hasta la prestacion del servicio minorista de
servicios moviles. No obstante, el aprovisionamiento de insumos presenta costos hundidos producto
de las inversiones asociadas a infraestructura que podria obstaculizar la entrada de un agente
rapidamente. Ante este panorama, una dinamica de cooperacion aguas arriba (insumos) fomenta la
intensidad de la competencia en el segmento aguas abajo (servicios moviles).

Ejemplo de esto es la presencia de costos hundidos producto de las inversiones asociadas con la
infraestructura para garantizar el acceso a la red movil. Por tanto, para abordar el mercado objeto de
esta actuacién se debe partir de la identificacion de condiciones competitivas similares y la ausencia
de diferenciacion en el acceso a las instalaciones esenciales'® de la red movil.

7.3. EL SEGMENTO MAYORISTA DE ACCESO, ORIGINACION Y TERMINACION

En este acapite se realizara una descripcion del mercado mayorista, las dinamicas de competencia
en este mercado y su comportamiento en los ultimos afnos. La caracterizacion de este segmento del
mercado resulta fundamental, pues la necesidad de los insumos de acceso, originacion y terminacion
para garantizar la comunicacion efectiva de los usuarios de servicios moviles implica que los
mercados relacionados con la provisidon sean elementos esenciales para la prestacion del servicio.
En este orden, para caracterizar este segmento se describiran, primero, los requerimientos necesarios
para acceder a la red movil y, segundo, los mercados de suministro de originacion y terminacion.

7.3.1. Sobre el acceso a la red movil

El mercado mayorista se relaciona con la capacidad de un operador de acceder a la infraestructura
necesaria (red movil) para la transmision efectiva de la informacion . Dicha infraestructura se
compone de tres elementos principales: (i) el espectro radioeléctrico, (ii) las estaciones base (antenas)
y (iii) el nucleo de la red.

Para garantizar la comunicacion de los servicios moviles los operadores requieren del envio y recibo
de sefiales por intermedio del espectro radioeléctrico. Este espectro se asigna mediante subastas que
promueven mecanismos de competencia por el mercado con compromisos de inversion en
infraestructura’. En Colombia los procesos de seleccién han sido periddicos. Durante 2008 se
asignaron licencias para operar la red 3G'6. En 2012 se le otorgd licencia de operacién a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. (hoy TIGO) para la red 4G. En 2013 se concedieron licencias
para operar la red 4G"'’. Finalmente, durante 2019 se realiz6 la asignacion de 485 Mhz de espectro
radioeléctrico para 4G'&19,

Como se explico, en el pais hay cinco (5) operadores con acceso al espectro radioeléctrico. La Figura
No. 1 ilustra el consolidado de las asignaciones de frecuencias del espectro radioeléctrico y las
tecnologias en que se prestan por banda.

13 Articulo 2 de la Decision 462 de 1999 de la Comunidad Andina.

4 La infraestructura se clasifica segun su complejidad en: (i) Pasiva (menor complejidad), relacionada principalmente con
locaciones fisicas, torres, instalaciones eléctricas, entre otros; y (ii) Activa, que incorpora las estaciones base y el nucleo
de la red.

15 El Decreto No. 984 de 2022 asigna un tope maximo de 250 MHz de asignacién del espectro radioeléctrico por proveedor
de redes y servicios, con: 100 MHz para las bandas altas (entre 3 GHz y 6 GHz), 100 MHz para las bandas medias (entre
1 GHz y menor a 3 GHz) y 50 MHz para las bandas bajas (menor a 1 GHz). Decreto 984 del 13 de junio de 2022 Disponible:
https://www.mintic.gov.co/portal/715/articles-237101_recurso_1.pdf

16 Se adjudicé ERE a COMCEL, TIGO y MOVISTAR.

17 Se adjudicé ERE a DIRECTV, AVANTEL, COMCEL, MOVISTAR y ETB.

8 Resultando adjudicatarios: COMCEL con 20 MHz en la banda de 700 MHz y 30 MHz en la banda de 2.500 MHz; TIGO
con 40 en la banda de 700 MHz; y WOM con 20 MHz en la banda de 700 MHz y 30 MHz en la banda de 2.500 MHz.
Resoluciones Nos. 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332 y 333 del 20 de febrero de 2020.

19 CRC (2019) Redes moviles en Colombia: Analisis y Hoja de Ruta regulatoria para su modernizacién. Disponible:
https://www.crcom.gov.co/es/proyectos-regulatorios/5000-58-1
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Figura No. 1. Asignacion de espectro para servicio movil por operador y banda de frecuencia
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Fuente: Elaboracion SIC con base en informaciéon de CRC20

Por su parte, las estaciones base corresponden a instalaciones en las que se emplazan las antenas
de comunicacion, que son los puntos de acceso a la red de comunicaciéon. Estan conectadas a un
controlador de red que transmite la informacién al nucleo de la red (con funciones de conmutacion y
senalizacion, corresponde a la parte inteligente de la red) del prestador de servicios. La Figura No. 2
presenta la concentracidon de las estaciones base en el territorio nacional.

Figura No. 2. concentracion de las estaciones base en el territorio nacional
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Los elementos presentados son los que garantizan la confiabilidad del servicio moévil, asegurando la
cobertura e intensidad de la sefal en las diferentes tecnologias de comunicacion.

20 |bidem.

21 Superintendencia de industria y Comercio. Infraestructura de Telecomunicaciones Méviles en Colombia: Evidencia para
el periodo 2015 — 2020. Disponible: https://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/042022/ES-Infraestructura-de-
Telecomunicaciones-Moviles-en-Colombia_VF_Publica.pdf
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En el mercado de acceso a la red movil participan, por el lado de la oferta, los titulares de la
infraestructura denominados Operadores de Redes Moviles (OMR). Por el lado de la demanda se
encuentran los mismos OMR, los Operadores Moviles Virtuales (OMV) que no tienen permiso de uso
de espectro y las Plataformas de Conexion y Acceso (PCA). Sin embargo, estos ultimos no seran
objeto de estudio de esta actuacion??.

Aunque la asignacién del especto y la existencia de la infraestructura no corresponde al objeto directo
de valoracion en esta actuacion administrativa, es importante advertir que estos elementos generan
efectos sobre las dinamicas de competencia en el mercado minorista, lo que hace necesario entender
los agentes participantes y las particularidades de este segmento. De hecho, esto lo confirma la CRC
al afirmar que un problema de competencia en el mercado minorista puede tener su origen en el
mercado mayorista y, de esta forma, la regulacion ex ante en este ultimo podria no ser suficiente para
corregir las dinamicas de competencia?3.

7.3.2. Sobre los mercados de los insumos de originacion y terminacion

La provision empaquetada de servicios moviles supone que el prestador del servicio le garantice al
usuario la capacidad de interconectarse, asegurando el suministro de los insumos de originacién y
terminacion. Para el caso de la originacion, si el prestador de servicios es titular de la infraestructura,
se presta a si mismo la capacidad. Si no tiene cobertura en la zona en la que el usuario realiza la
llamada, entonces debe recurrir al RAN. Si no es titular de infraestructura, como es el caso de los
Operadores Moviles Virtuales (OMV), el prestador debe adquirir la capacidad de un tercero. En
relacion con la terminacion, si el prestador de servicios es titular de infraestructura, se presentan dos
escenarios: (i) que la red visitada sea la misma de red origen, por lo que la llamada termina en su
propia red; o (ii) que la red visitada pertenezca a otro operador, de manera que el operador de origen
tendria que enrutar la llamada y pagar por la terminacién en la red de destino.

Por tanto, la garantia de acceso y la conectividad a las redes son elementos centrales para el fomento
de las condiciones de competencia en este mercado. En relacidon con el caso de analisis, existen dos
elementos de cooperacion fundamentales para garantizar el suministro de los insumos esenciales
para la prestacion de los servicios moviles. El primero corresponde al acceso al RAN que garantiza
la interconexidn entre operadores. El segundo es la adquisicidn de los insumos de interconexién entre
Operadores Mdviles Virtuales (OMV) y Operadores de Redes Moviles (OMR). Teniendo en cuenta los
hechos objeto de investigacion, en este acto administrativo el analisis se concentrara en las dinamicas
de competencia en el acceso al RAN.

Entre los titulares de infraestructura (OMR) la cobertura de su red se deriva de las inversiones
realizadas histéricamente, teniendo en cuenta los altos costos hundidos a los que se enfrentan los
agentes en este mercado. Por tanto, existen diferencias significativas entre los prestadores de
servicios establecidos en el mercado y los entrantes. Para ilustrar este punto, la Figura No. 3 presenta
un mapa de las coberturas en una porcion del territorio nacional.

Figura No. 3. Mapas de cobertura por operador de servicios méviles
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22 CRC (2016) Revision de los mercados de servicios moviles. Disponible:
https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/webcrc/noticias/documents/documento-mercados.pdf

23 En el caso en que la regulacién ex ante en el mercado mayorista no resuelva el problema de competencia en el mercado
minorista, se justificaria también la regulacién en el mercado minorista.
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Esta diferencia en los niveles de cobertura se evidencia en la informacion de trafico y valores pagados
por la utilizacion del RAN en el mercado. Para 2021, el uso del trafico por medio de la interconexion
del RAN represento el 8,02% del total de Gb de datos y el 7% de los minutos de voz del mercado
minorista. Sin embargo, el 78,48% de los Gb de datos y el 69,61% de los minutos de voz del trafico
transado por medio del RAN fueron originados en la red de WOM. Dichos valores representaron, en
relacion con el trafico propio de WOM, el 17,7% de sus Gb de datos y el 2,48% de los minutos de voz.
Esto evidencia que, a pesar de que WOM cuente con acceso directo al espectro y con infraestructura
propia, se encuentra en desventaja en relacion con otros operadores que han participado en varias
subastas de manera histérica y han acumulado anos de inversion en infraestructura. Asi, la
destinacion de recursos para acceso al RAN por parte de WOM en 2021 correspondié al 70,92% de
sus ingresos totales de ese afo por concepto de servicios moviles, siendo el 64,56% de sus ingresos
por concepto de datos y el 94,2% del servicio de voz. De esta manera, se evidencia que el acceso al
RAN es una variable de competencia esencial para el mercado minorista de servicios moviles y, en
el caso de WOM, corresponde a una de las principales inversiones para asegurar su participacion
como agente entrante en este mercado.

7.3. EL SEGMENTO MINORISTA DE SERVICIOS MOVILES

En la presente seccidon se hace una descripcion del mercado minorista en general y su crecimiento
en términos de ingresos reales en los ultimos afos. Seguidamente se describen de manera mas
detallada el servicio de voz movil y el servicio de internet movil a partir de tres variables de relevancia:
abonados, trafico e ingresos.

El mercado minorista de servicios moviles hace referencia a la prestacion del servicio de voz mévil e
internet maovil al usuario final. En el lado de la oferta se encuentran los operadores méviles —pueden
ser OMR u OMV— que se encuentran habilitados en el pais, mientras que en el lado de la demanda
se encuentran los usuarios a nivel nacional. Como se menciond previamente, en la actualidad se
encuentran habilitados doce (12) operadores en el pais, cinco (5) de ellos corresponden a OMR y el
resto a OMV.

Entre 2013 y 2018 el mercado de servicios moviles en el pais ha experimentado cambios importantes.
Por ejemplo, el promedio de los ingresos totales relacionados con los servicios moviles presentd un
decrecimiento en términos reales, pasando de 13 billones en 2013 a 11 billones en 2022. En relacién
con los ingresos por concepto de voz pasaron de una participacion del 80,8% en 2013 para alcanzar
en 2022 un 21,2% de los ingresos totales. Este fendmeno se relaciona con la comoditizacién?® del
servicio de voz y el empaquetamiento de los servicios de voz y datos moviles.

24 | eaflet | © Esri, HERE, Garmin, Intermap, increment P Corp., GEBCO, USGS, FAO, NPS, NRCAN, GeoBase, IGN,
Kadaster NL, Ordnance Survey, Esri Japan, METI, Esri China (Hong Kong), © OpenStreetMap contributors, and the GIS
User Community.

25 Comoditizar se refiere al proceso en el cual bienes y servicios se vuelven relativamente indistinguibles de ofertas
competidoras a lo largo del tiempo. Un ejemplo de este fendmeno puede ser observado en el mercado moévil donde a
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En relacion con las participaciones de las empresas sobre los ingresos de voz y datos mdviles, se
tiene que: (i) COMCEL ha reducido progresivamente su participacion hasta perder cerca de 6 puntos
porcentuales, pasando de 65% en 2013 hasta un 58,78% en 2022; (ii) la participacion de MOVISTAR
se ha mantenido relativamente estable con un promedio de 20,81% y una variabilidad de 4,98%; (iii)
TIGO ha incrementado de manera continuada su participacién de manera sostenida hasta aumentar
cerca de 5 puntos porcentuales, pasando de 12,13% en 2013 hasta un 17,29% en 2022; y (iv) la
participacion de los OMV ha sido muy volatil, alcanzando su punto mas alto en 2016 con 3,53% de
los ingresos totales, mientras que para 2022 su participacién fue del 1,69%.

Grafica No. 1 Ingresos reales totales voz y datos mdéviles (base 2022)
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA 26

A continuacién se realiza una descripcion de manera detallada de los servicios de voz movil y el
servicio de internet movil (datos) a partir de las tres variables de relevancia: abonados, trafico e
ingresos.

7.3.1. Servicio de voz movil

Entre el primer trimestre de 2018 y el primer trimestre de 2023 el numero de abonados totales en voz
se incrementod en un 31%, pasando de 62 millones de abonados a 82 millones, lo que representa una
tasa de compuesta de crecimiento inter trimestral?’ del 1,35%.

En relacién con la modalidad de servicios prepago y pospago, esta ultima representa una participacion
promedio del 22% sobre el total de abonados. Las tasas de crecimiento de los operadores entre 2018
y 2023 en este segmento son variables: TIGO incremento a una tasa de 4,21%, siendo mas acentuado
el comportamiento desde el ano 2021, mientras que COMCEL y MOVISTAR tuvieron tasas de
crecimiento cercanas al 2%. La participacion de COMCEL en el total de abonados pospago se redujo
del 52,34% durante el primer trimestre de 2018 hasta 48,27% en el mismo trimestre de 2023. En el
caso de WOM, desde su primer trimestre de operacion los abonados se han incrementado 4,6 veces,
alcanzado 1,5 millones de abonados en la modalidad pospago.

inicios de los afios 2000, los consumidores, usando la tecnologia GSM, compraban la habilidad de hablar y enviar SMS a
otros suscriptores del servicio; la tecnologia 3G dio acceso a contenido de datos tales como emails o informaciéon WAP,
en tanto que las redes 4G brindan acceso a contenidos OTT vy servicios tales como llamadas OTT, video HD, entre otras.
Comisiéon de Regulacion de Comunicaciones (2016) Revision de los mercados de servicios moviles. Documento Soporte.
Disponible en:
https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%20Virtual/Revisi%C3%B3n%20de%20los%20mercados%20de%20ser
Vicios%20m%C3%B3viles/221-documento soporte.pdf

26 Abonados, ingresos y trafico de telefonia movil. Abonados, ingresos y trafico de Internet mévil por demanda.
Suscriptores, ingresos vy trafico de Internet mévil por cargo fijo. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
27 La tasa compuesta de crecimiento inter trimestral corresponde a la tasa promedio a la que cambia la serie en funcion
del tiempo.
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Grafica No. 2 Evoluciéon de abonados de servicios de voz por operador
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En relacion con el trafico de voz, entre 2013 y 2018 la cantidad de minutos de voz movil tuvo una
tendencia ligeramente decreciente con un promedio cercano a 27 mil millones de minutos trimestrales.
En promedio, el trafico anual en el pais durante este periodo fue cercano a 106 mil millones de
minutos. Sin embargo, en el 2018 se experimentd un incremento en los niveles de trafico de voz que
podria estar asociado a la inclusion de planes ilimitados por parte de algunos operadores. Es asi
como desde 2018 a 2022 el promedio anual de trafico de voz incrementd a 148 mil millones de
minutos. El afio con trafico mas alto correspondié a 2020, en el que este valor fue de 135 mil millones
de minutos.

Entre 2019 y 2020 se presentd un incremento significativo que en su momento mas alto estuvo un
90% por encima del promedio del periodo anterior, alcanzando los 19,379 mil millones de minutos
trimestrales. Para el primer semestre de 2023 la dinamica del trafico de voz ha retornado a los
promedios de 2013-2018. En relaciéon con las participaciones por operador, se observa que la
participacion de COMCEL, el principal operador histérico en el pais, se ha reducido progresivamente,
pasando de mas de 73,19% (1T-13) hasta 47,14% (1T-23).

Grafica No. 3 Evolucion trimestral del trafico de voz movil (2013-2018)
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Fuente: Elaboracion SIC con datos POSTDATA2®

Los ingresos totales del mercado por concepto de voz movil han pasado de 7,627 billones de pesos
anuales en 2013 a 2,33 billones de pesos en 2022, con una caida de 69% y una tasa compuesta
interanual de decrecimiento de 14,67%. Entre los agentes de mercado la dinamica de los ingresos
por concepto de voz movil fue la siguiente:

28 Abonados, ingresos y trafico de telefonia mévil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
2% Abonados, ingresos y trafico de telefonia mévil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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Grafica No. 4 Ingresos reales de voz movil (base 2022)
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Fuente: Elaboracion SIC con datos POSTDATA 30

El comportamiento de las participaciones por operador evidencia que en el caso de COMCEL se
presentd una reduccion (de 2013 a 2022) del 76% con una tasa compuesta de decrecimiento de
17,29% interanual. Ademas, se evidencia una reduccién en su cuota de participacion por concepto de
voz movil de 69% a 54% entre 2013 y 2022. Por su parte, MOVISTAR presenta una cuota de
participacion relativamente estable entre 2013 y 2020, con un promedio de 20,4% y una variabilidad
de 4,58%. Desde 2021 su participacion ha incrementado hasta 8 puntos porcentuales alcanzando una
cuota de 28,22% para 2022.

En el caso de TIGO su cuota de participacion se incrementd progresivamente con aumento de 5
puntos porcentuales, pasando de 9,98% para 2013 y alcanzando 14,59% en 2022. Mientras que la
participacion de los OMV ha sido muy volatil. Alcanzaron su maximo de participacion en 2019 con un
5,03%, mientras que para 2022 la participacion alcanzé el 2,3%.

Ahora bien, al analizar los ingresos por minuto se observa un incremento en la variabilidad en la
modalidad de facturacion pospago. La Grafica No. 5 describe este comportamiento3”:

Grafica No. 5. Evoluciéon de la dinamica de los ingresos por minuto en la modalidad de facturacion pospago
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Fuente: Elaboracion SIC con datos POSTDATA 32

30 Abonados, ingresos y trafico de telefonia moévil. Abonados, ingresos y trafico de Internet movil por demanda.
Suscriptores, ingresos vy trafico de Internet mévil por cargo fijo. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
31 Este indicador no hace referencia a precios del servicio de cara al usuario final, sino a los promedios de ingresos para
los operadores por unidad de trafico. Para una adecuada medicion de los precios debe recurrirse a los microdatos de la
facturacién para cada usuario en los servicios de voz y datos moviles.

323uscriptores, ingresos y trafico de Internet movil por cargo fijo. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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El ingreso por unidades de trafico en la modalidad de facturacion pospago se redujo y presentd un
aumento de la variabilidad en los servicios de voz, aentuandose estas dinamicas competitivas desde
el primer trimestre de 2021 con el ingreso de WOM al mercado. En la modalidad de facturacion
pospago el ingreso por minuto de trafico se redujo en promedio 75,65% entre el 1T-2013 y el 1T-
2023, con una tasa compuesta de decrecimiento inter trimestral de 4,8% y un incremento significativo
de la variabilidad®3. Mientras que, en la modalidad de facturacion prepago, el ingreso por minuto de
trafico se redujo en promedio 83,36% para el mismo periodo con una tasa compuesta de
decrecimiento inter trimestral de 5,6% y un incremento significativo de la variabilidad34. Se puede
afirmar que estas dinamicas son evidencia de una intensa competencia en lo relacionado con el
servicio de voz movil con independencia de la modalidad de facturacion.

7.3.2. Servicio de datos moviles

En relacion con los suscriptores de datos, entre el segundo trimestre de 2020 y el primer trimestre de
2023 el numero de suscriptores se incrementd 52,91%, con una tasa de crecimiento compuesto inter
trimestral del 4,1%. Sin embargo, la evolucién de los suscriptores entre los prestadores ha sido
diferencial. Mientras MOVISTAR y COMCEL presentaron una tasa de crecimiento inter trimestral
cercana al 3%, el numero de suscriptores de TIGO presentd un crecimiento compuesto de 8,23% inter
trimestral, de tal forma que el aumento relativo en el periodo fue del 117%. Asi, la cuota de
participacion de COMCEL se redujo del 53,45% en el segundo trimestre de 2020 —fecha en la que
entr6 WOM al mercado— hasta un 48,72% en el primer trimestre de 2023. Mientras tanto, la
participacion de TIGO se incrementé del 10,49% al 14,91% en el mismo periodo.

En el caso del trafico de datos mdviles ocurre lo contrario al trafico de voz, ya que histéricamente ha
mantenido una tendencia creciente. El trafico de Gigabytes de datos movil ha venido creciendo a un
ritmo exponencial de 44,05% anual entre 2013 y 2022, siendo cerca de 45 veces superior al trafico
de 2013. La Grafica No. 6 muestra que, tal y como se evidencio en relacion con los suscriptores de
datos mdviles, la participacion de COMCEL y MOVISTAR se ha reducido progresivamente. Para el
caso de COMCEL, la cuota de participacion en el trafico en el primer trimestre de 2018 fue de 51,26%,
mientras que para el primer trimestre de 2023 se computé en 39,64%. En relacion con MOVISTAR,
la cuota de participacion en el trafico durante el primer trimestre de 2018 fue de 24,65%, mientras que
para el primer trimestre de 2023 estuvo en 23,99%. Por su parte, la participaciéon de TIGO se
incrementd pasando de 15,98% (1T- 2018) hasta 24,35% (1T- 2023) y WOM logré capturar una
participacion de 10,26% en el primer trimestre de 2023.

Grafica No. 6 Evolucion del trafico de datos moviles
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA 3°

33 Los valores del coeficiente de variacion pasaron de 9% en el primer trimestre de 2013 y alcanzaron 48% en el primer
trimestre de 2023. La variabilidad de los datos se incrementé secuencialmente desde 2019 y se intensificd con el ingreso
de WOM al mercado.

34 Los valores del coeficiente de variacion pasaron de 6% en el primer trimestre de 2013 y alcanzaron 32% en el primer
trimestre de 2023. La variabilidad de los datos se increment6 secuencialmente desde 2019 y se intensificé con el ingreso
de WOM al mercado.

35 Abonados, ingresos y trafico de Internet mévil por demanda. Suscriptores, ingresos y trafico de Internet moévil por cargo
fijo. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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En relacion con los ingresos, la Grafica No. 7 presenta la evolucion de los ingresos reales entre 2013
y 2022.

Grafica No. 7 Dinamica de los ingresos reales de datos moviles (base 2022)
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Fuente: Elaboracion SIC con datos POSTDATA 36

Los ingresos totales del mercado por concepto de datos moviles en términos reales han pasado de
2,59 billones de pesos anuales en 2013 a 8,67 billones de pesos en 2022, por lo que se incrementaron
un 236% con una tasa compuesta interanual de crecimiento de 12,49%. Los ingresos de los servicios
de datos moéviles por demanda han crecido mas rapidamente que los de suscripcion, de tal forma que
para 2022, sobre los ingresos totales, los servicios de datos moéviles por suscripcidon representaron el
55,41% y los de datos moviles por demanda el 23,5%.

En relacién con la dinamica de participacion de los agentes de mercado en los ingresos por concepto
de datos moviles, se tiene lo siguiente:

COMCEL presenté un incremento entre 2013 y 2022 en su cuota de participacion de 12 puntos
porcentuales, alcanzando el 60% en 2022. En los servicios a demanda pas6 de 50,66% (2013) y
alcanzé 65,4% (2022). En los servicios por suscripcion pasé de 47,56% para 2013 y alcanz6 57,95%
en 2022. Estos incrementos pueden estar relacionados con la mayor cobertura en el territorio nacional
que le ha permitido monetizar mas rapido este segmento. Por su parte, MOVISTAR presento un
incremento (entre 2013 y 2022) de 303% con una tasa compuesta de crecimiento interanual de 5,46%
en datos por demanda y 11,66% en datos con suscripcion. No obstante, su cuota de participacion en
datos méviles se ha reducido significativamente, pasando de 27% a 17% entre 2013 y 2022. En los
servicios a demanda paso de 22,7% (2013) y alcanzé 6,1% (2022). En los servicios por suscripcion
paso de 28,43% para 2013 y alcanzé 21,85% en 2022.

TIGO present6 un incremento (de 2013 a 2022) de 408% con una tasa compuesta de crecimiento
interanual de 16,42% en datos por demanda y 14,26% en datos con suscripcion. Asi, su cuota de
participacion en los servicios por demanda fue en promedio de 22,9% para ese periodo (con
variabilidad de 9,47%), manteniéndose en 23,2% para 2022. Mientras que en los servicios por
suscripcion paso de 20,43% para 2013 y alcanz6 15,81% en 2022.

36 Abonados, ingresos Y trafico de Internet mévil por demanda. Suscriptores, ingresos y trafico de Internet moévil por cargo
fijo. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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Grafica No. 8 Evolucién de la dinamica de los ingresos por MB en la modalidad de facturacion pospago
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA

El analisis de los ingresos por unidad de trafico sugiere que la entrada de WOM al mercado generé
presiones competitivas que tuvieron como resultado una disminucion en los ingresos percibidos por
unidad de trafico entre los operadores®’.

A nivel agregado los ingresos se han reducido por megabyte de trafico con un incrementé en la
variabilidad. Sin embargo, al analizar por la modalidad de prestacion, se encuentra que el
comportamiento es diferencial. En relacién con el segmento por suscripcion®® —que corresponde al
segmento con mayor proporcion de datos moviles—, el ingreso por megabyte de datos méviles se ha
reducido significativamente (93,56%), con una tasa compuesta de decrecimiento inter trimestral del
6,7%, siendo consecuente con el incremento en el trafico de datos méviles. La variabilidad del ingreso
por megabyte entre prestadores también se ha incrementado de manera importante. Lo anterior luego
de un periodo (entre 2013 y 2018) en que el que el ingreso por megabyte se reducia cada trimestre a
una tasa compuesta del 3,4%, pero la variabilidad entre los operadores era muy baja (9,67%). Desde
2019 la tasa de decrecimiento compuesta de los ingresos por megabyte se intensifico llegando a
disminuir 12,3% entre cada trimestre. Con el ingreso de WOM al mercado la variabilidad promedio de
los ingresos por megabyte entre operadores se incremento significativamente alcanzando inclusive
68%.

Por otra parte, en relacion con el segmento por demanda, se evidencio un incremento en el ingreso
por megabyte por parte de COMCEL muy significativo (entre el primer trimestre de 2019 y del 2021).
Casi la totalidad de los ingresos de datos moéviles por demanda se generan por medio de la modalidad
prepago?®. Los ingresos por megabyte se han reducido 92,72% (entre el primer trimestre de 2013 y
el de 2023). En este segmento TIGO es el operador con mas trafico (47,35% para el primer trimestre
de 2023), pero COMCEL es el de mayores ingresos (51,11% para el primer trimestre de 2023).

7.4. PORTABILIDAD: DINAMICA BRUTA E INCIDENCIA DE COMCEL SOBRE EL ENTRANTE

En el mercado de servicios moviles la portabilidad numérica constituye uno de los elementos mas
importantes de la dinamica de competencia, ya que es una figura que facilita la migracion de usuarios
entre operadores y neutraliza el costo de cambio de operador al permitir conservar el mismo numero
de celular. En Colombia esta figura inici6 en el afio 2011. Sin embargo, el analisis ex post de la medida
sugiere que su uso tomo fuerza a partir de julio de 2020, cuando se redujo el tiempo que toma cambiar
de operador de tres (3) dias habiles a un (1) dia habil4°.

37 Este indicador no hace referencia a precios del servicio de cara al usuario final, sino a los promedios de ingresos para
los operadores por unidad de trafico. Para una adecuada medicién de los precios debe recurrirse a los microdatos de la
facturacién para cada usuario en los servicios de voz y datos moviles.

38 Para 2022 el 79,43% del trafico total se hizo por este segmento, lo que represento el 71,4% de los ingresos asociados
a los servicios de datos moviles

39 MOVISTAR concentra casi la totalidad del trafico (99,84%) y el 78,95% del ingreso. A su vez, tiene los ingresos por
megabyte mas bajos. En relacién con COMCEL y TIGO cada vez tienen menos trafico de datos méviles por demanda en
la modalidad pospago.

40 La PNM inici6 en julio de 2011 con un término maximo de 5 dias habiles. A partir de agosto de 2012 se redujo a 3 dias
habiles. En 2020 se redujo el término maximo a un dia habil. Informacién disponible en:
https://postdata.gov.co/sites/default/files/Evaluacion Ex Post Resolucion CRC 5929 de 2020.pdf
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Teniendo en cuenta que la dinamica de la portabilidad es de alto interés en la conducta de la presente
actuacion, a continuacién se hace una caracterizacion del comportamiento de esta figura en los
ultimos afos. La Grafica No. 9 presenta la evolucion acumulada y la variacion neta de la portabilidad
a nivel mensual entre agosto de 2011 y julio de 2023.

Grafica No. 9 Evolucion de las Portabilidad
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Las graficas anteriores presentan las dinamicas de comportamiento de la portabilidad en Colombia.
Como se puede observar en la portabilidad acumulada, operadores como TIGO, VIRGIN y otros OMV
han mantenido un acumulado positivo durante todo el periodo de analisis. Es decir, histéricamente
estos operadores han ganado usuarios por medio de la portabilidad. Este no es el caso de
MOVISTAR, ya que en términos acumulados siempre ha perdido usuarios por efecto de la
portabilidad. Por el contrario, la portabilidad acumulada de COMCEL ha presentado el mayor
dinamismo, ya que se puede categorizar en tres periodos: (i) en el primer periodo gana usuarios de
manera sostenida, llegando a su pico maximo en septiembre de 2013 con un acumulado de 383.807
usuarios; (ii) en el segundo periodo empieza a perder usuarios, llegando incluso a una pérdida
acumulada de 1.231.208 usuarios en noviembre de 2018; y (iii) en el tercer periodo empieza a
disminuir su pérdida acumulada y, desde enero de 2021 a la fecha, vuelve a recuperar usuarios.

El comportamiento previamente descrito sobre COMCEL se puede observar de manera mas precisa
en la variacion de portabilidad neta mensual. Entre diciembre de 2011 y septiembre de 2013 el
operador gana de manera continua usuarios. Sin embargo, desde diciembre de 2013 —afo en que
esta Superintendencia sancion6 a COMCEL por la conducta consistente en el abultamiento de cifras
de portabilidad*>— este operador cambio su tendencia y pasoé a perder usuarios de manera continua
hasta noviembre de 2018. Seguidamente, a partir de 2018 vuelve a ganar usuarios y desde enero de
2021 a la fecha ha recuperado usuarios con algunos cortos periodos de excepcion. Este ultimo
periodo de crecimiento de usuarios de COMCEL (enero de 2021 a la fecha) coincide precisamente
con el periodo objeto de la presente investigacion administrativa.

Las principales variables sistémicas de la portabilidad evidencian un incremento significativo en el
numero de usuarios moviéndose entre los diferentes operadores del mercado. No obstante, al analizar
cémo la portabilidad aporta a la variacién del numero de abonados por prestador de servicios de forma
inter trimestral, no se evidencié un patron claro que pudiera verificar la relacion con la intensidad de
la competencia. De hecho, esta Delegatura encontré que las cifras de portabilidad estarian
contribuyendo a menos del 25% de la variacion neta trimestral de los abonados“3. Esta cifra resulta
llamativa, ya que es contradictoria en un mercado en el que esta figura deberia ser uno de los
elementos centrales como dinamizador de la competencia.

Por tanto, la Delegatura analizé la informacion relacionada con los rechazos de solicitudes de
portabilidad realizados por los operadores para verificar si existe algun tipo de condicién particular
que diera informacion sobre la dinamica de comportamiento de la portabilidad. Se evidencia que entre
2012 y 2016 el porcentaje de rechazos cuando cada operador es donante se ubica por debajo del
10% en la mayoria de los casos, a excepcion de MOVISTAR, que alcanzo incluso porcentajes de
rechazo como donante cercanos al 40%. Ahora bien, posterior a 2016 se observa que COMCEL fue
el primer operador en iniciar un incremento progresivo y rampante en las tasas de rechazo como
donante, que ocurre en el segundo semestre de 2018. Lo siguié TIGO, que presenta un incremento
abrupto en su tasa de rechazo como donante en abril de 2020. Mientras que, en el caso de

41 Portabilidad Numérica Movil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
42 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 53403 de 2013.
43 Asi sucede en la mayor parte de las observaciones (73%).
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MOVISTAR, TIGO, VIRGIN y otros OMV, este incremento ocurrié solo hasta el segundo semestre de
2020, lo que coincide con la reduccion de dias habiles necesarios para el cambio de operador
realizado por la CRC*. Por ultimo, desde su ingreso en el mercado WOM presenta una tasa de
rechazo como donante inferior al 50%.

En ese sentido, existen coincidencias temporales en los cambios en las dinamicas de las series para
el primer semestre de 2023, lo que implico el rechazo de cerca de 3,8 millones de solicitudes. Por
tanto, se estarian rechazando 107 operaciones de portabilidad por cada 100 exitosas (cerca del 52%).
Estas conclusiones no son ajenas al regulador del mercado, que expidié la Resolucion CRC No. 7151
de 2023 para facilitar los procesos de cambio de operador®. Las dinamicas expuestas se pueden
evidenciar en la Grafica No. 10.

Grafica No. 10 Evolucién de las tasas de rechazo de los prestadores de servicios méviles
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA 6

Al analizar las causales de rechazo de manera historica, se evidencia que desde 2018 la negativa de
portabilidad por la suspension por falta de pago (usuario en mora) es la principal causal de rechazo y
represento cerca del 83% de los rechazos durante el primer semestre de 2023.

44 Resolucién CRC 5929 de 2020.

45 Se actualizaron las causales de rechazo y se fortalecieron los mecanismos para reducir el fraude por suplantacion de
identidad. Disponible: https://www.crcom.gov.co/es/noticias/proyectos-regulatorios/crc-simplifica-proceso-portabilidad-
numerica-movil-en-

beneficio#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regqulaci%C3%B3n%20de, fraude%20por%20suplantaci%C3%B3
n%20de%20identidad.

46 Portabilidad Numérica Movil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset



https://www.crcom.gov.co/es/noticias/proyectos-regulatorios/crc-simplifica-proceso-portabilidad-numerica-movil-en-beneficio#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regulaci%C3%B3n%20de,fraude%20por%20suplantaci%C3%B3n%20de%20identidad
https://www.crcom.gov.co/es/noticias/proyectos-regulatorios/crc-simplifica-proceso-portabilidad-numerica-movil-en-beneficio#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regulaci%C3%B3n%20de,fraude%20por%20suplantaci%C3%B3n%20de%20identidad
https://www.crcom.gov.co/es/noticias/proyectos-regulatorios/crc-simplifica-proceso-portabilidad-numerica-movil-en-beneficio#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regulaci%C3%B3n%20de,fraude%20por%20suplantaci%C3%B3n%20de%20identidad
https://www.crcom.gov.co/es/noticias/proyectos-regulatorios/crc-simplifica-proceso-portabilidad-numerica-movil-en-beneficio#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%20Regulaci%C3%B3n%20de,fraude%20por%20suplantaci%C3%B3n%20de%20identidad
https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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Grafica No. 11 Evolucion de las tasas de rechazo de los prestadores de servicios moviles
100%

90%
80%

70%
50%
30%

20%

10%

0%

abr-12
ago-12
dic-12
abr-13
ago-13
dic-13
abr-14
ago-14
dic-14
abr-15
ago-15
dic-15
abr-16
ago-16
dic-16
abr-17
ago-17
dic-17
abr-18
ago-18
dic-18
abr-19
ago-19
dic-19
abr-20
ago-20
dic-20
abr-21
ago-21
dic-21
abr-22
ago-22
dic-22
abr-23

W Suspension por falta de pago Desactivado por fraude

Solicitante modalidad pospago no es el suscriptor del contrato ni estd autorizado Numero reportado como extraviado o hurtado sin reposicién de Simcard

Mo disponible

Fuente: Elaboracion SIC con datos POSTDATA 47

La tasa de rechazo de las portabilidades por la causal de mora de los operadores COMCEL y
MOVISTAR presenté una dinamica creciente muy similar. Estos dos operadores estuvieron invocando
esta causal como principal fuente de rechazo. La tasa de rechazo de las operaciones de portabilidad

entre estos operadores se redujo significativamente, desde un promedio de 95% entre 2012y 2014 a
menos del 40% en 2018.

Grafica No. 12 Evolucién de las tasas de rechazo de los prestadores de servicios méviles

Tasa de rechazos de las operaciones de Tasa de rechazo de las operaciones de
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA 48

Esta dinamica parece responder a un comportamiento estratégico por parte de COMCEL para afectar
sus métricas de portaciones. Lo anterior desencadend que los otros prestadores adoptaran
comportamientos de respuesta. Un ejemplo se encuentra en que TIGO incremento significativamente
su tasa de rechazo de operaciones de portabilidad, aunque no se encontré evidencia de un patron
sistematico relacionado con la causal de rechazo por mora. En relaciéon con los OMV si se encontrd
que incrementaron significativamente sus tasas de rechazo invocando la causal por mora frente a
todos los prestadores que solicitaban prestaciones.

47 Portabilidad Numérica Movil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
48 Portabilidad Numérica Movil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset
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7.4. CONCLUSIONES SOBRE EL MERCADO POSIBLEMENTE AFECTADO

A partir de la informacion presentada en esta seccion se identific6 que el mercado posiblemente
afectado corresponde al mercado de servicios méviles en Colombia. Este mercado comprende tanto
el segmento mayorista, que incluye los insumos necesarios para las comunicaciones moviles (ERE,
estaciones bases y nucleos de red), como el segmento minorista que comprende los servicios de
telefonia e internet méviles. Las dinamicas de competencia en el mercado minorista de servicios
moviles estan estrechamente influenciadas por el mercado mayorista. Por lo que una dinamica de
cooperacion aguas arriba (insumos) fomenta la intensidad de la competencia en el segmento aguas
abajo (servicios méviles). Asi, el regulador ha introducido figuras como el RAN y la PNM para asegurar
el desarrollo de la competencia. Sin embargo, como se vera en la imputacién factica de esta
resolucion, estas figuras —junto con su propésito final de generar competencia— podrian haber sido
alteradas por comportamientos anticompetitivos de COMCEL.

En relacion con el mercado minorista, se caracterizaron las dinamicas de competencia para el servicio
de voz movil y de internet movil a partir de tres variables principales: abonados, trafico e ingresos.

En el servicio de voz mévil se concluye que: (i) WOM entr6 al mercado en 2020 y a la fecha ha
incrementado sus abonados 5 veces en comparacion con el primer trimestre, llegando a cerca de 3,5
millones de abonados en servicios de voz; y (ii) el trafico de voz y los ingresos evidencian entre 2013
y 2022 una reduccioén de la participacion de COMCEL de alrededor de 26 puntos porcentuales y 15
puntos porcentuales, respectivamente.

En relacidon con el servicio de internet movil se encontré que: (i) TIGO incrementd su participacion por
numero de abonados en 5 puntos porcentuales entre 2T-2020 y 1T-2023, mientras que COMCEL
redujo su participacion en 4 puntos porcentuales en el numero de abonados; y (ii) el liderazgo de
TIGO es confirmado por el trafico de datos, pues su participacion aumentd 8 puntos porcentuales
entre 2018 y 2023, mientras que COMCEL redujo su participacion en 11 puntos porcentuales en el
mismo periodo.

En cuanto a la portabilidad se concluye, por medio de las cifras acumuladas, que de manera historica
los operadores TIGO, VIRGIN y otros OMV han ganado usuarios gracias a esta figura. MOVISTAR,
en cambio, siempre ha perdido usuarios. Por su parte, COMCEL ha presentado un comportamiento
dinamico, pues inicié con una ganancia de usuarios, seguida de un periodo de pérdidas y finalizé con
un periodo en el que volvio a recuperar usuarios. La principal causal de rechazo es la causal por mora,
que represento cerca del 83% de los rechazos durante el primer semestre de 2023.

8. Una vez caracterizado el mercado posiblemente afectado por los hechos que motivan la presente
actuacion administrativa, y con fundamento en el material probatorio recaudado hasta esta etapa,
corresponde ahora exponer los aspectos facticos por los que se configuraria una infraccién al régimen
de libre competencia econémica por parte de COMCEL.

A juicio de la Delegatura, COMCEL habria implementado un sistema con el cual buscaria entorpecer
la prestacion del servicio por parte de sus competidores, limitar la forma en que estos ofrecen sus
servicios e incluso excluirlos definitivamente del mercado. Particularmente, el sistema desplegado por
COMCEL estaria encaminado a restringir la capacidad competitiva de sus competidores —
especialmente la de entrantes como WOM-— vy limitar la capacidad de elecciéon de los usuarios del
mercado de servicios moviles, en perjuicio de los demas operadores.

Esta exposicion se hara en los numerales siguientes mediante la descripcion de las presuntas
conductas adelantadas por COMCEL —como parte del sistema encaminado a restringir la libre
competencia—, asi como la presentacion los elementos probatorios que las sustentan
preliminarmente, en el siguiente orden: (i) abultamiento de cifras de PNM presuntamente adelantado
por COMCEL,; (ii) el rechazo injustificado de solicitudes de PNM por parte de COMCEL,; (iii) la
obstruccion de la interconexion y al acceso al servicio RAN de COMCEL a algunos de sus
competidores; (iv) la disminucion en la calidad del servicio de RAN de COMCEL prestado a WOM, y
(v) el uso abusivo e indiscriminado de acciones judiciales y/o administrativas por parte de COMCEL.

8.1. ABULTAMIENTO DE CIFRAS DE PORTABILIDAD NUMERICA MOVIL

La Delegatura tuvo conocimiento de acciones presuntamente promovidas o toleradas por COMCEL,
por medio de las cuales habria buscado aumentar de manera artificial las cifras de operaciones de
PNM exitosas a su favor, esto es, aquellas en las que COMCEL figura como operador receptor. Al
respecto, la Delegatura encontr6 que COMCEL habria adoptado o promovido medidas para
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distorsionar a su favor las cifras de PNM en el pais. Como ya lo ha sefialado esta Superintendencia,
las cifras de PNM son un indicador que informa el comportamiento de los proveedores de servicios
moviles en el mercado, ademas de ser un factor reputacional relevante para las empresas*®. Al
respecto es pertinente destacar lo sefialado por esta Superintendencia a través de la Resolucién No.
53403 de 2013:

“Los resultados que muestren las cifras (de portabilidad) que son entregadas a los
consumidores son factores de competencia que influyen en el posicionamiento de la
compafiia, en la percepciobn que genera en los consumidores y, sobre todo, en el
desenvolvimiento que tiene la empresa en el mercado. Por lo tanto, cualquier alteracion a
favor o en contra influye en el grado de rivalidad o en el nivel de competencia 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 posicionarla 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’.

En este sentido, el objetivo del abultamiento de las cifras de PNM seria generar una imagen positiva
en el mercado en términos comerciales, promoviendo a COMCEL como el proveedor de servicios
moviles preferido por los usuarios en todo el pais, en desmedro de los intereses comerciales de sus
competidores. En particular, se buscaria generar una percepcion favorable de la compaiia a través
de resultados netos positivos en el transito de usuarios hacia su red mediante operaciones de PNM.

A juicio de la Delegatura, COMCEL estaria adoptando medidas para promover o tolerar la realizacién
de portaciones masivas con el fin de aparecer como el operador mas beneficiado por la PNM. Esta
conclusion se sustenta en las consideraciones que se presentan a continuacion.

8.1.1. Inusual cantidad de solicitudes de PNM en favor de COMCEL

Existen elementos de prueba que sugieren que se estarian realizando operaciones masivas de PNM
en beneficio de COMCEL respecto de lineas que tienen poco trafico y que no corresponderian a un
segmento corporativo.

A. La Delegatura encontrd que existen personas naturales que han realizado mas de 60 solicitudes
de portacion al mes en beneficio de COMCEL. La identificacion de estos casos se fundamentd en la
informacion de la autoridad regulatoria del sector, valorada de conformidad con las maximas de la
experiencia como lo dispone el articulo 176 del Coédigo General del Proceso (CGP). Sobre esa base,
es poco probable que una misma persona presente mas de 60 solicitudes de portacién a favor de un
mismo operador en un mes, mas aun si esta practica se realiza sucesivamente a lo largo del tiempo.

La conclusion anterior encuentra sustento en el “Informe sobre los habitos, preferencias y experiencia
de los usuarios de los servicios de comunicaciones fijas y el uso de servicios alternativos™° realizado
por la CRC. Ese estudio concluy6 que, en promedio, una persona natural cuenta con 1,1 lineas de
telefonia mévil (Sim Card) para uso personal. Con base en dicha informacién, seria posible plantear
el caso hipotético en el que dicho usuario pudiese realizar portaciones sucesivas entre operadores
diferentes. Asi, teniendo en cuenta la duracion de la logistica relativa a la portacién, incluyendo el
tiempo del tramite de la solicitud, de la entrega y de la activacién de la nueva Sim Card, no seria
razonable que una persona natural, inclusive con tres lineas de uso personal (dos lineas mas que el
usuario promedio), efectuase mas de 60 operaciones de portabilidad en el transcurso de un mes —
esto es, una operacion de portabilidad por linea, durante cada dia habil—.

Considerando la anterior hipétesis, el registro de un numero igual o superior a 60 operaciones de
PNM por parte de una persona natural corresponderia a un comportamiento notoriamente atipico o
inusual. Asi las cosas, para efectos de este acto administrativo, la Delegatura ha considerado que un
numero igual o superior a 60 solicitudes de PNM se configura en un criterio de razonabilidad adecuado
para identificar casos en los que personas naturales estarian solicitando portaciones masivas y
artificiales, como parte de una practica de abultamiento de cifras de PNM.

49 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 53403 de 2013.

50 Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Informe sobre los habitos, preferencias y experiencia de los usuarios de
los servicios de comunicaciones fijas y el uso de servicios alternativos — Afio 2021. [Consultado: 15 de mayo de 2023].
Disponible en:

https://postdata.gov.co/sites/default/files/general/1.2%20CRC%200TT%202021%20-
%20h%C3%A1bitos%20preferencias%20y%20experiencias.pdf.



https://postdata.gov.co/sites/default/files/general/1.2%20CRC%20OTT%202021%20-%20h%C3%A1bitos%20preferencias%20y%20experiencias.pdf
https://postdata.gov.co/sites/default/files/general/1.2%20CRC%20OTT%202021%20-%20h%C3%A1bitos%20preferencias%20y%20experiencias.pdf
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Al respecto, la Delegatura encontré al menos 20 casos en los que personas naturales realizaron una
cantidad inusual de solicitudes de portacion en favor de COMCEL para las vigencias 2021y 2022. La
siguiente tabla presenta la relacién de esas personas:

Tabla No. 2. Personas con mayor cantidad de solicitudes de PNM hacia COMCEL entre 2021 y 2022

Diferencia
. con punto
Solicitudes | Totalde | Maima de de
Nombre Solicitante totales meses con | L Loc en referencia
presentadas | solicitudes5’ 52 de
un mes ..

solicitudes

maximas®?
I 23.086 12 3670 | 6017%
] 18.117 24 3.105 5075%
] 12.422 14 2.003 3238%
| 7 cso 12 2.504 4073%
I @40 7.492 12 2.025 3275%
. I | /.66 13 1204 | 1907%
] 3.717 12 1.040 1633%
I 3.310 22 758 1163%
- 2.727 8 1.700 2733%
000 2.406 19 404 573%
I 49000 | 2.204 11 746 1143%
- 0000 2.200 11 645 975%
. B 420 | 2.140 9 1.465 2342%
- 2.093 17 342 470%
I 1.752 12 423 605%
I 1.535 16 961 1502%
1.413 11 495 725%
1.383 15 478 697%
I | 1340 17 256 327%
I 4000 | 1.232 11 460 667%

Fuente. Elaboracion propia con informacion aportada por el Administrador de la Base de Datos (ABD)%*
La anterior tabla resume los casos con el numero de portabilidad mas alta durante el periodo
analizado. Como se puede observar, el caso mas alarmante ocurre con *
-, quien en un lapso de 11 meses presento un total de 23.086 solicitudes de portabilidad y en
un_mes alcanzé a realizar hasta 3.670 solicitudes. Por su parte, ﬁ
present6 un total de 18.117 solicitudes en un periodo de 14 meses, es decir| iue iresent()

solicitudes de portabilidad para todos los meses de 2021 y 2022. En el caso de
, esta persona presento un total de 12.422 solicitudes en 12 meses.

La cantidad de solicitudes maximas hechas por estos 20 usuarios representan un incremento frente
a la cifra promedio de una persona natural —60 solicitudes— que oscila entre 667% y 6.017%. Estas
diferencias con el punto de referencia establecido por la Delegatura son considerablemente atipicas
y no sugieren que se esté haciendo uso de la PNM como un mecanismo en favor del bienestar de un
usuario mediante la migracién de su linea mévil hacia el operador con la mejor oferta, sino que, por
el contrario, evidenciaria el posible uso de este instrumento como un mecanismo para distorsionar la
dinamica del mercado.

Adicionalmente, al analizar el registro de solicitudes por dia de estos solicitantes, se encuentran
comportamientos que a juicio de la Delegatura no se ajustarian a un criterio de razonabilidad de
cantidad de solicitudes de portacién para una persona natural. La tabla que se presenta a continuacién

51 Total de meses con solicitudes: Cantidad de meses dentro del periodo enero de 2021 a noviembre de 2022 en los
que se presentaron solicitudes de portabilidad del usuario.

52 Maxima de solicitudes hechas en un mes: Cantidad de solicitudes maximas que presento el usuario en un mes

53 Diferencia con punto de referencia de solicitudes maximas: Diferencia entre la cantidad de solicitudes maximas
hechas por un usuario en un mes, y el numero de referencia estimado para una persona natural, es decir, 60 solicitudes
de portacion

54 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.
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resume el comportamiento de los principales solicitantes de portacion hacia COMCEL en el dia en el
que realizaron la mayor cantidad de portaciones exitosas.

Tabla No. 3. Solicitudes por franja horaria de las personas naturales con mayor cantidad de solicitudes de
portacion hechas a favor de COMCEL en un mismo dia

Franja horaria

8:00 238 232 288 234 126
9:00 47 12 20 59
10:00 32 15 20 4
11:00 18 5 14 46
12:00 17 3 18 22
13:00 37 17 18 3 64
14:00 29 12 16 19 22
Total Solicitudes®® 418 296 394 256 343

Duracion promedio por
solicitud (segundos)®®

Fuente. Elaboracion propia con informacion aportada por el Administrador de la Base de Datos (ABD)%”
La principal franja horaria utilizada por estos solicitantes es entre las 8:00 a.m. y las 9:00 a.m. Por
ejemplo, se resalta el caso cic I o.cs <! 91°% de sus
solicitudes del dia en el que presentdé mas solicitudes se realizaron en esta franja, mientras que para
of caso de [ - R - - - o -

de 78% y 73% respectivamente. Ademas, es importante resaltar que dentro de los registros del
Administrador de la Base de Datos (en adelante, ABD) varias de las solicitudes realizadas por una
misma persona ocurrieron exactamente a las 8:00 a.m. Por ejemplo, en el caso de *
211 de las 238 solicitudes registran exactamente la misma hora. En el caso de
el total de solicitudes presentadas en esa franja
también registran exactamente como hora las 8:00 a.m. Las solicitudes exitosas de estas personas
en un dia oscilan entre 343 y 418 solicitudes, donde fue el solicitante con
mayor promedio de solicitudes por minuto, correspondiente a 5.

15 16 13 15 29

De conformidad con lo anterior, para esta Delegatura resulta llamativo que las personas mencionadas
tengan la capacidad de realizar entre 256 y 418 solicitudes de portacion en un lapso de una hora. En
principio, esta situacion reflejaria un comportamiento consciente y sistematico tendiente a abultar las
cifras de portacién a favor de COMCEL. Adicionalmente, estas cifras indicarian que las personas
naturales sefialadas reciben colaboracion para realizar estas solicitudes, toda vez que, de
conformidad con las reglas de la experiencia, no resulta razonable que una sola persona pueda
presentar 288 solicitudes en una hora, 5 solicitudes de portacién en un minuto o, lo que es lo mismo,
una solicitud cada 13 segundos.

B. La Delegatura también encontr6 operaciones de PNM masivas desde WOM hacia COMCEL, pese
a que para la época de la denuncia el operador donante no contaba con un segmento corporativo®®
que permitiera justificar la existencia de varias operaciones de PNM bajo la titularidad de una sola
persona®®. En este sentido, de acuerdo con la informacién aportada por el ABD, se identificé que
existen casos en los que algunas personas naturales efectuaron mas de 90 operaciones exitosas de
PNM desde lineas méviles de WOM hacia COMCEL durante un mismo mes. Inclusive en este reporte
se encontraron casos de personas naturales que realizaron hasta 1.092 operaciones exitosas en un
mismo mes. Lo anterior puede ser observado en la siguiente grafica, en la que se destacan aquellos
casos en los que una persona natural realizd mas de 90 operaciones de portabilidad desde WOM
hacia COMCEL en un mes:

Grafica No. 13: Operaciones de PNM desde WOM hacia COMCEL realizadas por una misma persona
natural

55 Total Solicitudes: exitosas por el solicitante en el dia.

56 Duraciéon promedio por solicitud calculado a partir de la cantidad de solicitudes exitosas realizadas en la franja de
8:00 a.m., que corresponde a la franja con mas alto numero de solicitudes.

57 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.

58 Segmento corporativo: entendido como el segmento de prestacion de servicios a personas juridicas que requieran la
adquisicién de servicios moviles para el desarrollo de su operacioén industrial o productiva.

59 Expediente digital, Carpetas Publicas, Carpeta General Electrénica Consecutivo 0, Archivo denominado “21450907—
0000000004 .pdf”
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Fuente: Elaboracién propia con informacién aportada por el ABD®0

En suma, para el periodo analizado se identificaron 106.122 solicitudes de portacion en las que
COMCEL figura como operador receptor®! y que se habrian dado bajo un esquema de solicitudes
masivas y artificiales. Es claro que el hecho de que las cifras globales de PNM sean publicas garantiza
que COMCEL tenga pleno conocimiento de su realizacion. También evidencia que esas cifras estan
al alcance de los competidores y de los usuarios, como un mecanismo que permitiria cumplir con el
objetivo de forjar una imagen favorable de COMCEL frente a los diferentes agentes del mercado. Asi
mismo, la accesibilidad a la informacion de PNM que posee COMCEL, al menos frente a las
operaciones en las que figura como donante o receptor, garantizaria que la compaiia tenga
conocimiento de la ocurrencia de estas operaciones masivas realizadas a nombre de personas
naturales a través de las cuales se estaria llevando una cantidad considerable de lineas moviles a su
red.

Los hallazgos previamente descritos, relacionados con operaciones de PNM exitosas que serian
irregulares porque carecerian de una justificacion basada en el efectivo uso de los servicios moviles,
concuerdan con uno de los aspectos destacados por los denunciantes relativo a la portacion de lineas
sin trafico desde su red. Al respecto, se encontr6é que entre 2021 y 2022 mas de 150.000 solicitudes
de portacion de WOM a COMCEL fueron hechas en lineas méviles sin eventos de trafico de red, es
decir, lineas que no fueron utilizadas desde el momento de su adquisicion hasta el momento de la
solicitud de portabilidad. A continuacion, se presenta la cantidad mensual de lineas con ningun trafico
de red que identific6 WOM como portadas hacia COMCEL.

Tabla No. 4. Lineas portadas de WOM a COMCEL sin trafico de red.

ANO MES Nﬁm:c.;gt g:alineas
Abril 2127
Mayo 8426
Junio 28414
Julio 44367
2021 Agosto 19048
Septiembre 28545
Octubre 5428
Noviembre 4271
Diciembre 5428
Total 146054
Enero 2124
2022 Febrero 1743
Marzo 2195
Abril 815

60 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.
Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.
61 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.
Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.
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Mayo 721
Junio 444
Total 8042

Fuente Elaboracion propia con informacién aportada por WOM®2

En este sentido, llama la atencién la gran cantidad de lineas portadas de WOM a COMCEL sin ningun
evento de trafico de red, especialmente en los meses de junio a septiembre de 2021.

Como sintesis del presente numeral se destaca que los elementos resaltados hasta este punto
evidenciarian, por un lado, un numero masivo de portaciones efectuadas por las mismas personas y
por otro, un numero masivo de portaciones sobre lineas que no habrian sido utilizadas. Todas esas
operaciones de portacion habrian beneficiado a COMCEL. Esos elementos, entonces, son
coherentes con la hipétesis de que COMCEL habria promovido o tolerado la realizacion de
portaciones masivas con el unico propdsito de mejorar sus resultados en la utilizacién del sistema de
PNM. Esto es asi por el hecho de que COMCEL habria tenido pleno conocimiento del comportamiento
irregular de las portaciones que se estaban realizando a su favor o, al menos, habria estado en el
deber de conocerlas y de implementar mecanismos para corregir tales irregularidades.

8.1.2. El abultamiento de cifras de PNM seria imputable a COMCEL

La Delegatura obtuvo elementos de prueba que evidenciarian que COMCEL participd, por accion u
omisién, en la practica de abultamiento de cifras de PNM. Esta conclusién se fundamenta en los tres
aspectos que se desarrollan a continuacion.

A. La relacion existente entre COMCEL y TEAM COMMUNICATIONS S.A. (en adelante TEAM) y la
que existe entre esta persona juridica y HNOS GOMEZ INVERSIONES S.A.S. (en adelante HNOS
GOMEZ) e INMOBILIARIA CONTINENTAL ANT S.AS. (en adelante INMOBILIARIA
CONTINENTAL).

De conformidad con la informacién del ABD, HNOS GOMEZ e INMOBILIARIA CONTINENTAL son
personas juridicas que realizaron centenares de operaciones de PNM exitosas a favor de COMCEL
entre enero y octubre del afio 2021, como se muestra en la Grafica No. 14.

Grafica No. 14. Cantidad de solicitudes de PNM exitosas por HNOS GOMEZ e INMOBILIARIA

Fuente. Elaboracion propia con informacion aportada por el ABD®3

De la grafica que antecede se puede observar, por ejemplo, que en agosto de 2021 HNOS GOMEZ
realizd hasta [JJ] operaciones exitosas de PNM en beneficio de COMCEL. Por su parte,
INMOBILIARIA CONTINENTAL registro en total [} operaciones de PNM exitosas entre enero y
junio del 2021 a favor de COMCEL. Esta actividad, al menos hasta este punto de la actuacién, no
tendria una explicacion diferente a la participacion en la estrategia de portaciones masivas para
beneficiar los resultados de COMCEL, maxime si se tiene en cuenta que, segun la informacién

62 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 28, Punto 3, Archivo denominado
“Base Total Port_Out_SIC 2021_2022.xlIs”

63 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.
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obrante en el registro mercantil, las dos personas juridicas no tienen dentro de su objeto social la
comercializacion, distribucion y venta de servicios de telecomunicaciones®.

Ahora bien, la Delegatura identifico que HNOS GOMEZ e INMOBILIARIA CONTINENTAL estan
estrechamente vinculadas con TEAM, quien, a su vez, es un distribuidor de COMCEL. Esta
conclusién se sustenta en las siguientes consideraciones.

En primer lugar, TEAM se anuncia al publico a través de su pagina web como un agente comercial
de COMCEL (CLARO):

Imagen No. 1: Descripcion origenes de TEAM

tAteam

\
L%

Fuente. Elaboracién propia con base en la |nformaC|on obrante en la pagina web de TEAM COMMUNICATIONS65

Esta circunstancia fue verificada por la Delegatura en la declaracion que _

, contadora de HNOS GOMEZ, rindi6 el 5 de agosto de 2022. En esa oportunidad afirmé
lo siguiente:

m- - -

Muestra Historia

En segundo lugar, existen elementos que sugieren la existencia de una relacion estrecha entre TEAM,
HNOS GOMEZ e INMOBILIARIA CONTINENTAL. De un lado, la informacion contenida en el registro
mercantil evidencia que en los 6rganos sociales de HNOS GOMEZ, INMOBILIARIA CONTINENTAL

y TEAM confluyen las mismas personas, en especial _ como

gerente o representante legal®’.

Grafica No. 15: Vinculos entre HNOS GOMEZ, INMOBILIARIA CONTINENTAL y TEAM

64 Certificado de existencia y representacion legal de INMOBILIARIA CONTINENTAL

65 Pagina web de TEAM Disponible en https://teamcomunicaciones.com/asi-somos/. (Consultado el 5 de octubre de 2023)
66 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 42, Archivo denominado “21450907 --
0004200002.mp4” ]

67 Certificados de existencia y representacion legal de INMOBILIARIA CONTINENTAL, HNOS GOMEZ y TEAM.
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Fuente. Elaboracion propia con informacién disponible en el RUES

Del otro lado, INMOBILIARIA CONTINENTAL y TEAM tienen el mismo domicilio comercial, el cual,
ademas, se encuentra ubicado geograficamente a escasos metros del domicilio de HNOS GOMEZ.
Asi se puede observar a continuacion:

Imagen No. 2: Ubicacion de TEAM, INMOBILIARIA CONTINENTAL y HNOS GOMEZ
E = : —

ﬁ "M HNOS GOMEZ
; INVERSIONES '

'{ S.AS. COMMUNICATIONS
g S.AS. -
i INMOBILIARIA
________ ||| CONTINENTAL ANT
v

S.AS.

De igual manera, , contadora de HNOS GOMEZ, declaro
que aproximadamente el 90% de la facturacion de HNOS GOMEZ proviene de los servicios prestados
a TEAM. Lo anterior lo expreso6 en los siguientes términos:

Fuente. Elaboracion SIC®8

68 Imagen elaborada por la Superintendencia utilizando la herramienta Google Maps:
https://www.google.com/maps/@6.2393284,-75.5854311,3a,75y,138.92h,92.26t/data=!3m6!1e1!3m4!1stSN_-
hiChuBTPzo8xi-xLA!2e0!7i16384!8i8192?entry=ttu. Consultado el 25 de mayo de 2023

69 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 42, Archivo denominado “21450907 --
0004200002.mp4”
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Con base en el anterior analisis, es razonable concluir que existiria un entramado societario por medio
del cual un distribuidor autorizado de COMCEL, entiéndase TEAM, utilizaria a dos sociedades sujetas
a un mismo control de facto INMOBILIARIA CONTINENTAL y HNOS GOMEZ) para canalizar cientos
de operaciones de PNM hacia las redes de COMCEL y, de esta manera, incrementar artificialmente
las cifras a su favor.

B. Es razonable concluir que una persona solo participaria en una estrategia de portaciones masivas
a favor de un proveedor de servicios moviles si estuviera percibiendo un beneficio ofrecido por ese
proveedor.

Con fundamento en el articulo 176 del CGP, la situaciéon que se ha evidenciado hasta este punto debe
ser valorada de conformidad con las reglas de la sana critica y, en particular, de las maximas de la
experiencia. Para ese propdsito es fundamental hacer una breve referencia al significado de este
concepto, sus condiciones de aplicacion y los elementos que le atribuyen valor probatorio en una
actuacion de esta naturaleza. De conformidad con la jurisprudencia, las maximas de la experiencia
son “aquellos dictamenes hipotéticos de caracter general originados en el saber empirico, a partir de
Situaciones concretas, pero que, desligandose de éstas, adquieren validez en nuevas circunstancias o,
lo que es lo mismo, ‘aquellas maximas nacidas de la observacion de la realidad que atafie al ser humano
y que sirve de herramienta para valorar el material probatorio de todo juicio™°.

Teniendo en cuenta la definicidn descrita, es razonable afirmar que existe una maxima de la experiencia
que puede describirse de la siguiente forma: si una persona desarrolla de manera sistematica una
compleja actividad econdmica que unicamente le reporta beneficios a otra que tiene la calidad de agente
de mercado, es razonable concluir que el agente beneficiado promovié de alguna manera la realizacion
de la actividad por parte de la persona que la lleva a cabo. Esta maxima de la experiencia es
particularmente procedente en el ambito mercantil, pues los agentes de mercado son sujetos racionales
que orientan su actividad con la finalidad de obtener los mayores beneficios posibles de su desarrollo.
Al respecto, debe tenerse en cuenta que un agente racional unicamente ejecutaria una actividad para
la que debe destinar tiempo, recursos econdmicos y humanos si espera recibir un beneficio como
resultado.

Sobre la base de lo expuesto, existen elementos que permitirian concluir que COMCEL habria
incentivado, promovido o tolerado la realizacion de portaciones masivas a su favor por parte de las
personas que realizaron esa actividad. En primer lugar, la realizacion de portaciones masivas es una
actividad que, en principio, podria representar beneficios relacionados con el consumo de telefonia
movil para los usuarios que las gestionan, como, por ejemplo, una reduccion de los costos en los
importes a pagar mensualmente. Sin embargo, los casos anteriormente descritos no parecerian
corresponder a esta situacion, pues la Delegatura evidencié que el elevado numero de operaciones
de PNM exitosas resultan atipicas y carecerian de una justificacion basada en el efectivo uso de los
servicios moviles.

En el caso particular de agentes de mercado como INMOBILIARIA CONTINENTAL y HNOS GOMEZ,
esas personas juridicas no habrian obtenido ninguna utilidad directa derivada de la portacion masiva
de lineas hacia COMCEL, ni encuentra esta Delegatura una justificacion razonable para ello. En su
lugar, y a pesar de la circunstancia anterior, para la consecucion del fin propuesto esos agentes del
mercado debieron disponer de tiempo y recursos humanos para la materializacion de las indicadas
operaciones, las cuales para la Delegatura no habrian sido posibles sin el apoyo, incentivo y
consentimiento de COMCEL.

En segundo lugar, la actividad analizada, en cambio, seria particularmente favorable para COMCEL.
Como ya esta claro en este punto, esa actividad mejoraria los resultados de COMCEL en el
funcionamiento del sistema de PNM y, en consecuencia, habria contribuido a presentarla ante los
consumidores como el proveedor de servicios méviles mas beneficiado por el sistema.

Sobre la base de lo expuesto, es razonable concluir que las personas que gestionaron las portaciones
masivas debieron recibir algun incentivo por parte de COMCEL para desarrollar todas las actividades
necesarias para materializar las portaciones masivas en beneficio de esa compafiia. Asi, en concepto
de la Delegatura, la unica explicacion por la cual una persona, natural o juridica, destinaria su tiempo
a la realizacion de mas de 1.000 operaciones de portacion al mes, seria por la expectativa de obtener
beneficios por parte del operador favorecido con la estrategia, es decir, COMCEL.

70 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de junio 24 de 2021. STC7617-2021.




RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

HOJA No.29

C. COMCEL tiene acceso a toda la informacién relacionada con las portaciones a su favor y, ademas,
a los aspectos llamativos de esas operaciones.

Otro hecho que debe destacarse sobre la participacion de COMCEL en el abultamiento de cifras de
PNM es el conocimiento que tiene sobre todas las operaciones de portacién realizadas a su favor. Se
resalta que COMCEL tiene acceso a toda la informaciéon necesaria para identificar los aspectos
sefalados en la presente resolucién, como: (i) la inusual cantidad de solicitudes de portaciéon hechas
por una misma persona; (ii) la gran cantidad de portaciones desde el operador WOM de lineas sin
trafico de red; y (iii) las portaciones masivas hechas a su favor por parte de personas juridicas
vinculadas directa o indirectamente a COMCEL.

Sobre este punto, la Delegatura resalta que la informacién en la que se evidenciarian las
irregularidades sobre el proceso de portacidn expuestas es publica o, en su defecto, puede ser
consultada por los operadores. Asi lo sefala el Manual de Interfaces y Procesos del ABD:

“Los Prestadores de Servicio de Telecomunicaciones, la CRC y los organismos de control
autorizados, tendran acceso a reportes On-line de la evolucion de la portabilidad en el pais.

En este sentido, a continuacién, se describen los informes que se facilitaran para dar a
conocer la evolucion del sistema de portabilidad.

Existiran dos tipos de generacion de reportes estadisticos:

* Bajo demanda mediante la interfaz web: los usuarios podran consultar y descargar en Excel
los datos estadisticos en cualquier momento desde la interfaz web de Portaflow.

* Mensual: se generaran el primer dia habil de cada mes de forma automatica y se enviaran
por correo electrénico a una lista de distribucién configurada en el sistema”™".

De conformidad con lo expuesto, la Delegatura encuentra que, a partir de la amplia experiencia
comercial de COMCEL y de la informacién disponible con la que cuenta, esta compafia habria
conocido o debido conocer las portaciones masivas que de manera irregular o ficticia se hicieron a su
favor. Como se vera en el siguiente acapite, adicionalmente COMCEL tenia pleno conocimiento de
que tolerar el abultamiento de cifras ficticias de PNM es una conducta que infringe el régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica y que puede ser investigada y sancionada por la
Autoridad de Competencia. Esto es asi, debido a que la Superintendencia ya habia sancionado a
COMCEL por esta misma conducta mediante la Resolucion No. 53403 de 2013. Por lo tanto, es
razonable concluir que COMCEL habria promovido ese comportamiento irregular o que de manera
negligente lo tolerd con la ausencia de un actuar oportuno, vigoroso y eficaz, lo cual dio lugar a la
distorsion de las cifras de portabilidad numérica en beneficio propio. En cualquier caso, la conducta
le resultaria imputable.

8.1.3. Sobre la sancion impuesta a COMCEL por abultamiento de cifras de PNM

Las conclusiones que se han expuesto hasta este punto se corroboran por el hecho de que COMCEL
fue sancionada por esta Superintendencia precisamente por desarrollar la conducta de participar en
actividades de abultamiento de las cifras de PNM en su beneficio. La sancion fue impuesta mediante
la Resoluciéon No. 53403 de 2013. En particular, en esa oportunidad se evidencié que COMCEL habria
creado un sistema de incentivos que premiaba a los distribuidores y agentes que realizaran
portaciones masivas a su favor, esto con el fin de presentar una imagen favorable de cara al
consumidor. Sin embargo, un alto numero de estas portaciones presentaban evidentes
irregularidades, entre las que se encontraron: (i) solicitantes con nombres diferentes a los titulares de
los documentos de identidad registrados; (ii) uso de documentos de identidad de personas fallecidas;
y (iii) portaciones de lineas prepago sin recargas de saldo previo. Estas practicas habrian sido
toleradas por COMCEL a pesar de ser repetitivas y evidentes. Para la Delegatura ese
comportamiento, como es notorio, tiene claros puntos de contacto con la conducta descrita en este
aparte, lo cual significaria una reincidencia de dicho agente en la misma conducta anticompetitiva’2.

De acuerdo con lo ilustrado previamente, existe evidencia que permitiria concluir, con el caracter
preliminar propio de esta etapa de la actuacion, que COMCEL presuntamente incurri6 en
comportamientos contrarios al régimen de proteccién de la libre competencia. En este sentido,

71 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, Consecutivo 59, 22261181--
0000590001 (Reservado)-zip, RADICADO 22-261181-41 20230303, 2. Manual de interfaces, Archivo denominado
"MI_Portaflow_Colombia_v.13.3"

72 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 53403 de 2013.
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COMCEL estaria valiéndose de portaciones artificiales masivas que contradicen la razonabilidad del
uso de servicios moviles por parte de personas naturales vy juridicas, para reportar cifras favorables
de portabilidad hacia su red. Con esto, COMCEL pretenderia promoverse como la mejor opcién del
mercado en la oferta de servicios mdviles e incluso compensar la salida masiva de usuarios de su
red. Por esta via, COMCEL buscaria fortalecer su posicién en el mercado al influir en las decisiones
de consumo de los usuarios, beneficiando su reputacion con respecto al resto de competidores.

8.2. RECHAZO INJUSTIFICADO DE SOLICITUDES DE PNM POR PARTE DE COMCEL

La Delegatura encontr6 que COMCEL —en su calidad de proveedor donante— habria ejecutado una
estrategia tendiente a rechazar, de manera sistematica e injustificada, las solicitudes de PNM que sus
propios usuarios le presentaron con el propdsito de realizar la portabilidad hacia uno de sus
competidores. Con el objetivo de presentar la presunta conducta de COMCEL, a continuacion se
explicara la importancia de la PNM para la dinamica de competencia en el mercado de servicios
méviles en Colombia. Posteriormente se expondra en que habria consistido la estrategia de COMCEL
y se presentaran las pruebas que la sustentarian de manera preliminar.

8.2.1. La importancia de la PNM para la dinamica de competencia

La PNM consiste en “la posibilidad del usuario de conservar su niumero telefénico sin deterioro de la
calidad y confiabilidad, en el evento que cambie de Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones” 3. En este sentido, este es un mecanismo dinamizador de la competencia en el
mercado de servicios moviles, en la medida en que elimina las barreras asociadas a los costos en
que incurriria un usuario para cambiar de proveedor al verse obligado igualmente a cambiar su
numeracion.

En ese orden de ideas, debe desatacarse que en el mercado colombiano de servicios moviles la PNM
es el principal mecanismo de competencia con el que cuentan los proveedores del servicio para
aumentar su participacion en el mercado. Al respecto, se resalta que para el cuarto trimestre de 2022
existian mas de 80 millones de lineas telefonicas activas’. De esta situacion es posible concluir que
la mayoria de las personas interesadas en contar con una linea telefénica en el pais, ya cuentan con
ella. En consecuencia, la Unica forma de que los usuarios que tienen una linea activa con un prestador
de servicios moviles cambien de proveedor del servicio sin perder su numero telefénico es a través
de la PNM. En contraste, solamente los usuarios completamente nuevos (que no hayan tenido un
numero telefénico previo o que no deseen conservarlo) podran elegir a su proveedor de servicio moévil
sin solicitar la PNM.

Por lo tanto, en el caso de que se obstruya la posibilidad de los usuarios de portar su numero hacia
otro operador, no solo se esta limitando la libertad de eleccién del consumidor. También se restringiria
la dinamica de competencia, ya que los demas proveedores de servicios méviles no tendrian forma
de ofrecer sus servicios a los usuarios, a menos de que estos ultimos cambien su numero telefénico.

8.2.2. Funcionamiento de la PNM

En este punto resulta pertinente exponer como funciona la PNM y las obligaciones de los operadores
donantes en el proceso de conformidad con la Resolucién No. 5050 del 2016 de la CRC. En las
operaciones de PNM intervienen el usuario, el operador donante, el operador receptor y el
Administrador de la Base de Datos (ABD). Una vez presentada la solicitud de portacion por el usuario
al operador receptor, este ultimo debera validar la identidad del usuario y otros datos con el ABD,
quien enviara la solicitud al proveedor donante con el fin de que la acepte o la rechace.

El proveedor donante dispone de un plazo maximo de un (1) dia habil, contado desde el momento en
que recibe la solicitud de portacién por parte del ABD, para aceptarla o rechazarla. Si el ABD no
recibe respuesta del proveedor donante vencido ese plazo, se entendera aceptada la solicitud de
portacion y se continuara el proceso de portacion. El proveedor donante solamente podra rechazar la
solicitud de portacion en los siguientes casos:

“2.6.4.7.1. 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.

73 Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Resolucion 5050 de 2016.
74 Ministerio de tecnologias de la informacién y las telecomunicaciones. Boletin trimestral de las TIC. Cuarto trimestre de
2022. Disponible en: https://colombiatic.mintic.gov.co/679/articles-275427 archivo pdf.pdf
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2.6.4.7.2. Cuando el nimero portado se encuentre reportado como extraviado o hurtado ante
el Proveedor Donante, siempre y cuando éste no haya realizado la reposicion de la SIMCARD
al usuario.

2.6.4.7.3. Cuando el numero portado haya sido desactivado por fraude.

2.6.4.7.4. 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 exigibles,
esto es, respecto de las cuales el plazo se encuentra efectivamente vencido a la fecha de
presentacion de la solicitud de portacion (...)"’>.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 2.6.4.7 de la Resolucion No. 5050 del 2016 de la CRC,
el proveedor donante que rechace la solicitud de portacién por alguna de las causales descritas
debera remitir al ABD la justificacion y la prueba respectiva. Asi mismo, la regulacion sefala de
manera expresa cual debe ser la prueba aportada por el proveedor donante como sustento del
rechazo para cada una de las causales:

Tabla No. 5. Soportes para rechazos del operador donante a solicitudes de PNM
Causal de rechazo Prueba de la causal de rechazo

Servicios en la modalidad pospago y
el solicitante no es el suscriptor del
contrato del servicio

Copia de la ultima factura de la respectiva linea
expedida por el proveedor donante

Numero reportado como extraviado Copia de la respectiva declaracion efectuada por el
o hurtado ante el proveedor donante usuario

Copia del documento mediante el cual el proveedor
Numero desactivado por fraude donante determinoé el fraude y la desactivacion
correspondiente

Numero suspendido por falta de La fecha de la ultima obligacidén cuyo plazo se ha
pago vencido, indicando el no pago de la misma

Fuente: Elaboracién propia con informacion de la Resolucién No. 5050 del 2016 de la CRC (articulo 2.6.4.7)

En este sentido, la regulaciéon en materia de PNM es clara al sefialar que las solicitudes de PNM solo
podran ser rechazadas por el operador donante bajo ciertas causales especificas y, ademas, que el
operador donante debera demostrar la existencia de dicha causal a través de ciertos documentos.

8.2.3. Practica generalizada de COMCEL para obstruir de manera sistematica e injustificada las
solicitudes de PNM

Una vez expuesta la relevancia en materia de competencia de la PNM y explicadas las obligaciones
del proveedor donante en caso de rechazar la solicitud de portabilidad, a continuacion se describira
en qué consistiria la conducta reprochada a COMCEL. A juicio de la Delegatura, COMCEL habria
ejecutado una practica general tendiente a rechazar de manera sistematica, injustificada y sin prueba
valida las solicitudes de PNM que sus usuarios le presentaron con el proposito cambiarse de
operador.

Ya esta claro, con fundamento en el referido numeral 2.6.4.7.4 del articulo 2.6.4.7 de la Resolucion
No. 5050 de 2016 de la CRC, que los proveedores donantes en cada una de las causales de rechazo
de una solicitud de PNM deberan remitir la justificacion y la prueba de la existencia de la causal. Es
de resaltar que la funcién y la razdn de ser de esa regla establecida por la CRC, no es otra que la de
evitar que los operadores rechacen las solicitudes de PNM sin justificacion alguna, circunstancia que
impediria la normal dinamica de competencia en desmedro de los derechos de los usuarios de este
mercado.

En linea con lo establecido por la regulacion vigente, el ABD es el encargado de centralizar los
soportes generados por los operadores donantes para cada una de las operaciones de PNM
rechazadas. Con base en dicho rol, el ABD elaboré el “Manual de Interfaces y procesos”, segun el
cual existe un procedimiento para la presentacion de los soportes en los casos de rechazo de
solicitudes de PNM. A partir de lo dispuesto en ese documento, por cada solicitud rechazada el
operador donante debera enviar un formato de soporte, tal como se describe a continuacion:

Imagen No. 3. Formato de rechazo a los soportes de PNM

75 Articulo 2.6.4.7 Resolucion 5050 del 2016 de la CRC.
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RECHAZO PORTABILIDAD
CAUSAL DE RECHAZO
Hurto/Mora/Fraude/Titularidad/
INFORMACION DE LA LINEA
MSISDN [3101245657
INFORMACION DEL CLIENTE
Aplica para MORA y HURTO/EXTRAVIO,
FECHA: 17-03-2020 [dd-mm-yyyy) para los demds casos, incluir NfA
MNOMBRE: PEPITO PEREZ
IDENTIFICACION: 8745123
TIPO IDENTIFICACION: CC/NIT/PASAPORTE
TIPO PERSONA: NATURAL/IURIDICO

Fuente: Tomado del Manual de Interfaces y procesos v.13.3 - INETUM, p.4276,

Sin embargo, la Delegatura encontrd que la presentacion del formato referido anteriormente no es
suficiente. En adicion, por cada causal de rechazo —entiéndase, hurto, mora, fraude o titularidad—
los operadores donantes deberan aportar el soporte documental que evidencia la existencia efectiva
de la circunstancia que justifica el rechazo:

Imagen No. 4. Documentacion a adjuntar por el operador donante en el rechazo de una solicitud de PNM
| Causa de rechazo Documentos

RECO1PRTO1-Solicitante modalidad pospago Formato Gnico de rechazo y copia de la ditima factura de la

no es el suscriptor del contrato ni esta respectiva linea expedida por el Proveedor Donante.
autorizado

RECO1PRTOZ-NOmero reportado como Formato Onico de rechazo v copia de la respectiva declaracion
extraviado o hurtado sin reposicion de SIM efectuada por el usuario

Card

RECO1PRTOZ-NUmero desactivado por fraude | Formato Onico de rechazo y copia del documento mediante el cual
el Proveedor Donante determind el fraude y la desactivacion

correspondiente.
RECO1PRTO4-El ndmero a ser portado se Formato dnico de rechazo con la fecha de la ditima obligacién cuyo
encuentra suspendido por falta de pago plazo se ha vencide, indicando el no pago de la misma.

Fuente: Tomado del Manual de Interfaces y procesos v.13.3 - INETUM, p.4277

Con fundamento en lo expuesto, la Delegatura evidencié —al menos hasta este punto de la actuacién
administrativa— que COMCEL estaria incumpliendo su obligacién de presentar los soportes que
justifican el rechazo de las solicitudes de PNM. Esta circunstancia, por supuesto, permite concluir que
los rechazos de solicitudes de PNM que realiza COMCEL son injustificados, pues no estarian
sustentados en las circunstancias que legitiman esa determinacién. En consecuencia, COMCEL
estaria impidiendo el adecuado funcionamiento del sistema de PNM y, de esa manera, estaria
afectando la dindmica de competencia en el mercado de servicios moviles.

La conclusion anterior fue corroborada mediante la extraccion de una muestra aleatoria de mas de
450 soportes de rechazos de PNM aportados por COMCEL al ABD”8 durante el periodo comprendido
entre febrero y diciembre de 2021 y entre mayo y agosto de 2022. En estos documentos se ratifico la
practica de COMCEL consistente en no allegar los documentos necesarios que sustentan su decision
de rechazo confome a lo dispuesto en el articulo 2.6.4.7 de la Resoluciéon No. 5050 de 2016 de la
CRC.

Sin perjuicio de lo anterior, la Delegatura evidencié que COMCEL habria desarrollado al menos tres
(3) estrategias tendientes a impedir las solicitudes de portacion, valiéndose injustificadamente de tres
(3) causales de rechazo de las solicitudes de PNM: (i) “el numero a ser portado se encuentra
suspendido por falta de pago”; (ii) “el solicitante en modalidad pospago no es el suscriptor del contrato
ni esta autorizado”, y (iii) “nimero desactivado por fraude”. A continuacién se desarrollan los
comportamientos que constituirian la estrategia ilegal de COMCEL.

76 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, Consecutivo 59, 22261181--
0000590001 (Reservado)-zip, RADICADO 22-261181-41 20230303, 2. Manual de interfaces, Archivo denominado
"MI_Portaflow_Colombia_v.13.3".

7 |bidem

78 Carpeta Fisica Reservada SIC, USB folio 24, Ruta: “2023-04-19 Respuesta Tercer Requerimiento Exp. 22-261181 —
Anexos, Anexo 4. Punto 3. Soportes ABD”

Con el fin de facilitar su consulta se compilaron los soportes de rechazo analizados aleatoriamente en la carpeta: “Muestra
aleatoria soportes de portabilidad” contenida en la carpeta denominada “2. PRUEBAS RESOLUCION DE APERTURA”
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8.2.3.1. Rechazos de las solicitudes de PNM por la aplicacion ilegal de clausulas de permanencia que
se presentan con fundamento en la causal “el nimero a ser portado se encuentra suspendido por

falta de pago”

La Delegatura evidenciéo que COMCEL estaria rechazando solicitudes de PNM por la aplicacién ilegal
de clausulas de permanencia soportadas en unos “bonos de fidelizacion”. En adicion, COMCEL
habria presentado al ABD esa circunstancia como correspondiente a la causal “el numero a ser
portado se encuentra suspendido por falta de pago”, aunque en realidad la situacién que motivo el
rechazo de la solicitud no corresponderia a esa causal.

A. El denominado “bono de fidelizacion”

La Delegatura encontr6 que COMCEL estaria ofreciendo el beneficio denominado “bono de
fidelizaciéon” a sus usuarios cuando estos manifiestan su intencion de terminar la relacion comercial
con la compafia. En esa medida, el beneficio es un mecanismo empleado para incentivar a sus
clientes a continuar demandando los bienes o servicios que ofrece. A través de dicha figura, COMCEL
estaria estableciendo de facto una clausula de permanencia, ya que, a raiz de la concesion de este
bono a los usuarios pospago, se genera un descuento cada dos meses en el pago de su factura
durante diez meses. Sin embargo, mientras el descuento esté vigente, es decir, durante ese periodo,
el usuario no puede materializar una solicitud de portabilidad.

B. Normativa sobre clausulas de permanencia

Teniendo en cuenta el contenido del beneficio de los “bonos de fidelizacion” y, como se explicara mas
adelante, la importancia del efecto que este beneficio tiene sobre la posibilidad de materializar la PNM,
es necesario realizar algunas precisiones sobre las clausulas de permanencia con base en la
normativa aplicable. En lo que se refiere a servicios moviles, las clausulas de permanencia se
encuentran expresamente prohibidas con fundamento, entre otras normas, en el numeral 2.1.3.1.8
del articulo 2.1.3.1. de la Resolucién CRC No. 5111 de 2017. Esa norma establece lo siguiente:

“Articulo 2.1.3.1. Contenido Prohibido. En los contratos de prestacion de servicios de
comunicaciones que los usuarios celebren con los operadores, no pueden incluirse
disposiciones que establezcan limite alguno de los derechos o generen obligaciones
adicionales a las descritas en el presente Régimen. De manera particular, no se podran incluir
disposiciones que:

(...

2.1.3.1.8. En _los contratos de prestacion de servicios méviles no se pueden pactar
clausulas de permanencia minima” (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

C. La conducta de COMCEL

Aun cuando la estipulacion de clausulas de permanencia en servicios moviles se encuentra prohibida
por la regulacion vigente, la Delegatura encontré que cuando los beneficiarios de los “bonos de
fidelizaciéon” promovieron su solicitud de portabilidad, COMCEL habria rechazado esas solicitudes
con fundamento en que el beneficio aun se encontraba vigente. El beneficio analizado, entonces,
habria impedido a los usuarios prescindir de los servicios contratados con COMCEL hasta tanto no
finalizara su vigencia. De esta manera, en la practica los “bonos de fidelizacion” operan como una
clausula de permanencia enmascarada en supuestos beneficios para los usuarios que manifestaron
su intencion de terminar la relacion comercial con COMCEL.

La circunstancia descrita estaria acreditada mediante un conjunto de grabaciones de usuarios de
COMCEL que querian hacer un proceso de portacion a MOVISTAR. Como se pasa a ver, esos
usuarios no pudieron materializar la PNM debido a que los “bonos de fidelizacion” a los que habian
accedido aun se encontraban vigentes.

En el primer caso que se expondra a continuacion, el asesor de la linea de atencion al cliente de
COMCEL le habria manifestado a que su solicitud de PNM
fue rechazada debido a que tenia un “bono de fidelizacion” que consistié en un obsequio del 20% de
descuento en las facturas de las vigencias 2, 4, 6, 8 y 10. En adicion, le habria aclarado que podria
materializar su PNM cuando el término de vigencia del beneficio hubiera terminado. A continuacion
se presenta una transcripcion de la grabacién:
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En el segundo caso, el area de atencion al cliente de COMCEL le habria manifestado a_
h que su solicitud de portabilidad era improcedente como quiera que se

encontraba vigente un “bono de fidelizaciéon”. En particular se destaca lo siguiente:

Con base en las evidencias expuestas, la Delegatura encontr6 que COMCEL habria negado las
solicitudes de PNM de sus usuarios mediante la aplicacion ilegal de un supuesto beneficio que en la
practica funciona como una clausula de permanencia, la cual —valga la pena sefialar— jamas fue

7 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, Consecutivo 19, 22261181--
0001900003.zip, 2. Comunicaciones de Usuarios.zip, 2., Archivo denominado ' .
Comunicacion usuaria"

80 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, Consecutivo 19, 22261181--

0001900003.zip, 2. Comunicaciones de Usuarios.zip, Archivo denominado
Comunicacion usuaria"
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informada con suficiencia. En adicion, no puede perderse de vista que este tipo de clausulas estan
proscritas por la regulacion vigente.

Ahora bien, el comportamiento ilegal de COMCEL tiene un contenido adicional: COMCEL no podria
comunicar al ABD que rechaza la solicitud de PNM por cuenta de una clausula de permanencia.
Primero, porque es ilegal. Segundo, porque claramente la existencia de clausulas de permanencia no
hace parte de las causales legitimas para rechazar una solicitud de PNM. En consecuencia,
COMCEL, de manera ilegal e injustificada, habria informado al ABD del rechazo de solicitudes de
PNM sustentado en la causal de suspension por falta de pago, lo cual es claramente inconsistente
con lo que habria acontecido en la realidad. Segun las evidencias presentadas, los titulares de las
lineas cuyas solicitudes se rechazaron no se encontraban en mora.

8.2.3.2. Rechazos de las solicitudes de PNM por la activacion del servicio denominado “Datos Plus’,
que generaria la causal “el nhumero a ser portado se encuentra suspendido por falta de pago”

Otro comportamiento a través del cual COMCEL estaria ejecutando la practica analizada consiste en
el rechazo de las solicitudes de PNM provocada por la activacién del servicio denominado “Datos
Plus”, el cual generaria una mora a cargo del usuario en el momento en que presenta su solicitud de
portabilidad. Esta circunstancia, en la practica, bloquea la posibilidad de materializar una PNM.

A. El servicio “Datos Plus”

De conformidad con lo sefialado por COMCEL, el servicio “Datos Plus” es un beneficio que consiste
en:

“Otorgar, por liberalidad de la Compariia y sin costo para el usuario, una mayor capacidad de
datos a nuestros clientes pospago activos con corte al mes de septiembre de 2022, previa
una notificaciéon que se hizo a través del envio de un mensaje de texto con el siguiente
contenido: ‘Ya tienes activo tu servicio de datos plus que te da datos adicionales en tu plan
pospago. Aplica tyc en claro.com.co™®".

En el mismo sentido, COMCEL indic6 lo siguiente en un documento que fue trasladado a esta
actuacion:

“El aumento en la capacidad de datos oforgada a los clientes objeto de esta campafria puede
ser diferente, segun el segmento en el que se ubique el usuario, a partir del plan contratado,
los consumos, la antigliedad y otras variables que resultan relevantes, pero no comportan un
cobro y por tanto no tiene efecto alguno en el plan contratado, en las tarifas vigentes y menos
aun en la facturacién del servicio. Unica y exclusivamente se determiné para esta campafia
que en el caso de cancelacion de este beneficio después de haber sido otorgado y para
retribuir los costos administrativos de activacion, registro y gestion de lo pertinente, se
generaria y haria exigible un tnico cargo por valor de MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE
($1.500.00) incluido IVA™2,

En este sentido, el servicio “Datos Plus” es otorgado unilateralmente por COMCEL a sus usuarios
pospago y consiste en entregarles una mayor capacidad de datos. La Delegatura destaca que, aun
cuando este servicio es —en principio— gratuito, en caso de que el usuario lo cancele deberia pagar
una suma de COP 1.500 que COMCEL atribuye a los costos administrativos de su activacion. Es
importante resaltar que, de acuerdo con los términos y condiciones del servicio “Datos Plus”, el cargo
de COP 1.500 se hace exigible de manera inmediata en el evento de que el usuario promueva la
terminacion del contrato:

“- A pesar de no haberlo rechazado, puedes realizar la cancelacion del beneficio Datos Plus
cuando lo desees; y, solo en ese momento se generara un cargo unico de mil quinientos
pesos MCTE ($1.500) para retribuir los costos administrativos de activacion, registro y gestion
del beneficio, durante el tiempo en que haya estado activo.

- Debes tener en cuenta que cuando la cancelacion de este beneficio se genere por la
terminacidon del contrato, el cargo mencionado se hara exigible a partir de ese
momento™* (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

81 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 21287 del 25 de abril de 2023.
82 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 21287 del 25 de abril de 2023.
83 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 21287 del 25 de abril de 2023.
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De conformidad con lo anterior, tras la activaciéon del servicio “Datos Plus” —que se hace de manera
unilateral por COMCEL—, en el momento en el cual el usuario desee terminar la relacién contractual
con el operador, se causara una deuda a favor de COMCEL.

B. Efecto del servicio “Datos Plus” en las solicitudes de PNM

La generacidon de una deuda en el momento en que el usuario manifiesta su voluntad de terminar su
relacion con COMCEL tiene un efecto inmediato sobre la posibilidad de que se materialice una
solicitud de PNM. La situacion descrita derivaria en que cada vez que un usuario presenta una
solicitud de PNM y, en consecuencia, termina su vinculo contractual con COMCEL, se generaria una
deuda que estaria siendo utilizada por COMCEL (el operador donante) como una causal para
rechazar la solicitud de PNM. En este sentido, la aplicacién del servicio “Datos Plus” seria un
mecanismo empleado por COMCEL para retener arbitrariamente a los usuarios vinculados a su red
al establecer condiciones que inevitablemente obstaculizarian un eventual proceso de PNM.

A juicio de la Delegatura, el descrito efecto material de la aplicacion del servicio “Datos Plus” es una
limitacion a la PNM, ya que obstruye su correcto ejercicio. Ademas, establece cargas adicionales
desconocidas y que no han sido aceptadas por el usuario, las cuales les impiden elegir de manera
libre a su proveedor de servicios moviles.

C. Caracter injustificado del cargo por “costos administrativos de activacion, registro y gestion
del beneficio”

Con lo expuesto estaria claro que el funcionamiento efectivo del servicio “Datos Plus” obstaculiza la
posibilidad de que el usuario utilice el mecanismo de PNM. Ahora debe llamarse la atencion acerca
de que la generacién del cargo por “costos administrativos de activacion, registro y gestion del
beneficio” (en adelante, “cargo por costos administrativos”), especialmente en el momento en el que
COMCEL lo hace exigible, seria injustificado y solo tendria como unica funcion discernible cumplir el
objetivo de bloquear la posibilidad de que el usuario pudiera materializar su solicitud de PNM. La
Delegatura encuentra varias razones que sustentan la conclusion anotada.

En primer lugar, es llamativo que el cobro del “cargo por costos administrativos” solo se genere una
vez el usuario cancele ese servicio o termine su relacion contractual con COMCEL. Si fuera cierto
que la concesion del beneficio genera unos costos “administrativos de activacion, registro y gestion
del beneficio” y que la funcién del cargo en cuestion es que COMCEL recupere esos costos, lo
esperable seria que la compafiia generara ese cargo y realizara ese cobro de la misma manera que
exige el pago orientado a recuperar los demas costos asociados a la prestacion del servicio (redes,
empleados, transporte, etc.), es decir, mensualmente a través de la factura. Esta es una conclusion
evidente desde la perspectiva de las maximas de la experiencia.

En segundo lugar, a estas alturas de la actuacion no parece tener sentido que los costos
administrativos generados por la concesion de una capacidad de datos para un usuario unicamente
surjan en el caso de la activacion del servicio de “Datos Plus”. Si fuera cierto que la concesion de una
capacidad de datos genera esos costos administrativos, lo esperable seria que esos mismos costos
se generaran en todos los casos en los que COMCEL otorga esa capacidad a sus usuarios,
independientemente de que el otorgamiento devenga del servicio “Datos Plus”. En consecuencia, ese
mismo costo administrativo debia surgir, por ejemplo, cuando el usuario se vincula a COMCEL y
obtiene la capacidad de datos asociada al plan que adquirié o cuando el usuario que ya tiene una
relacién con la compafiia se cambia a un plan que modifica su capacidad de datos. Sin embargo, de
conformidad con la informacion recaudada hasta este punto, el unico evento en el que COMCEL
difiere la recuperacién de esos costos corresponde al caso de la activacion del servicio de “Datos
Plus”. Al parecer, en los demas eventos en que se generaria ese supuesto costo, COMCEL si lo
recuperaria como es esperable que lo hiciera: mensualmente a través de la factura.

Por lo tanto, a juicio de la Delegatura, la realizacion del cobro y el momento en que se realiza, esto
es, justo cuando se termina la relacion contractual y se solicita la PNM, solo pueden explicarse como
un mecanismo para impedir las solicitudes de PNM por parte de COMCEL como operador donante.

D. Casos en los que COMCEL habria materializado ese mecanismo orientado a impedir la PNM

Entre 2021 y 2022, cerca del 60% de los rechazos de COMCEL como donante correspondieron a la
causalidad de mora. A continuacién, se presentan varios casos en los que unicamente entre el 23 de
diciembre de 2022 y el 5 de enero de 2023 COMCEL habria rechazado la solicitud de PNM basandose
en la existencia del servicio “Datos Plus”:
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Tabla No. 6. Solicitudes de PNM desde COMCEL rechazadas por causal “el numero a ser portado se
encuentra suspendido por falta de pago” tras la activacion del servicio Datos Plus entre el entre 23 de
diciembre de 2022 y el 5 de enero de 2023

Fuente. Elaboracion SIC a partir de informacién contenida en el expediente?

La justificacion de estos rechazos fue recogida por el operador receptor, quien logré identificar —con
fundamento en lo que le comunicaron los usuarios— que en todos los casos la vigencia del servicio
“Datos Plus” habria impedido la portacion de las lineas en repetidas ocasiones. Ademas, se encontré
que, una vez cancelado el servicio “Datos Plus”, los usuarios pudieron realizar la portaciéon de manera
exitosa®®,

Lo expuesto corrobora que el servicio “Datos Plus” fue el factor que determiné el rechazo de las
solicitudes de PNM. Lo que ahora corresponde agregar es que COMCEL reporté al ABD que el
usuario tenia una deuda pendiente como justificacién para el rechazo de la PNM. Para el efecto, a
continuacioén se presentan los informes de los rechazos entregados por COMCEL al ABD para cada
uno de estos casos.

La Delegatura observo una muestra de cinco (5) casos, extraida de los 25 referidos previamente, en
los que se indican los obstaculos identificados en cada proceso de portabilidad. Se destaca que dichos
informes Unicamente incluyen el cuadro exigido por el ABD, que en el mismo no se especifica el
motivo de la supuesta mora que presentaba el usuario y que no se anexa ningun archivo adicional
que soporte el saldo adeudado por el usuario. Estas conclusiones estan fundadas en la revisién de
los soportes que entregd COMCEL al ABD en cada uno de los casos analizados.

Tabla No. 7. Solicitudes de PNM rechazados por la activacion de Datos Plus.

84 Expediente digital, Carpetas Publicas, Acumulados, 23-12885, Consecutivo 0, Archivo denominado “23012885--
0000000007 .pdf”

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 23-12885. Consecutivo 0.

85 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 23-12885. Consecutivo 0.
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Fuente. Elaboracion SIC con informacion del expediente.8

La Delegatura encontr6 que COMCEL reporté al ABD los casos en mencion bajo la causal de rechazo
relativa a la falta de pago. Sin embargo, los informes aportados por aquel al ABD?®” se limitan a la
entrega del cuadro resumen exigido, en el que la causal de rechazo se identificé con la palabra “mora”.
En sintesis, COMCEL no aportd los soportes requeridos para justificar esta causal de conformidad
con el precitado articulo 2.6.4.7 de la Resolucién No. 5050 de 2016 de la CRC. A continuacién se
presentan los informes presentados por COMCEL al ABD, en los que se identifica al usuario
solicitante de la PNM y se sefiala que se rechaza la portacién debido a la causal falta de pago:

8 Expediente digital, Carpetas Publicas, Acumulados, 23-12885, Consecutivo 0, Archivo denominado “23012885--
0000000007 .pdf”

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 23-12885. Consecutivo 0.

87 Carpeta Fisica Reservada SIC, USB folio 24, Ruta: “2023-04-19 Respuesta Tercer Requerimiento Exp. 22-261181 —
Anexos, Anexo 4. Punto 3. Soportes ABD, Anexo 4. Punto 3. Soportes ABD 2022-12"
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al ABD — Linea || IGTEGEGNG

Imagen No. 5. Soporte de rechazo aportado por COMCEL

Fuente. Radicado No. 22-261181-62. Soporte [ GG

Imagen No. 6. Soporte de rechazo aportado por COMCEL al ABD — Linea _

Fuente. Radicado No. 22-261181-62. Soporte [ G

Imagen No. 7. Soporte de rechazo aportado por COMCEL al ABD - Linea ||| | N R

Fuente. Radicado No. 22-261181-62. Soporte

Imagen No. 8. Soporte de rechazo aportado por COMCEL al ABD — Linea _

Fuente. Radicado No. 22-261181-62. Soporte
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88 Carpeta Fisica Reservada SIC, USB folio 24, Ruta: “2023-04-19 Respuesta Tercer Requerimiento Exp. 22-261181 —
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al ABD — Linea || IGTEGEGNG

Imagen No. 9. Soporte de rechazo aportado por COMCEL

Fuente. Radicado No. 22-261181-62. Soporte

Por ultimo, en relacion con este mecanismo que habria sido implementado por COMCEL con el fin
de obstruir el sistema de PNM, la Delegatura recibié una denuncia de la ciudadana
en la que indicé:

Lo anterior reflejaria que el comportamiento de COMCEL habria sido efectivo para desincentivar de
manera irregular el adecuado ejercicio de la PNM. Su conducta tendiente a obstruir las solicitudes de
PNM seria tan eficaz que puede generar el desistimiento de cualquier usuario para elegir el operador
con el que desea contratar servicios moviles.

8.2.3.3. Rechazos de las solicitudes de PNM por la causal “solicitante modalidad pospago no es el
suscriptor del contrato ni esta autorizado”

La Delegatura evidenci6 que COMCEL estaria rechazando solicitudes de PNM senalando que el
usuario que presento la solicitud no es el mismo suscriptor del servicio en la modalidad pospago. El
problema surge porque, para el efecto, COMCEL estaria desarrollando una conducta consistente en
alterar el nombre de los usuarios en su base de datos con el fin de que el nombre del solicitante y el
del usuario suscriptor no resulten coincidentes.

Es pertinente recordar que, de conformidad con el articulo 2.6.4.7 de la Resolucion No. 5050 del 2016
de la CRC, es valido que el proveedor donante rechace la solicitud de PNM en los casos en que,
tratandose de servicios en la modalidad pospago, el solicitante no sea el suscriptor del contrato del
servicio 0 una persona autorizada por éste. Sin embargo, la misma disposicién establece que en caso
de que el proveedor donante rechace la PNM bajo esta causal debera remitir al ABD, como soporte
del rechazo, copia de la ultima factura de la respectiva linea. Esto con el fin de corroborar que en
efecto el solicitante de la PNM no es el suscriptor del servicio ni una persona autorizada.

La Delegatura evidencié que COMCEL estaria desplegando otro mecanismo tendiente a obstruir las
solicitudes de PNM de sus clientes del segmento corporativo hacia otros operadores. En este caso,
el mecanismo consistiria en que COMCEL estaria alterando la razén social de sus clientes dentro de
sus bases de datos mediante la inclusidbn de un guion (-) u otro caracter especial. De esta manera
evitaria la coincidencia entre la razdn social del solicitante de una operaciéon de PNM y sus clientes.
Teniendo en cuenta que la regulacién vigente no exige la utilizacion de otros datos para verificar la
titularidad de los usuarios de lineas pospago (como el numero de identificacion tributaria o la cédula
de ciudadania), COMCEL podria encontrar en la modificacién de la razén social de sus clientes para
facturaciéon un medio adecuado para rechazar sistematicamente solicitudes de PNM.
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La conclusion anterior estaria demostrada con fundamento en varios casos en los que se podria
advertir el comportamiento desplegado por COMCEL. Para presentar el material probatorio, primero
se exhibira una copia del encabezado de la factura generada por COMCEL para su cliente, en la que
se evidenciaria la modificacion de la razon social con la inclusién de un guion (-) u otro caracter
especial. En segundo lugar, se presentara la notificacion del ABD en la que se confirma el rechazo
de COMCEL a la solicitud de PNM por la causal previamente indicada. Por ultimo, se presentara la
informacion reportada en el registro mercantil para cada cliente —obtenida del Registro Unico
Empresarial y Social (RUES) con la razén social y NIT del cliente—. Este documento acreditara el
nombre correcto de la persona.

A. Caso 1: factura expedida a nombre de SCALA COLOMBIA S.A.S.

Uno de los casos en los cuales la Delegatura evidencio el comportamiento descrito fue en la factura
electronica expedida al usuario SCALA COLOMBIA S.A.S., con referencia de pago No.

En dicha factura se aprecia que se incluyé un caracter espeC|aI (-) presuntamente con la finalidad de
modificar la denominacion social del cliente ante una eventual solicitud de PNM.

Imagen No. 10: Factura electronica SCALA COLOMBIA S.A.S.

Fuente: Radicado No. 23-180-0%

En el formato de soporte enviado al ABD, COMCEL adujo que la causal de rechazo de la PNM de
ese usuario precisamente correspondidé a que el solicitante no es el suscriptor del contrato ni esta
autorizado. A continuacién se presenta el soporte de rechazo presentado por COMCEL ante el ABD
para una de las lineas asociadas a este usuario.

Imagen No. 11: Soporte de rechazo entregado por COMCEL

9 Expediente digital, Carpetas Publicas, Acumulados, 23-180, Consecutivo 0, Archivo denominado “23000180--
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Fuente: Radicado No. 22-161261-62%

De los soportes enviados por COMCEL al ABD, se puede evidenciar que (i) el rechazo se fundo6 en
que el solicitante no es el titular de la linea pospago y que (ii) COMCEL incluy6 un caracter especial
en la razon social del solicitante, un guion (-).

Para verificar si en realidad se trat6 de la agregacion de un caracter especial en el nombre del cliente,
la Delegatura consult6 la informacion reportada en el registro mercantil. Esta fuente evidencia que la
razdn social del usuario no tiene ningun caracter especial, como pareciera acreditarlo COMCEL en
su soporte. De esta manera es posible concluir que el caracter especial que aparece en la informacién
de COMCEL fue agregado por la investigada para impedir la PNM. La informacién contenida en el
registro mercantil se aprecia a continuacion:

Imagen No. 12: Certificado de existencia y representacion legal SCALA COLOMBIA S.A.S.

uente:
B. Caso 2: factura expedida a nombre del cliente RESTREPO COMERCIAL S.A.S.

Otro caso que la Delegatura tuvo la oportunidad de analizar, en el cual nuevamente se habria
evidenciado el comportamiento descrito de COMCEL, correspondié al de la factura electrénica
expedida al usuario RESTREPO COMERCIAL S.A.S., con referencia de pago No. | . Er
dicha factura se evidencio que COMCEL, como en el caso anterior, incluyoé un caracter especial (-),
presuntamente con la finalidad de modificar su razén social ante una eventual solicitud de PNM por
parte de este usuario.

Imagen No. 13: Factura digital RESTREPO COMERCIAL S.A.S.
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Fuente: Radicado No. 23-180-097

En este caso, al igual que en el anterior, cuando COMCEL recibié una solicitud de PNM por parte de
este usuario, la rechaz6 sustentado en la causal de titularidad. Lo anterior fue corroborado en el
soporte de rechazo presentado por COMCEL al ABD, asi:

Imagen No. 14: Soporte de rechazo entregado por COMCEL

Fuente: Radicado No. 22-161261-629%

De los soportes enviados por COMCEL al ABD se puede evidenciar que (i) la causal de rechazo fue
por la titularidad del solicitante y que (ii) COMCEL incluyd un caracter especial en la razon social de
su cliente, entiéndase un guion (-). Sin embargo, la situacién anteriormente descrita fue corroborada
por la Delegatura con otras fuentes de informacién con la finalidad de determinar si efectivamente la
razdn social de ese cliente contenia un caracter especial. Al respecto, segun la informacién reportada
en el registro mercantil, se encontré que la razon social de este usuario no tiene dicho caracter. Lo
anterior se evidencia en la siguiente imagen:

Imagen No. 15: Certificado de existencia y representacion legar RESTREPO COMERCIAL S.A.S.
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Fuente: RUES®°

De la imagen anterior, la Delegatura advierte que la razon social de este usuario no tiene ningun
caracter especial, como si aparecio en la factura electrdnica expedida por COMCEL. Esto evidenciaria
que COMCEL presuntamente modificd la razon social de este usuario con la finalidad de rechazar
injustificadamente su solicitud de PNM.

C. Caso 3: factura expedida a nombre del cliente TRANSPORTES MAQUEHUA COLOMBIA
S.AS.

Otro caso analizado por la Delegatura correspondié a la factura electronica expedida al usuario
TRANSPORTES MAQUEHUA COLOMBIA S.AS., con referencia de pago No. | . En
dicha factura se evidencié que COMCEL incluyé nuevamente un caracter especial (-), presuntamente
con la finalidad de modificar su razén social ante una eventual solicitud de PNM por parte de este
usuario.

Imagen No. 16: Factura digital TRANSPORTES MAQUEHUA COLOMBIA S.A.S.

Fuente: Radicado No. 23-180-0100

En este caso, como ocurrié en los dos anteriores, COMCEL recibié una solicitud de PNM por parte
de este usuario y la rechazd sustentado en la causal relacionada con la titularidad. Lo anterior fue
corroborado con el soporte de rechazo presentado por COMCEL al ABD, asi:

99 Certificado de existencia y representacion legar RESTREPO COMERCIAL S.A.S.
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Imagen No. 17: Soporte de rechazo entregado por COMCEL

Fuente: Radicado No. 22-161261-62101

De los soportes enviados por COMCEL al ABD se puede evidenciar que (i) la causal de rechazo fue
la relacionada con la titularidad y que (ii) COMCEL incluy6 un caracter especial en la razén social del
solicitante, entiéndase un guion (-). La situacién descrita fue corroborada por la Delegatura a través
de otras fuentes con la finalidad de determinar si efectivamente la razdén social de ese solicitante
contenia un caracter especial. Al respecto, segun la informacién reportada en el registro mercantil, se
encontré que la razdén social de este usuario no tiene ningun caracter especial. Lo anterior se
evidencia con la imagen a continuacién:
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Imagen No. 18: Certificado de existencia y representacion legar TRANSPORTES MAQUEHUA COLOMBIA
S.A.S

Fuente: RUES'02

D. Caso 4: factura expedida a nombre del cliente PILGRIM SECURITY LTDA.

En linea con las anteriores evidencias, la Delegatura tuvo la oportunidad de analizar otro caso en el
que se evidencio el comportamiento descrito de COMCEL, el cual se materializé en la factura
electronica expedida al usuario PILGRIM SECURITY LTDA., con referencia de pago No.

. En dicha factura se evidencio que COMCEL incluyé un caracter especial, entiéndase
guion (-), presuntamente con la finalidad de modificar la razén social del cliente ante una eventual
solicitud de PNM:

Imagen No. 19: Factura digital PILGRIM SECURITY LTDA.

Fuente: Radicado No. 23-180-0103

En este caso, al igual que en los tres anteriores, COMCEL recibié una solicitud de PNM por parte del
usuario y la rechazé sustentado en la causal relacionada con la titularidad. Lo anterior fue verificado
en el soporte de rechazo presentado por COMCEL al ABD, asi:

102 Certificado de existencia y representacion legar TRANSPORTES MAQUEHUA COLOMBIA S.A.S
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Imagen No. 20: Soporte de rechazo entreqgado por el COMCEL

Fuente: Radicado No. 22-161261-62104

De los soportes enviados por COMCEL al ABD se puede evidenciar que (i) la causal de rechazo fue
la relacionada con la titularidad y que (ii) COMCEL incluy6 un caracter especial en la razén social del
solicitante, entiéndase un guion (-). La situacion anteriormente descrita fue corroborada por la
Delegatura con otras fuentes de informacidn con la finalidad de determinar si efectivamente la razén
social de ese solicitante contenia un caracter especial. Al respecto, en la informacion reportada en el
registro mercantil se encontré que la razén social de este usuario no tiene ningun caracter especial.
Asi se aprecia en la imagen que se presenta a continuacion:
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Imagen No. 21: Certificado de existencia y representacién legal PILGRIM SECURITY LTDA.

Fuente: RUES"%
E. Caso 5: Factura expedida a nombre del cliente ZIRUS

Finalmente, otro caso analizado por la Delegatura en el cual se habria evidenciado que COMCEL
rechazo6 una solicitud de PNM a un usuario bajo la causal de titularidad, corresponde al de la factura
electronica expedida al usuario ZIRUS, con referencia de pago No.i. En dicha factura se
evidencié que COMCEL, como en los demas casos analizados, incluyé un caracter especial (-),
presuntamente con la finalidad de modificar la razdn social del cliente ante una eventual solicitud de
PNM:

Imagen No. 22: Soporte de rechazo entregado por el COMCEL

Fuente: Radicado No. 23-180-0106

En este caso, al igual que los anteriormente analizados, COMCEL recibi6é una solicitud de PNM por
parte del usuario y la rechaz6 sustentado en la causal relacionada con la titularidad. Lo anterior fue
verificado en el soporte de rechazo presentado por COMCEL al ABD:

105 Certificado de existencia y representacion legal PILGRIM SECURITY LTDA.
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Imagen No. 23: Soporte de rechazo entreqgado por el COMCEL

Fuente: Radicado No. 22-161261-62107

De los soportes enviados por COMCEL al ABD se puede evidenciar que (i) la causal de rechazo fue
la relacionada con la titularidad y que (ii) COMCEL incluy6 un caracter especial en la razén social del
solicitante, entiéndase un guion (-). La situacién descrita fue corroborada por la Delegatura con otras
fuentes de informacion, con la finalidad de determinar si efectivamente la razén social de ese
solicitante contenia un caracter especial. Al respecto, con la informacion reportada en el registro
mercantil se encontrdé que la razdn social de este usuario no tiene ningun caracter especial, como
pareciera acreditarlo COMCEL en su soporte de rechazo. Lo anterior se aprecia en la siguiente
imagen:
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Imagen No. 24: Certificado de existencia y Representacion Legal ZIRUS

Fuente: RUES'08

El documento anterior evidenciaria, al igual que en los anteriores casos, que la razdn social del
usuario no tiene ningun caracter especial. De esto se sigue, entonces, que COMCEL presuntamente
modifico la razdn social de este usuario con la finalidad de rechazar injustificadamente su solicitud de
PNM.

F. Los casos anteriormente sefialados no son los Unicos en donde se pudo identificar que los rechazos
bajo la causal relacionada con la titularidad de la linea se deben a la imposicion de caracteres
especiales en la razon social de los solicitantes.

Esta situacion también fue advertida en al menos otros treinta (30) casos en los cuales, una vez
hechas las mismas verificaciones realizadas en los casos descritos anteriormente, se observd que
COMCEL incluye caracteres especiales con la finalidad de rechazar injustificadamente las solicitudes
de PNM de sus usuarios. Asi se puede advertir en la tabla que se muestra a continuacion.

Tabla No. 8: Verificacidn de rechazos irrequlares por titularidad

108 Certificado de existencia y Representacion Legal ZIRUS
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Fuente: Elaboracién SIC a partir de la informacion del expediente
De las evidencias presentadas, la Delegatura advierte que COMCEL estaria modificando la razon
social de sus clientes en la facturacion como un mecanismo para rechazar sistematicamente las
solicitudes de PNM de sus usuarios.

8.2.3.4. Rechazos de las solicitudes de PNM por la causal “numero desactivado por fraude”

La Delegatura evidencié que, adicionalmente, COMCEL estaria rechazando solicitudes de PNM
sefialando que el numero sobre el cual se solicita esta desactivado por fraude. Sin embargo, COMCEL
habria desactivado esos numeros telefénicos por un supuesto fraude con ocasion de la solicitud de
PNM. Esta conclusion se sustentaria en lo afirmado por una de las personas afectadas por la
estrategia y teniendo en cuenta el lapso transcurrido entre el momento en que COMCEL report6 al
ABD la decisidén de rechazar la solicitud y el momento en que COMCEL desactivé la linea sobre la
cual se solicitaba la PNM. Un elemento adicional que corroboraria esta conclusién es que COMCEL
no estaria presentando los soportes requeridos por la regulacién para sustentar el rechazo de la
solicitud de PNM.

Al respecto, es pertinente recordar que, de conformidad con el articulo 2.6.4.7 de la Resolucion No.
5050 del 2016 de la CRC, es valido que el proveedor donante rechace la solicitud de PNM cuando el
numero portado haya sido desactivado por fraude. Sin embargo, la misma disposicion establece que
en ese caso debera remitir al ABD, como soporte del rechazo de la solicitud, copia del documento
mediante el cual determiné el fraude y la desactivacion correspondiente.

La Delegatura identificd siete (7) casos en los que COMCEL habria desactivado por fraude los
nameros telefénicos sobre los cuales se habia solicitado la PNM. Esos casos permitirian concluir que
COMCEL estaria empleando la estrategia analizada para obstaculizar el mecanismo de PNM. Los
casos se presentan a continuacion:

A. En relacion con el primero de esos casos se encuentra la grabacion de una conversacion entre el
usuario que solicitdé la PNM y un funcionario de COMCEL. Esa conversacion acreditaria que la
desactivacion del numero por un supuesto fraude ocurrié inmediatamente después de que el usuario
formuld su solicitud de PNM. La transcripcion de la grabacidn se presenta a continuacion:
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El documento anterior le permite a esta Delegatura resaltar dos aspectos. El primero de ellos es que
el usuario refiri6 expresamente que la desactivacién de su linea ocurrié solo después de que habia
formulado la correspondiente solicitud de PNM. En adicién, la desactivacion fue determinada por un
area que, al menos por su denominacioén, podria ser la encargada de adoptar medidas para proteger
a los clientes de actividades constitutivas de fraude. El segundo aspecto que se debe resaltar es que
el documento permitiria concluir que en las bases de datos de COMCEL no se registr6 la razén por
la que se habria desactivado el numero del solicitante, esto es, por cual situacién eventualmente
constitutiva de fraude se adoptd la decision de suspender una linea respecto de la cual estaba
pendiente una solicitud de PNM. Por supuesto, esta indeterminaciéon del fundamento de la
desactivacion es un elemento claramente consistente con la hipdtesis que sugirié el usuario: que la
desactivacion ocurrié inmediatamente después de la solicitud de PNM y con ocasion de esta.

No obstante, en linea con el caso sefialado, la Delegatura identifico el soporte de rechazo entregado
por COMCEL para este caso en particular. Al respecto, tal como ha sido el proceder de COMCEL, no
se encontré ningun documento que validara la justificacion indicada. Evidentemente este es un
comportamiento que pone en tela de juicio la legalidad de la conducta de COMCEL. En efecto, de
haber existido una circunstancia de fraude que motivara la desactivacion de una linea en la que, solo
por casualidad, también se hubiera presentado una solicitud de PNM, lo esperable seria que
COMCEL reportara al ABD con precision la causa especifica que motivd la desactivacion. Incluso
deberia hacerlo para la proteccién de su cliente. Sin embargo, al menos en los casos identificados
hasta este punto de la actuacion, la conducta de COMCEL es mas consistente con el comportamiento
de quien pretende impedir la PNM de manera injustificada.

En relacién con el caso descrito es importante mencionar un aspecto adicional. Consiste en que
COMCEL reporté al ABD el rechazo de la solicitud de PNM dos dias después de que hubiera
desactivado la linea en cuestion por un supuesto fraude que no aparece acreditado en soporte alguno.
De conformidad con la informacion que administra el ABD, el reporte del rechazo ocurri6 el 21 de
febrero de 2022, La desactivacion, por su parte, habria ocurrido el 19 de febrero de 2022. Este
aspecto se acredita con los siguientes documentos.

Imagen No. 25: Soporte de rechazo aportado por COMCEL al ABD — Linea [ Gz

uente: Intformacion del expeaiente

La relacion entre la fecha en que se desactivo la linea cuya PNM se pretendia y la fecha en que
COMCEL report6 el rechazo al ABD, permitiria corroborar la estrategia de la investigada. Los

11 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.
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12 Carpeta Fisica Reservada SIC, USB folio 24, Ruta: “2023-04-19 Respuesta Tercer Requerimiento Exp. 22-261181 —
Anexos, Anexo 4. Punto 3. Soportes ABD, Anexo 4. Punto 3. Soportes ABD 2022-02, 202202, 000032022022106611-
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elementos de prueba disponibles para este caso sugieren que, una vez COMCEL se entera de la
solicitud de PNM formulada por uno de sus usuarios, adopta medidas para suspender la linea que se
pretende portar por un supuesto fraude, el cual no es acreditado con ningun soporte. Una vez que
logra materializar la suspension de la linea en cuestién, COMCEL reportaria al ABD que la linea cuya
portacion se pretendié esta suspendida por fraude, pero —ante la inexistencia del supuesto fraude—
se abstendria de cumplir la obligacion regulatoria de demostrar la efectiva existencia de la situacion
que motiva el rechazo.

Es importante anotar que en el caso analizado COMCEL pudo desarrollar |la estrategia descrita dentro
del término que dispone para pronunciarse sobre la solicitud de PNM, de conformidad con la
regulacion. Asi, segun lo establecido en el articulo 2.6.4.1. de la Resolucién No. 5050 de 2016 de la
CRC (modificada por el articulo 13 de la Resolucion No. 5929 de 2020), el operador donante debe
pronunciarse sobre la solicitud de PNM a mas tardar el dia habil siguiente de aquel en el que el usuario
formulé la solicitud.

Como en el caso analizado COMCEL report6 el rechazé al ABD el lunes 21 de febrero de 2022, es
razonable concluir que la solicitud del usuario habria sido presentada el viernes 18 de febrero de
2022. En consecuencia, ese viernes COMCEL se habria enterado de la solicitud de PNM formulada
por su usuario. Al dia siguiente, esto es, el sabado 19 de febrero de 2022, adoptd sin fundamento
acreditado la decision de desactivar la linea cuya portacion se pretendia. Luego, el dia habil siguiente
de aquel en el que se presenté la solicitud de PNM, comunicé al ABD que para ese momento la linea
estaba suspendida por fraude y que, en consecuencia, era procedente rechazar la solicitud.

B. Pasa ahora la Delegatura a analizar los seis (6) casos restantes en los que habria identificado la
estrategia de rechazo de solicitudes de PNM con fundamento en la causal “ndmero desactivado por
fraude”. Esos casos se presentan en la siguiente tabla:

Tabla No. 9: Solicitudes de PNM rechazadas por “Numero desactivado por fraude”

Fuente: Elaboracion propia con informacion del Radicados No. 22-278748-0, 22-261181-62 y No. 21-450907-39 y 4017

La informacion contenida en el cuadro precedente evidencia dos aspectos relevantes para la
imputacion. En primer lugar, nuevamente se trata de casos en los que COMCEL no presenté soporte
alguno para acreditar que el supuesto fraude que utiliz6 como motivo para negar la solicitud de PNM
efectivamente existid. Esto, se insiste, es coherente con la hipétesis de que el supuesto fraude fue
simplemente referido por COMCEL como parte de una estrategia para impedir el adecuado
funcionamiento del sistema de PNM.

113 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, 22-261181--62

114 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-261181, 22-261181--62

115 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.

116 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.

7 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-278748, Consecutivo 0, documento
denominado “22278748--0000000003”

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 39.

Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 40.

Carpeta Fisica Reservada SIC, USB folio 24, Ruta: “2023-04-19 Respuesta Tercer Requerimiento Exp. 22-261181 —
Anexos, Anexo 3. Punto 2.
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En segundo lugar, debe llamarse la atencion acerca de que el lapso transcurrido entre la desactivacion
de la linea cuya portacion se solicitd y el reporte al ABD sobre el rechazo de la solicitud es
completamente consistente con la estrategia descrita en el aparte anterior. En estos casos también
se evidencia que COMCEL, una vez se habria enterado de la formulacién de la solicitud de PNM,
habria desactivado —sin referir la causa especifica y sin prueba alguna— la linea correspondiente
por un supuesto fraude y luego habria reportado al ABD que la solicitud de PNM era improcedente
porque la linea en cuestidén estaba desactivada por fraude para ese momento, todo eso dentro de la
ventana que la regulacion establecia para el efecto.

En este sentido, para la Delegatura es concluyente que a través de dicho mecanismo COMCEL
estaria rechazando de manera sistematica e injustificada las solicitudes de PNM, sin contar con los
soportes exigidos por la regulacién. Por lo tanto, este mecanismo haria parte de la practica general

de COMCEL tendiente a limitar la competencia a través del rechazo injustificado de las solitudes de
PNM.

8.3.4. El impacto de la conducta de COMCEL consistente en rechazar de manera sistematica e
injustificada solicitudes de PNM

En este acapite se presentaran algunas consideraciones sobre el posible impacto de la conducta de
COMCEL consistente en rechazar de manera sistematica e injustificada solicitudes de PNM. Para
realizar estas estimaciones, la Delegatura se concentr6 en las cifras relacionadas con el rechazo de
solicitudes de portabilidad por la causal de mora. Con el fin de resaltar los efectos en el mercado que
habria generado la presunta conducta de COMCEL, a continuacion se presenta la dinamica de la
portabilidad neta real e hipotética’® de varios operadores entre el 2011 y el 2023 en el evento
hipotético en el cual los rechazos de operaciones de portabilidad que se realizaron invocando la
causal de mora siguieron comportamientos estratégicos andmalos.

Grafica No. 16 Evolucion de la portabilidad neta real e hipotética’?
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Fuente: Elaboracién SIC con datos POSTDATA 20

La portabilidad neta real corresponde al comportamiento observado durante el periodo analizado,
mientras que la portabilidad neta hipotética se calculdé considerando los rechazos por la causal de
mora como si se hubiera completado de manera exitosa, para asi estimar el comportamiento que
hubiera seguido esta variable para cada operador. La brecha entre la portabilidad neta real y la
portabilidad neta hipotética representa la diferencia en usuarios en caso de no rechazar portabilidades
por mora. Ocurre entonces que, cuando la portabilidad neta hipotética se encuentra por debajo de la
real, es porque el operador se hubiera enfrentado a una pérdida de usuarios mayor a la que
efectivamente se presentd. Por el contrario, cuando la portabilidad neta hipotética se encuentra por
encima de la real, es porque el operador se hubiera enfrentado a una ganancia de usuarios mayor a
la que efectivamente se presento.

Como se evidencia en la grafica anterior, COMCEL es el agente que con las condiciones actuales se
encuentra en una mejor posicién que si no se hubiera implementado el comportamiento objeto de
reproche. A partir de mediados de 2021 —justo después del ingreso de WOM al mercado—, COMCEL
fue aumentando la brecha de la portabilidad real e hipotética. Asi pues, en caso de no haber
rechazado portaciones por causal de mora hubiera tenido una caida mucho mas pronunciada en el
numero de usuarios. Especificamente, entre junio de 2022 y julio de 2023, la tasa de portabilidad neta
de COMCEL habria podido ocasionar una pérdida promedio de 101.585 usuarios por mes,
alcanzando su pérdida mas alta en enero de 2023 con una pérdida de 216.212 usuarios. Sin embargo,
lo que se observa que en realidad ocurrié en este mes fue que COMCEL gano 43.184 usuarios. Algo
similar ocurrié durante la mayoria de los meses entre junio de 2022 y julio de 2023, cuando este
operador gand en promedio 21.363 de usuarios. Bajo este contexto, tendria sentido que COMCEL
haya tenido incentivos para desplegar estrategias que le permitieran contrarrestar estas pérdidas en
el total de clientes.

Por el contrario, en el caso de TIGO, MOVISTAR y WOM la portabilidad neta hipotética habria
significado contar con mayor cantidad de abonados en algunos de los meses del periodo de analisis.
Los prestadores que mas se vieron afectados por la estrategia son WOM y los otros OMV. De no
haberse implementado el comportamiento de rechazo sistematico de las operaciones de portabilidad
al operador entrante WOM, actualmente su numero de usuarios podria ser superior a los 6 millones.
De la misma forma, si las dinamicas de competencia no se hubieran manipulado, los otros OMV
pudieron haber recibido cerca de 2 millones de operadores.

Lo anterior evidenciaria que el comportamiento de COMCEL habria tenido efectos en el mercado de
servicios moviles, ya que el presunto rechazo sistematico e injustificado de solicitudes de PNM —
incluso solo considerando la presunta estrategia relacionada con la aplicacién de la causal de mora—
habria permitido que, desde la entrada de WOM en abril de 2021, COMCEL conservara
irregularmente 1.252.835 usuarios, en perjuicio de sus competidores.

8.3 OBSTRUCCION A LA INTERCONEXION Y ACCESO AL SERVICIO DE RAN

La Delegatura tuvo conocimiento de acciones adelantadas por COMCEL mediante las cuales habria
desplegado un sistema orientado a obstruir el acceso a los servicios de interconexién de red y de la
instalacion esencial de Roaming Automatico Nacional (RAN) para otros operadores. Con el fin de
exponer lo relacionado con este comportamiento, la Delegatura (i) hara una breve explicacién sobre
el contenido e importancia de la interconexion y el RAN; (ii) referira la normativa relacionada con esos
aspectos; vy (iii) describira los comportamientos que habria realizado COMCEL para obstruir el acceso
a los servicios de interconexion y RAN de los demas operadores.

120 Portabilidad Numérica Movil. Disponible en: https://postdata.gov.co/search/type/dataset



https://postdata.gov.co/search/type/dataset

RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

HOJA No.56

8.3.1. Servicio de interconexion y RAN

En este acto administrativo resulta indispensable precisar las principales caracteristicas del servicio
de interconexion y del RAN. La interconexion hace referencia a la vinculacién de recursos fisicos,
incluidas las instalaciones esenciales, que son necesarios para el interfuncionamiento de redes y la
interoperabilidad de plataformas. En esa medida, esa herramienta es indispensable para la
comunicacion entre los usuarios de diferentes redes. Asi, la interconexion es el proceso tecnologico
que permite, por ejemplo, a un usuario de WOM o AVANTEL llamar a otro alojado en la red de
COMCEL vy viceversa.

Este servicio de interconexion ha sido catalogado por la CRC como una forma de promover la
competencia:

“(...) la comunicacion entre usuarios de diferentes redes, no es posible mientras no exista
interconexion real entre las redes involucradas. Asi las cosas, en la industria de
telecomunicaciones, la interconexion se perfila como el factor mas importante para permitir
el desarrollo eficaz y armonico de los servicios en un ambiente multi-operador y es vista como
un instrumento idéneo y a la vez indispensable para promover la competencia, toda vez que
permite el acceso de nuevos prestadores al mercado de servicios de telecomunicaciones, lo
que redunda para los usuarios en una oferta mas variada y con base en mejores precios”'?".

El servicio de interconexion supone también la vinculacion de instalaciones esenciales. Sobre esa
base, la CRC ha definido las instalaciones esenciales como los servicios de telecomunicaciones
suministrados exclusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un numero
limitado de proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, cuya sustitucién no es factible
desde el aspecto financiero y/o técnico'?2. El anterior concepto es relevante en esta actuacion
administrativa porque las instalaciones esenciales se encuentran directamente relacionadas con la
interconexion de redes. Es relevante destacar que en el articulo 4.1.5.2.2. de la Resolucién No. 5050
de 2016 de la CRC se enumeran las diversas instalaciones esenciales, dentro de las cuales se
encuentra el RAN.

En lo que se refiere al RAN, se trata de una herramienta que permite a un operador conectarse a la
red de un tercero para proveer servicios en areas en donde aun no ha desplegado su infraestructura.
Asi mismo, es una instalacion esencial que pretende mitigar las barreras de entrada de agentes
nuevos en el mercado de telefonia mévil. Al respecto, el articulo 4.1.5.2.2 de la Resolucion No. 5050
de 2016 de la CRC establece lo siguiente:

“(...) las condiciones de acceso y uso del Roaming Automético Nacional establecidas en las
normas antes referidas no tienen por objeto sustituir el despliegue de red propia por parte de
operadores que tengan la intencion de dejar de invertir en el mercado, sino, por el contrario,
contemplan elementos que permiten a los diferentes agentes que usan Roaming Automatico
Nacional priorizar las inversiones requeridas para reducir su dependencia de dicha instalacion
esencial en el mediano y largo plazo, al tiempo que desincentiva su uso en las zonas mas
densamente pobladas y por ello mas propicias para lograr un retorno mas efectivo de las
inversiones asociadas al despliegue de red”.

Con base en lo expuesto, la primera gran conclusion que se puede extraer sobre este aspecto es que
tanto el servicio de interconexién de redes como el servicio de RAN son indispensables para que un
operador pueda acceder, participar, competir y afianzarse en el mercado de servicios moviles en
Colombia. Ademas, estos dos servicios resultan fundamentales para garantizar la adecuada
prestacion del servicio y la experiencia del usuario, ya que solo de esta forma es posible que los
usuarios de distintos operadores se puedan comunicar entre si.

8.3.2. Algunos aspectos regulatorios sobre el servicio de interconexion y el RAN

La interconexion de redes se establece a través de un proceso de negociacion entre los operadores
involucrados. No obstante, en aquellos eventos en los cuales estos no alcancen un acuerdo, la Ley
1341 de 2009 faculté a la CRC para dirimir la controversia e imponer las condiciones, obligaciones y
deberes que regiran el proceso de interconexion para las partes’3, tal como sucede con la imposicién

21 Comisién de Regulacion de Comunicaciones “Regulacion de Redes en Convergencia”. Disponible en:
https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%20Virtual/Regulaci%C3%B3n%20de %20redes%20en%20convergenci
a.%20Documento%20de%20estudio/90-documentoestudio 210710..pdf.

122 Comision de Regulacion de Comunicaciones. Resolucién No. 5050 de 2016.

123 Articulo 22 de la Ley 1341 de 2009.
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de una “servidumbre de acceso, uso e interconexion” por parte de la CRC, medida que es de
obligatorio, perentorio e inmediato cumplimiento'?4.

En el caso bajo estudio, la servidumbre de acceso, uso e interconexion fue impuesta por la CRC
mediante la Resolucion No. 6093 del 14 octubre del 2020, con la finalidad de dirimir la controversia
en materia de interconexion suscitada entre COMCEL y WOM. Especificamente, la CRC preciso que,
teniendo en cuenta la solicitud elevada por WOM, impondria la citada servidumbre y el uso de la
instalacion esencial de RAN'25,

Cabe precisar que, dentro de las condiciones determinadas por la CRC en su decision, la
interconexion deberia satisfacer las proyecciones de trafico y la cantidad de enlaces de conformidad
con la reglamentacion vigente. En dicha oportunidad la CRC indic6 que:

“(...) Asi mismo, la cantidad de enlaces de interconexion debera satisfacer las proyecciones
de trafico de PTC. La proyeccidn de trafico y cantidad de enlaces debera ser revisada en el
seno _del CMI atendiendo las disposiciones requlatorias generales aplicables. En las
condiciones de dimensionamiento y la definicion de rutas de interconexiéon debera también
acogerse lo establecido en el articulo 4.1.3.4 de la Resoluciéon CRC 5050 de 2016 para la
adecuada gestion del trafico en rutas de desborde”?®. (Subrayado por fuera del texto original).

En sentido similar, la CRC precisdé e impuso la obligacion a COMCEL de realizar las acciones
necesarias para materializar el acceso de WOM a la instalacién esencial de RAN. Lo dispuso de la
siguiente manera:

“(...) Teniendo en cuenta lo anterior, los servicios provistos a través del acceso a RAN
corresponden a Voz, SMS y datos, haciendo uso de las tecnologias 2G y 3G. COMCEL
debera adelantar las actividades y adecuaciones que sean necesarias para materializar el
acceso a la instalacion esencial de RAN de acuerdo con lo definido en el presente acto
administrativo'?"™”.

En suma, con fundamento en la reglamentacién vigente, asi como en la vinculatoriedad del acto
administrativo por el cual la CRC impuso la servidumbre de acceso, uso e interconexion (Resoluciéon
No. 6093 del 14 octubre del 2020), se concluye que COMCEL estaba legalmente obligada a cumplir
la decisidn de la autoridad competente, asi como la normativa vigente que regulaba la materia para
el periodo de la ocurrencia de los hechos.

Es importante resaltar que dentro de los fundamentos de la decision de la CRC se encuentra el hecho
de que la capacidad de la interconexién debia responder de manera permanente a las necesidades
de trafico. Asi, dentro de las consideraciones de la Resolucion No. 6093 de 2020, la CRC exigi6é que
la interconexion mediante servidumbre deberia satisfacer la proyeccion de trafico y cantidad de
enlaces, factores que debian tener vigilancia y seguimiento por parte del Comité Mixto de
Interconexion (CMI), seguin las disposiciones aplicables’?8.

Cabe aclarar, en relacion con los CMI, que la regulaciéon vigente para ese momento contemplé la
celebracion de reuniones perioddicas a través de las cuales los agentes involucrados, mediante la
aplicacidon de una metodologia previamente establecida, conocerian el estado de la red vy, por
consiguiente, sustentarian la toma de las medidas correspondientes para garantizar el correcto
funcionamiento de la interconexién. Especificamente, la metodologia aplicable establecia lo siguiente:

“La capacidad de la interconexion debe responder en todo momento a las necesidades de
trafico de los proveedores interconectados. Para efectos del dimensionamiento eficiente de
las interconexiones, los proveedores a través del Comité Mixto de Interconexion (CMI)
deberan aplicar la siguiente metodologia:

a. ldentificacion y analisis de trafico de carga elevada y normal mensual, de cada una de las
rutas de interconexion activas, para los doce (12) meses previos, valor representativo anual,
conocido por su sigla en inglés (YRV), de que trata la Recomendacion UIT-T E.492 y E.500.

b. Utilizacién del Grado de Servicio del 1% de bloqueo medio para la hora de mayor tréfico,
0 aquel mas exigente que hayan acordado las partes.

124 Articulo 49 de la Ley 1341 de 2009.

125 Comision de Regulacion de Comunicaciones. Resolucion 6093 del 14 octubre del 2020.

126 Comision de Regulacion de Comunicaciones. Resolucion 6093 del 14 octubre del 2020.

127 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Resolucion 6093 del 14 octubre del 2020.

128 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Resolucion No. 6093 del 14 octubre del 2020
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c. Aplicacién de la férmula de Erlang B utilizando los datos anteriores, para determinar el
numero de enlaces requeridos en cada ruta. En el caso de evidenciarse una tendencia
decreciente del trafico de una ruta se utilizara para el calculo de enlaces el dato de trafico de
carga normal en lugar del tréfico de carga elevada”?°.

Como resultado del citado proceso de analisis, seria posible determinar la existencia de un
“subdimensionamiento” o “sobredimensionamiento” de la interconexion '3 . Una situacion de
subdimensionamiento surge cuando una ruta registra un porcentaje de ocupacion promedio de trafico
superior al 85%. En ese caso los operadores deben aumentar la capacidad de la red. Por el contrario,
una situaciéon de sobredimensionamiento se presenta cuando una ruta registra un porcentaje de
ocupacion promedio de trafico inferior al 60%. En ese caso los operadores deben reducir la capacidad
de la red.

En consonancia con lo anterior, cabe recordar que justamente la interconexiéon de redes es una forma
de materializar el principio de uso eficiente de infraestructura y de recursos escasos del sector de
telecomunicaciones. Este principio se encuentra definido en el articulo 2 de la Ley 1341 de 2009,
segun el cual:

“El Estado fomentara el desplieque y uso eficiente de la infraestructura para la provision de
redes de telecomunicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan prestar, y promovera
el optimo aprovechamiento de los recursos escasos con el animo de generar competencia,
calidad y eficiencia, en beneficio de los usuarios™3'.

Dicho principio se desarrolla a través del correcto dimensionamiento de la interconexiéon de red, dado
que al evitar el subdimensionamiento o el sobredimensionamiento se pretende garantizar el grado de
servicio prestado y el uso eficiente de la infraestructura’?. En ese sentido, la autoridad regulatoria
competente (CRC) exige que la capacidad de la interconexion deba responder en todo momento a
las necesidades de trafico de los proveedores interconectados, por lo que las partes deben reunirse
periddicamente y sin dilaciones con el fin de analizar permanentemente el trafico cursado e identificar
la necesidad de ampliacién o disminucion de capacidad’33.

Inclusive, la relacion entre la interconexion de red y el grado del servicio también hace parte de la
normativa comunitaria. A través del articulo 31 de la Resolucién CAN 432 de 2000 se establece lo
siguiente:

“Es responsabilidad de cada uno de los operadores de redes publicas de telecomunicaciones
que establezcan la interconexion, realizar las _modificaciones y ampliaciones que sean
necesarias_en sus _instalaciones, para cubrir su _deber de preservacion de la calidad del
servicio, ante los aumentos de trafico que puedan producirse en las diversas partes de sus
redes, por efectos de la interconexion, tanto al inicio de ella como en su desarrollo posterior.
El operador de redes publicas de telecomunicaciones que requiera realizar modificaciones o
ampliaciones notificara al otro operador con suficiente antelacion las capacidades de
infraestructura requeridas™** (Subrayado por fuera del texto original).

Para la Delegatura, todas las disposiciones juridicas expuestas son claras en su pretension de
asegurar la permanente calidad en la prestacion continua del servicio de telecomunicaciones, siendo
uno de los objetivos a los cuales debe orientarse el dimensionamiento de la interconexion de red,
dado que las fallas en este proceso repercutirian en la interrupcién del servicio. De ahi la importancia
de que los operadores garanticen un pronto, permanente, diligente, oportuno y adecuado
mantenimiento de la interconexidén de red y de la instalacion esencial RAN.

En concordancia con tales fundamentos, el razonamiento precedente permite evidenciar que el
proceso de andlisis realizado en el marco de los CMI por los agentes involucrados es determinante
para que los respectivos operadores tomen las medidas técnicas oportunas para evitar fallas en el
funcionamiento continuo de la red. Esto significa que las faltas o demoras en la realizacién de tales
comités podrian perjudicar gravemente la prestacion del servicio de telecomunicaciones, por cuanto
la ausencia del correcto dimensionamiento de la interconexiéon provocaria —por ejemplo— el
subdimiensionamiento de la red a tal punto de saturarla e interrumpir la continuidad del servicio. Todo
ello ocurriria en perjuicio de los usuarios o consumidores finales y, por esa via, también afectaria a

129 Comision Regulacién de Comunicaciones. Resolucion No. 5050 de 2016. Articulo 4.3.2.16.

130 Comision Regulacién de Comunicaciones. Resolucion No. 5050 de 2016. Articulo 4.3.2.15

131 Numeral 3 del articulo 2 de la Ley 1341 de 2009.

132 Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Revision del régimen de acceso, uso e interconexion. p. 164. Disponible:
https://crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-59-4/Propuestas/documento_soporte%281%29.pdf
133 Articulo 4.3.2.15 de la Resolucién No. 5050 de 2016 de la CRC.

134 Articulo 31 de la Resolucion No. 432 de la CAN.
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los agentes competidores del mercado que dependen del acceso a la interconexién de red y a la
instalacion esencial de RAN.

8.3.3. Comportamientos desplegados por COMCEL para obstruir el acceso a los servicios de
interconexion y RAN de los demas operadores

Una vez formuladas las precisiones previas, la Delegatura describira los comportamientos
desplegados por COMCEL para obstruir el acceso a los servicios de interconexién y RAN de los
demas operadores. En ese orden de ideas, la Delegatura considera que los comportamientos
adelantados por COMCEL se habrian ejecutado a través de tres estrategias: (i) el rechazo de la
solicitud de WOM para el acceso, uso e interconexion de la red de COMCEL; (ii) una negativa
reiterada de ampliar la capacidad RAN; y (iii) una negativa reiterada al dimensionamiento de la
interconexion de red.

8.3.3.1. Rechazo injustificado de COMCEL a la solicitud de acceso, uso e interconexién a su red por
parte de WOM

La Delegatura considera que la primera estrategia desarrollada por COMCEL con la cual habria
obstruido o impedido el acceso a los servicios de interconexién y RAN, ocurrié cuando WOM buscaba
ingresar al mercado. El 17 de junio de 2020 WOM le solicit6 a COMCEL el acceso, uso e interconexion
a su red para los servicios de telecomunicaciones de voz movil e intercambio de mensajes de texto
(SMS), al igual que el acceso a la instalacion esencial de RAN. Una vez presentada la solicitud, se
suscitd una controversia entre estos operadores debido a que COMCEL se opuso a realizar la
interconexion alegando que: (i) la solicitud de WOM no cumplia con los requisitos establecidos en el
ordenamiento juridico; (ii) la etapa de negociacion no habia iniciado; (iii) el requisito de negociacién
directa tampoco se encontraba satisfecho; y (iv) WOM no present6 su Oferta Basica de Interconexion
(en adelante OBI) debidamente aprobada por la CRC.

En atencidn a que las partes no llegaron a un acuerdo directo dentro del término establecido para ello
—entiéndase el establecido en el articulo 42 de la ley 1341 de 2009 (30 dias)—, la CRC tuvo que
intervenir para resolver las controversias presentadas por estos operadores. En esa medida, mediante
la Resolucion No. 6093 del 14 de octubre de 2020 (confirmada mediante Resolucién No. 6127 de
2020), la CRC impuso una servidumbre de acceso, uso e interconexion entre las redes de WOM y
COMCEL. En esta decision la CRC le dio la raz6n a WOM en los aspectos objeto de controversia. En
primer lugar, la CRC manifesté que la solicitud que WOM le envi6 a COMCEL cumplia a cabalidad
con los requisitos previstos en la regulacién para tal fin. Ademas, la CRC también consider6 que WOM
habia cumplido con los requisitos necesarios para iniciar el proceso de negociacion de la
interconexién. En segundo lugar, el regulador concluy6 que, contrario a lo indicado por COMCEL, la
falta de presentacion de la OBl aprobada por la CRC no era indispensable para acceder a la solicitud
de interconexion y de acceso a la instalacion esencial de RAN elevada por WOM. Al respecto, la CRC
indicd que para conceder el acceso solicitado unicamente se requeria la OBl de COMCEL, junto con
los requisitos previamente sefialados que si fueron acreditados por WOM'3,

Como se observa, las acciones adelantadas por COMCEL para obstruir el acceso a los servicios de
interconexiéon y RAN iniciaron desde el momento mismo en que WOM pretendia entrar el mercado de
servicios moviles en Colombia. Como lo indicoé la CRC, los servicios de interconexion y RAN son
esenciales para que los operadores moviles puedan prestar sus servicios de manera eficaz y
armonica. Sobre todo, estos instrumentos garantizan la participacion competitiva de los nuevos
operadores que se enfrentan a altos costos al ingresar al mercado. Por consiguiente, el
entorpecimiento del proceso de interconexion incrementaria las barreras de acceso al mercado ya
existentes. Aunque en este caso la CRC dirimi6 la controversia y ordend la servidumbre de acceso,
la oposicion de COMCEL habria resultado idonea para, por lo menos, retrasar la entrada de WOM al
mercado.

8.3.3.2. Neqativa reiterada e injustificada de COMCEL a ampliar la capacidad de RAN a WOM

Lo primero que se debe advertir es que, en atencion al caracter esencial y dinamico de la interconexién
entre operadores, las eventuales ampliaciones de la capacidad RAN deben adecuarse a lo que se
encuentre consagrado en la regulacion vigente'3®. En ese orden de ideas, la Delegatura seiiala

135 CRC. Resolucion No. 6093 del 14 de octubre de 2020. Paginas 17 y 18. Disponible en:
https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/normatividad/00006093.pdf

136 CRC. Resolucion No. 6762 de 2022. “Pues bien, para las situaciones sobre las cuales se identifica que no hay acuerdo,
dado el caracter dinamico que reviste la interconexion -por lo que las partes involucradas en las relaciones de
interconexion y acceso deben hacer seguimiento a su evolucion-, se aclara que las eventuales ampliaciones que se
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nuevamente que el dimensionamiento de las rutas de interconexién y de los enlaces que soportan el
acceso a RAN deben ser definidos aplicando la metodologia establecida en el articulo 4.3.2.15 de la
Resolucién CRC No. 5050 de 2016'%", modificado por el articulo 19 de la Resoluciéon CRC 6522 de
2022. De la lectura de esta metodologia, se advierte que los operadores deben analizar el
comportamiento de la interconexién conforme con los criterios que en ella se encuentran plasmados.
Segun estos criterios, con la finalidad de identificar si hay subdimensionamiento la ocupacion
promedio del trafico debe ser superior al 85%, mientras que para identificar si existe
sobredimensionamiento la ocupacion promedio de trafico debe ser inferior al 60%. Una vez
identificados estos fenbmenos, los operadores deben hacer los ajustes dentro de los cinco (5) dias
siguientes al CMI en que se haya discutido dicha situacion.

Asi las cosas, en esta metodologia la Delegatura no encuentra causales especificas para rechazar
una solicitud de ampliacién de RAN, como pareciera entenderlo COMCEL. En su lugar, la aplicacién
de la metodologia indicada —ya sea para un escenario de subdimensionamiento o de
sobredimensionamiento— sera la llamada a establecer si es viable o no ampliar o disminuir la
capacidad de RAN entre operadores.

pudieran requerir en un futuro deben acoger las disposiciones normativas de la Resolucion CRC 5050 de 2016 que al
respecto resulten aplicables. En similar sentido, las eventuales ampliaciones de los enlaces de la relacion de RAN en
vigor entre dichos proveedores también estaran normadas por lo indicado en la regulacion general expedida por esta
Comision”.

137 “ARTICULO 4.3.2.15. REGLAS DE DIMENSIONAMIENTO EFICIENTE DE LA INTERCONEXION. La capacidad de la
interconexion debe responder en todo momento a las necesidades de trafico de los proveedores interconectados. Para
efectos del dimensionamiento eficiente de las interconexiones, los proveedores a través del Comité Mixto de Interconexion
(CMI) deberén aplicar la siguiente metodologia:

a. Identificacién y analisis de trafico de carga elevada y normal mensual, de cada una de las rutas de interconexién activas,
para los doce (12) meses previos, valor representativo anual, conocido por su sigla en inglés (YRV), de que trata la
Recomendacion UIT-T E.492 y E.500.

b. Utilizacion del Grado de Servicio del 1% de bloqueo medio para la hora de mayor trafico, o aquel mas exigente que
hayan acordado las partes.

c. Aplicacion de la formula de Erlang B utilizando los datos anteriores, para determinar el numero de enlaces requeridos
en cada ruta. En el caso de evidenciarse una tendencia decreciente del trafico de una ruta se utilizara para el calculo de
enlaces el dato de trafico de carga normal en lugar del trafico de carga elevada.

Teniendo en cuenta lo anterior, salvo que se acuerde algo distinto, los proveedores deberan analizar por lo menos
mensualmente el comportamiento de la interconexion, para efectos de identificar la necesidad de incorporar o no ajustes
en la misma, considerando la siguiente metodologia y criterios, de lo cual debera quedar constancia por escrito, a través
de medios fisicos o digitales:

a) Previo a la realizacion del CMI, cada PRST analizara el porcentaje de ocupacion promedio de trafico en Erlangs de
cada una de las rutas de interconexion durante el mes inmediatamente anterior; este porcentaje es la relacion existente
entre el promedio de los valores de trafico pico de carga elevada registrado en una ruta determinada, con respecto al
umbral de trafico de dicha ruta. Este analisis debera ser remitido a la otra parte con al menos cinco (5) dias de anterioridad
a la celebracién del CMI, a efectos de permitir que durante su realizacion se adopten las decisiones a que haya lugar;

b) Criterio de subdimensionamiento: Cuando una ruta registre un porcentaje de ocupacion promedio de trafico
superior al 85%, calculado tal como se indico en el literal anterior, el proveedor afectado presentara en el CMI una
proyeccion de crecimiento de dicha ruta para los seis (6) meses subsiquientes. Las proyecciones contemplaran
previsiones para procurar que la ruta objeto de ampliacion no supere el 80% de ocupacion dentro de los seis
meses siguientes a la fecha de la ampliacién; (Subrayado y destacado propios).

c¢) Criterio de sobredimensionamiento: Cuando una ruta registre un porcentaje de ocupacion promedio de trafico en
Erlangs inferior al 60%, calculado como se sefialé previamente, se procedera a disminuir la cantidad de enlaces de
interconexién de dicha ruta de manera tal que la ruta pase a un nivel de ocupacion promedio del 80% y cumpla el grado
de servicio definido, salvo que se utilice la capacidad minima por ruta correspondiente a un (1) E1 de interconexion.

Si de la aplicacion de los parametros antes definidos se evidencia la necesidad de aumentar o disminuir el nimero de
enlaces activos requeridos para el dptimo funcionamiento de la interconexion, las partes deberan proceder a la
implementacion efectiva de dichos ajustes dentro de los cinco (5) dias siguientes a la celebracion del respectivo CMI en
el que debe tener lugar el anélisis del comportamiento de la interconexion dentro de la periodicidad definida en la presente
disposicion. En caso de presentarse sobredimensionamiento de la interconexién, y vencido el plazo antes indicado, el
proveedor que remunera el uso de la red podra proceder de manera unilateral a la desconexion de los enlaces de
interconexion que generan el sobredimensionamiento.

PARAGRAFO. Sin perjuicio del dimensionamiento eficiente del trafico de que trata el presente articulo relativo a enlaces
E1, los PRST podran adoptar cualquier otro tipo de interfaz de transmisién.”
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Una vez advertido lo anterior, la Delegatura evidencié elementos que sugieren que, entre el 19 de
mayo de 2021 y el 26 de enero de 2022, reiteradamente COMCEL habria negado de manera
injustificada las solicitudes de aumento de la capacidad de RAN que habria formulado WOM. A
continuacion se presenta el material probatorio que soporta esta conclusion.

A. Argumento de COMCEL consistente en que la revision de la instalacion esencial RAN solo
era procedente cada tres (3) meses y en que habia inconsistencias entre las proyecciones y el
comportamiento efectivo

Desde el 19 de mayo de 2021 WOM formul6é una solicitud a COMCEL orientada a obtener la
ampliacion del RAN'38. Sin embargo, COMCEL habria negado esa solicitud en repetidas ocasiones
argumentando que las proyecciones de trafico presentadas por el operador solicitante solo debian ser
revisadas por las partes tres (3) meses después de la puesta en funcionamiento del servicio RAN y
solo si existia una alta capacidad de ocupacion de su red.

Para analizar la conducta de COMCEL en este caso es importante tener en cuenta las siguientes
premisas. Primero, dentro de las causales de rechazo de la solicitud de ampliacién establecidas en la
regulacion vigente no se encuentra ninguna que se relacione con los argumentos planteados por
COMCEL. Segundo, la metodologia establecida en el articulo 4.3.2.15 de la Resolucién CRC No.
5050 de 2016 para los casos de ampliacién por subdimensionamiento, Unicamente requiere que en
el evento en el que el promedio del trafico sea superior al 85% el proveedor afectado presente una
proyeccion de crecimiento de esa ruta para los seis (6) meses siguientes. Dicho requisito fue cumplido
por WOM, tal como se puede observar en la ya citada comunicacion del 19 de mayo de 2021, asi:

En el caso concreto, llama la atencién de la Delegatura que WOM, en cumplimiento de la metodologia
establecida para el efecto, presentd oportunamente a COMCEL la solicitud de ampliacion de RAN
junto con el lleno de los requisitos exigidos. Sin embargo, a pesar de las constantes insistencias de
WOM para que se realizara la ampliacion, COMCEL habria rechazado de manera injustificada la
referida solicitud, tal y como se observa en las siguientes evidencias:

En primer lugar, en el comité celebrado entre COMCEL y WOM el 8 de junio de 2021, en el que se
discutio la solicitud de WOM de aumentar la capacidad del canal dedicado para el RAN de COMCEL
usado por WOM. En esa oportunidad, COMCEL rechazé la solicitud analizada debido a una
inconsistencia entre las proyecciones realizadas y las cifras que se presentaron:

138 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400050.pdf”
139 Ibidem.
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Del mismo modo, en los comités celebrados entre COMCEL y WOM el 22'41 y 23'*2 de junio de 2021,
COMCEL reiter6 la negativa a ampliar la capacidad de RAN de WOM. Como fundamento de su
negativa, COMCEL indicdé que segun la Resoluciéon No. 6127 de 2020 de la CRC Ia revisién de la
capacidad de RAN solo era procedente cada tres (3) meses a partir de la puesta en operacion del
acceso esencial.

En linea con lo anterior, COMCEL reiteré su negativa a ampliar la capacidad del RAN prestado a
WOM en el comité celebrado el 7 de julio de 2021. En esa ocasién afirmo:

La Delegatura considera que los argumentos presentados por COMCEL carecen de justificacion. Para
sustentar esta conclusion, analizara primero el argumento relacionado con las inconsistencias entre
las proyecciones de ocupacion presentadas por WOM y la ocupacion real que ocurrié. Ese argumento
no puede aceptarse por las siguientes razones. En primer lugar, como lo manifesté la CRC, las
negociaciones de la ampliacion de la capacidad RAN se rigen por lo dispuesto en la normatividad
vigente, que no es otra diferente a la metodologia establecida en el articulo 4.3.2.15 de la Resolucién
CRC No. 5050 de 2016. Segun esta metodologia, para ampliar la capacidad de RAN por
subdimensionamiento el Unico requisito que se exige es que, cuando la ocupacidén en promedio sea
superior al 85%, el proveedor que solicita la ampliacion debe presentar una proyeccion de trafico para
los seis (6) meses siguientes. En el caso concreto, segun la comunicacion enviada por WOM a
COMCEL el 19 de mayo de 2021, ese requisito se encontraba satisfecho.

En segundo lugar, el argumento presentado por COMCEL no puede aceptarse teniendo en cuenta la
funcion de la normativa relacionada con la interconexion y el RAN. Como quedé claro, la CRC, con
fundamento en la regulacion sobre la materia, ha sefalado que la capacidad de la interconexion y del
RAN debe responder en todo momento a las necesidades de trafico de los proveedores
interconectados. Por lo tanto, esos proveedores deben reunirse periddicamente y sin dilaciones con
el fin de analizar permanentemente el trafico cursado e identificar la necesidad de ampliacion o
disminucion de capacidad'#4. Estas consideraciones implican que, debido al caracter dinamico de la

140 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400200.zip”, ruta de acceso: 3000-32-13-28 — PTC -COMCEL, 3. F. 205 a 229
Complementacién PTC, 208 -228 ACTAS.pdf

141 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400200.zip”, ruta de acceso: 3000-32-13-28 — PTC -COMCEL, 3. F. 205 a 229
Complementacion PTC, 208 -228 ACTAS.pdf

142 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 44, Archivo denominado
“OneDrive_1_29-5-2023 ANEXOS”, ruta de acceso: EXP 22-31925 ANEXOS, Actas STl 2021 y 2022.zip, Actas de STI,
3. Acta STI COMCEL — PTC 23jun21 firmada.pdf

143 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400200.zip”, ruta de acceso: 3000-32-13-28 — PTC -COMCEL, 3. F. 205 a 229
Complementacion PTC, 208 -228 ACTAS.pdf

144 Articulo 4.3.2.15 de la Resolucién 5050 de 2016 de la CRC.
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utilizacion de las redes y al objetivo primordial de garantizar la adecuada prestacién del servicio para
todos los usuarios, no es admisible negar una ampliacion de capacidad indispensable para ese
proposito con el pretexto de que las proyecciones de uso no corresponden con el resultado que ocurrié
en realidad. Precisamente porque en un escenario dinamico esa situacion puede presentarse y es
por ello que la regulacion establece la obligacién de vigilancia periédica y de adopcién de medidas
oportunas para garantizar el adecuado servicio en todo momento.

Finalmente, el segundo argumento de COMCEL, relacionado con que la revision de la capacidad solo
podia hacerse después de tres (3) meses desde la puesta en funcionamiento del servicio RAN,
tampoco es admisible. Para empezar, dicha causal de rechazo no se encuentra prevista en la
normativa aplicable. Sin embargo, aunque pudiera afirmarse que la regulacion permitia plantear ese
argumento, existen elementos que permiten concluir, de manera preliminar, que en realidad este
argumento fue empleado por COMCEL como un pretexto para dilatar la medida que requeria WOM
con el fin de operar adecuadamente en el mercado. En efecto, como se pasa a presentar a
continuacion, incluso después de los tres (3) meses referidos, COMCEL mantuvo su negativa
injustificada a atender la solicitud de WOM.

B. Argumento basado en que COMCEL estaria presentando una supuesta sobreocupacion de
su red

Llama la atencion de la Delegatura el hecho de que tres (3) meses después de la solicitud inicial de
WOM, COMCEL haya manifestado no estar en condiciones de recibir trafico adicional.
Adicionalmente, la negativa de COMCEL se presenté de manera sistematica y sin una justificacion
apegada a la regulacion en varias ocasiones, las cuales quedaron registradas en las sesiones de los
CMI. A continuacién se describen los hechos relevantes.

En el comité celebrado el 10 de agosto de 2021, en el cual se discutié la proyeccién de trafico para la
instalacion esencial de RAN provista por COMCEL a WOM, COMCEL se neg6 a realizar el
sobredimensionamiento del RAN para WOM justificando su negativa en la escasa antelacion con la
que recibio las proyecciones de trafico remitidas por este ultimo, asi como en la incapacidad de
COMCEL para recibir mas trafico en su red en desmedro de la prestacion del servicio. En el acta de
sesion de este comité consta lo siguiente:
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Asi mismo, en los comités celebrados el 18 y 20 de agosto de 2021, la Delegatura observd que en
esta sesion COMCEL reiter6 su negativa para redimensionar el RAN sefalando que las proyecciones
remitidas por WOM en el mes de agosto de 2021 no guardaban relacion con las que remitié el mes
de febrero de ese mismo afo. Adicionalmente, COMCEL refiri6 su supuesta incapacidad para
soportar el trafico de RAN proveniente de WOM. A continuacion se cita lo acontecido en dicha sesion:

En este punto cabe resaltar que COMCEL tard6é una semana para reiterar su negativa a WOM frente
a una solicitud presentada varios meses atras, con argumentos idénticos o similares a la primera
negativa. Para la Delegatura, tal circunstancia no es consistente con la diligencia esperada por los
operadores para garantizar la eficiencia en la interconexion de red y evitar graves fallas en la
prestacion del servicio. Sumado a lo anterior, es claro que el proceso de interconexion es dinamico y
evoluciona con el transcurso del tiempo, razon por la cual seria incongruente la negativa de COMCEL
para redimensionar el RAN en favor de WOM basando su argumento en las diferencias existentes en
las fechas de las proyecciones del trafico presentadas con la solicitud de WOM en el CMI, maxime
cuando la solicitud inicial de WOM se habia hecho con suficiente antelacion, siendo aquella de pleno
conocimiento de COMCEL.

Finalmente, el ultimo argumento de COMCEL es la falta de capacidad de su red para soportar el
crecimiento de trafico de RAN proveniente de WOM. Esta justificacion fue desvirtuada por la CRC,
quien concluyé que COMCEL debia realizar las adecuaciones necesarias para que su red soportara

145 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400200.zip”, ruta de acceso: 3000-32-13-28 — PTC -COMCEL, 3. F. 205 a 229
Complementacion PTC, 208 -228 ACTAS.pdf
146 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400200.zip”, ruta de acceso: 3000-32-13-28 — PTC -COMCEL, 3. F. 205 a 229
Complementacion PTC, 208 -228 ACTAS.pdf
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la prestacion del servicio RAN, independientemente de la supuesta sobreocupaciéon. Al respecto la
CRC preciso:

“(...) Ahora bien, COMCEL también alegdé como causal de desconexion la afectacion a sus
propios usuarios por la degradacion de la calidad del servicio, la cual, segun lo indica en su
escrito, es consecuencia de la sobreocupacion de su red de acceso. Asi, en linea con lo ya
expuesto, se concluye que dado que la sobreocupacion de la red de COMCEL no quedd
probada, por sustraccién de materia, la afectacion que de esta se desprende a sus usuarios
quedaria sin fundamento; esto aunado al hecho de que no se aportaron pruebas diferentes a
las ya referidas, que le otorguen elementos suficientes a la CRC para concluir en otro sentido,
esto es, que constaten la materializacion de deterioros en la calidad de los servicios moviles
prestados por COMCEL a sus usuario.

Vale la pena precisar que, independientemente de que se constate la supuesta
sobreocupacion de la red es claro que este argumento no esta llamado a prosperar, en la
medida que los PRV deben realizar todos los intentos posibles para habilitar su red ya que,
de conformidad con lo contemplado en el numeral 4.7.2.2.1. del articulo 4.7.2.2. de la
Resolucion CRC 5050 de 2016, estos deberan “[rlealizar las adecuaciones requeridas al
interior de su red para soportar los requerimientos de trafico proveniente de usuarios a ser
atendidos mediante roaming automatico nacional’'*’. (Subrayado por fuera del texto original).

Como se puede observar, COMCEL, por un lado, no habria atendido la regulacion vigente sobre la
materia y, por el otro, habria hecho caso omiso de las directrices dadas por el ente regulador en
perjuicio de los demas operadores y de los usuarios.

C. Argumento basado en una posible integraciéon tecnolégica de WOM y AVANTEL

Por ultimo, la Delegatura evidenci6 que COMCEL negd la ampliacién de capacidad RAN a WOM
argumentando una posible integracion tecnolégica entre WOM y AVANTEL. Al respecto, COMCEL
alegd haber encontrado trafico de AVANTEL dentro la interconexion WOM—COMCEL. Dicha
negativa de COMCEL fue expresada en el comité celebrado el 13 de septiembre de 2021, del cual se
resalta lo siguiente:

En este orden de ideas, en el curso de la discusion surgié un nuevo argumento que plante6 COMCEL
para incumplir con su obligacion legal de ampliar la capacidad de RAN en favor de WOM. Para ello,
alego la inobservancia del deber de WOM de informar una integracion tecnoldgica con antelacion, asi

147 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Resolucion No. 6762 del 26 de mayo de 2022. p. 36.
148 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 19, Archivo
denominado “22031925--0001900046.pdf".
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como la falta de capacidad de COMCEL para dimensionar los traficos de red y su procedencia,
sumados a la necesidad de ampliar su capacidad.

Sin embargo, tal fundamento también fue rechazado por la CRC, quien sefialé que la existencia de
una integracion tecnolégica entre WOM y AVANTEL no se encuentra contemplada como una causal
de negacion a la ampliacion de las interconexiones y del acceso a la instalacion esencial de RAN. En
palabras de la CRC:

“Sin perjuicio de lo anterior, debe esta Comision advertir, en atencion de los argumentos
expuestos por las partes, que las_ampliaciones de la interconexion y de los enlaces que
soportan el acceso a la instalacion esencial de RAN deben efectuarse siempre que estas
resulten procedentes a la luz de lo expuesto, sin que, contrario a lo aducido por COMCEL en
sus escritos de observaciones, sea admisible que tales ampliaciones sean negadas bajo el
pretexto de que las redes de WOM y AVANTEL se integraron tecnoldgicamente en los
términos ilustrados en las resoluciones CRC 6093 y 6127 de 2020.

Ello porque en la requlacion general no se ha incluido alguna disposicion que posibilite negar
las ampliaciones de una interconexion o de una relacion de acceso a la instalacion esencial
de RAN sustentando tal proceder en la confiquracion de una integracion tecnolégica entre los
PRSTM. De igual modo, en las resoluciones CRC 6093 y 6127 no se definié ningun tipo de
regla segun la cual la ausencia del mecanismo de identificacién del trafico, en caso de que
se haya llevado la integracion tecnolbgica descrita en tales actos administrativos entre las
redes de WOM y AVANTEL, traiga como consecuencia que COMCEL pueda validamente
denegar la ampliacion de las interconexiones y del acceso a la instalacion esencial de RAN
que se requieran”*® (Subrayado por fuera del texto original).

Las negativas y dilaciones sistematicas, injustificadas y reiteradas que COMCEL otorgo6 frente a la
solicitud de ampliacion de la capacidad RAN que formulé WOM, finalmente conllevaron a una
saturacion y caida del servicio de ese operador el 14 de septiembre de 2021 entre las 12:30 p.m.
hasta las 5:00 p.m."®°. Aun con lo anterior, COMCEL solo realizé la ampliacién de capacidad hasta el
26 de enero de 2022, es decir, mas de ocho meses después de la primera solicitud presentada por
parte de WOM y una vez generados efectos directos y negativos en el mercado, en perjuicio de los
usuarios.

Con base en lo anterior, la Delegatura considera que COMCEL habria impedido reiteradamente, y sin
una justificacion adecuada, el dimensionamiento del servicio esencial RAN, lo cual quedd demostrado
en las sistematicas negativas formuladas en los CMI que estuvieron fundadas en interpretaciones
normativas contrarias o ajenas a la regulacion del sector. EI comportamiento de COMCEL habria
obstruido el correcto funcionamiento y desempefio de WOM en el mercado de servicios méviles y, en
consecuencia, habria generado obstaculos para su acceso y afianzamiento en el mercado, ademas
del evidente perjuicio ocasionado a los consumidores, sobre todo durante los periodos en que ocurri
la caida del servicio.

8.3.3.3. Negativa reiterada al dimensionamiento eficiente de la interconexién de red con WOM

Entre el 5 de octubre de 2021 al 26 de enero de 2022, COMCEL habria desplegado una nueva serie
de actuaciones orientadas a evitar el dimensionamiento de la interconexién con WOM, proceso que
le permite a los usuarios de un operador comunicarse con los usuarios de un operador diferente,
como se ha explicado en acapites previos. Tal afectacién se habria ocasionado por dos hechos
fundamentales: primero, con la negativa de COMCEL a ampliar el numero de enlaces que soportan
el proceso de interconexion y, segundo, con la inasistencia de COMCEL a los Comités Mixtos de
Interconexién (CMI) convocados por WOM.

El primer hecho ocurrié6 de manera continuada desde el 5 de octubre de 2021, cuando a través de un
comité adelantado con COMCEL, WOM solicité ampliar el nimero de enlaces o links'' que permiten
la comunicacion entre los nodos de interconexién. Estos nodos son los dispositivos que permiten
recibir y encaminar comunicaciones hacia (o desde) las redes de acceso y estan vinculados al punto

149 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Resolucion 6762 del 26 de mayo de 2022. pp. 38-39.

150 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400189.MSG”.

151 Anexo técnico operacional no. 1 del contrato de acceso, uso e interconexion entre las redes de telefonia movil celular
(rtmc) operadas por Colombia telecomunicaciones s.a. E.S.P. Proveedor de redes y servicios otorgante, y Partners
Telecom Colombia S.A.S. p, 3.Disponible en: https://www.wom.co/media/pdf/OBI/Anexo T cnico ICX Partners M-

M_Firmado.pdf
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fisico en donde la interconexion se realiza'?. Especificamente, las partes manifestaron en dicho
comité que:

Sin embargo, la Delegatura no observa que la decision de COMCEL se encontrase fundamentada en
la aplicacion de la metodologia descrita en el articulo 4.3.2.15 de la referida Resolucion CRC No.
5050 de 2016, la cual contiene varios criterios que no solo sirven para determinar el
subdimensionamiento o sobredimensionamiento de la red, sino que también permiten determinar la
necesidad de aumentar o disminuir el numero de enlaces. Especificamente dicha regulaciéon
establece lo siguiente:

“Si de la aplicacién de los parametros antes definidos se evidencia la necesidad de aumentar
o disminuir el nimero de enlaces activos requeridos para el éptimo funcionamiento de la
interconexion, las partes deberan proceder a la implementacion efectiva de dichos ajustes
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la celebracion del respectivo CMI en el que debe
tener lugar el analisis del comportamiento de la interconexion dentro de la periodicidad
definida en la presente disposicion. En caso de presentarse sobredimensionamiento de la
interconexion, y vencido el plazo antes indicado, el proveedor que remunera el uso de la red
podra proceder de manera unilateral a la desconexion de los enlaces de interconexion que
generan el sobredimensionamiento”'4,

Lo anterior indicaria que COMCEL se habria negado a dimensionar la interconexién de red sin contar
con un argumento razonable o un sustento apegado a la regulacion, aunque tenia conocimiento del
caracter esencial de la interconexion para la prestacion de servicios moviles.

De otra parte, la Delegatura observoé la falta de celebracién de varios comités entre COMCEL y WOM
desde el 5 de octubre de 202195 hasta el 26 de enero de 2022156 157 pese a que WOM habria remitido
citaciones a su contraparte los dias 14 y 27 de octubre'8y 2159y 106% de noviembre de 2021. Este
periodo sin la celebracion de comités y, por ende, sin el analisis y dimensionamiento de la red, fue
superior a tres meses. Al respecto, cabe recordar que la obligacion vigente al momento de los hechos
exigia la celebracion bimensual de los comités'®'. Este hecho llama la atencion de la Delegatura, pues
constata las dilaciones injustificadas a las que COMCEL habria sometido a WOM para efectos de
redimensionar la interconexion de red.

En ese mismo sentido, para la Delegatura es relevante que la practica consistente en dilatar la
celebracién de los respectivos CMI fue identificada por la CRC como una forma de afectar a ciertos
competidores, lo cual denota la especial relevancia que tienen dichos comités en los tramites de
redimensionamiento de interconexién de red, asi como sus efectos en los costos de transaccion en
el mercado. Al respecto, dentro del proceso de revisidon del régimen de interconexién, algunos
operadores se quejaron de la dilacion de sus contrapartes, tal y como consta en el siguiente
documento de la CRC:

“(...) A través de las entrevistas semi estructuradas, diferentes agentes manifestaron que los
costos de transaccion _asociados al dimensionamiento conjunto _de la interconexion eran
elevados, pues en ocasiones la_aplicacion de los criterios relativos a la _ampliacion o
disminucion del tamafio de la interconexidn sufria demoras injustificadas, pues a pesar de

152 Articulo 4.3.2.15 de la Resolucion 5050 de 2016.

158 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 19, Archivo
denominado “22031925--0001900047.pdf”.

154 Articulo 4.3.2.15 de la Resolucién 5050 de 2016.

155 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 19, Archivo
denominado “22031925--0001900047.pdf”".

156 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-422709, Consecutivo 4, Archivo
denominado “22422709--0000400016.pdf”".

157 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 19, Archivo
denominado “22031925--0001900059.pdf”".

158 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 38, Archivo
denominado “22031925--0003800005.pdf”".

159 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 38, Archivo
denominado “22031925--0003800006.pdf”".

160 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 38, Archivo
denominado “22031925--0003800008.pdf”.

161 Comision de Regulacion de Comunicaciones. Resolucion 5050 de 2016. Articulo 4.2.3.15. (Articulo modificado por el
articulo 4 de la Resolucion 5826 de 2019. Articulo 4.3.2.15.).
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que ya se hubieran constatado los supuestos a los que hace referencia el articulo
mencionado, el ajuste a la interconexién no se producia so pretexto de que el lapso de dos
meses para la revision de la interconexion no habia trascurrido, aun cuando la misma norma
permite pactar tiempos distintos para dicha revision.

Asi, la propuesta regulatoria tiene como fin ajustar la norma actual al establecer que la
obligacion consistente en la revision bimestral del dimensionamiento de la interconexion pase
a ser mensual, de forma que se reconozca el dinamismo de este tipo de relaciones y se
acelere el ciclo de revisién que deben sequir las partes, que en el marco de la gestion de toda
interconexion debe qarantizar la premisa principal sequn la cual "[lla capacidad de la
interconexion debe responder en todo momento a las necesidades de trafico de los
proveedores _interconectados" y que, como obligacion de permanente cumplimiento,
concierne por iqual a ambas partes involucradas en la relacion técnica mencionada.

Por otro lado, la modificacion regulatoria que aqui se propone, incluye un complemento,
segun el cual las partes tienen el deber de dejar constancia por escrito de que la revision
mensual al dimensionamiento de la interconexion se realiz6 mediante la aplicacion de la
metodologia establecida, con el propdsito de que los soportes de dicho analisis se encuentren
disponibles frente a los requerimientos que haga cualquier autoridad sobre este particular’'%?
(Subrayado por fuera del texto original).

Tal fue la relevancia del tema en cita, que motivo al ente regulador para que modificara la regulacion
contemplada en el articulo 4.3.2.15. de la Resolucién CRC No. 5050 de 2016'%3 con el fin de que los
operadores respectivos se reuniesen al menos una vez al mes a efectos de identificar el
comportamiento de la interconexion y la necesidad de incorporar ajustes (0 no) a la misma. Esta
circunstancia, nuevamente, reafirma la relevancia que tienen los CMI en el proceso de interconexion,
especialmente en la permanente actualizacion y disponibilidad del mismo, de cara a las necesidades
de trafico de los proveedores o competidores interconectados.

Por otra parte, la Delegatura resalta que, si bien COMCEL celebr6 el 26 de enero de 2022 un CMI
con WOM'4 esta circunstancia no se dio en el ejercicio de la autonomia de la voluntad de COMCEL,
sino que, en su lugar, ocurrioé en el marco del proceso de solucién de controversias adelantado por la
CRC. En ese orden de ideas, para la Delegatura no es novedoso que esa situacion se haya dado de
esa manera si se tienen en cuenta los comportamientos injustificados en los que habria incurrido
COMCEL con los demas operadores, maxime recordando dos aspectos: de un lado, que la solicitud
realizada el 19 de mayo de 2021 por WOM a COMCEL para dimensionar la instalacion esencial RAN
fue resuelta alrededor de ocho meses después de su presentacion; del otro, que el término que se
tomé COMCEL para resolver esa solicitud se dio con posterioridad a la finalizacion de la temporada
de fin de afio (diciembre), periodo en el cual el flujo de llamadas aumenta. Asi las cosas, la Delegatura
considera que el comportamiento descrito de COMCEL podria haber tenido como unica finalidad
entorpecer y obstruir a su competidor en la solicitud realizada inicialmente, pues esperd un tiempo
injustificado y la efectiva causacién de efectos perjudiciales para sus competidores y para la dinamica
de competencia, de manera que solamente ante el requerimiento del ente regulador optdé por darle
solucion al operador.

8.3.3.4. La obstruccion de COMCEL al acceso a los servicios de interconexion y RAN seria
sistematica

En este punto de la resolucion la Delegatura pone de presente que las conductas desplegadas por
COMCEL no serian aisladas, en la medida en que existe evidencia de que su comportamiento ha sido
sistematico. En ese orden de ideas, COMCEL también habria adelantado la misma conducta de
obstruccién del dimensionamiento de la interconexién en contra de AVANTEL. En efecto, COMCEL
habria incumplido su deber de dimensionamiento eficiente de la interconexién de red y el servicio
RAN con este operador al abstenerse de celebrar los comités con su contraparte, conducta que fue
ejecutada de manera paralela y sistematica en contra de WOM, como fue advertido lineas atras.

162 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Revision Del Régimen De Acceso, Uso E Interconexion. p. 164.
Disponible en:
https://crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-59-4/Propuestas/documento_soporte%281%29.pdf
163 E| articulo 19 de la Resolucion No. 6522 de 2022, modifico el articulo 4.3.2.15 de la Resolucién No. 5050 de 2016,
estableciendo la obligacién de celebrar comités CMI de manera mensual.

164 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 19, Archivo
denominado “22031925--0001900059.pdf”.
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Los comportamientos atribuidos a COMCEL habrian iniciado con su inasistencia a los comités
convocados por AVANTEL mediante comunicaciones del 11'%% de agosto y 1'%, 11167 y 19168 de
octubre de 2021 en las que —al menos hasta este punto de la actuacion— no existe evidencia que
dé cuenta de la realizacion de los comités previamente citados. Asi mismo, COMCEL se habria
negado a la solicitud de AVANTEL tendiente a disminuir y desmontar los enlaces de red que no
estaban siendo utilizados.

Es de resaltar que el primer comité entre COMCEL y AVANTEL se habria realizado hasta el 4 de
abril de 2022, es decir, aproximadamente ocho (8) meses después de la primera citacién. En esa
sesion se discutio lo siguiente:

En efecto, durante la sesiéon de dicho comité, COMCEL manifesté que no accederia a la pretension
relativa a disminuir y desmontar unos enlaces de red, hasta tanto no fuera resuelta una controversia
que se encontraba en conocimiento de la CRC.

Por su parte, en el comité celebrado entre AVANTEL y COMCEL el 22 de junio de 2022, sucedi6 algo
similar a lo ocurrido en el anterior. Esta vez COMCEL continud con la negativa a disminuir y desmontar
los enlaces de red que no estaban siendo utilizados, asi:

En este comité, al igual que en el anterior, COMCEL manifestd su negativa a disminuir y desmontar
enlaces de red que no estaban siendo utilizados hasta tanto no fuera resuelta una controversia

165 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300020.pdf”
166 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300017.pdf”
167 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300015.pdf”
168 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300018.pdf”
169 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300010.pdf
170 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-410261, Consecutivo 13, Archivo
denominado “22410261—0001300009.pdf
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presentada por COMCEL contra AVANTEL, la cual fue conocida y resuelta por la CRC. De igual
forma, la Delegatura identifico que otro de los argumentos de la negativa de COMCEL a disminuir el
numero de enlaces con AVANTEL se basoé en la presunta integracion tecnolégica entre AVANTEL y
WOM. Sin embargo, es importante recordar que mediante la Resolucién No. 6762 del 26 de mayo de
2022, la CRC resolvid expresamente que una posible integraciéon tecnolégica entre WOM y AVANTEL
no era una causal para suspender o desconectar la interconexion entre las partes.

En ese orden de ideas, llama la atencién de la Delegatura que la negativa de COMCEL a disminuir
los enlaces en situacion de sobredimensionamiento se haya basado en una presunta integracion
tecnoldgica entre AVANTEL y WOM, pues tal negativa se dio con posterioridad a la expedicion de la
citada Resolucion No. 6762 de 2022. Con lo cual se observa que COMCEL, aun a sabiendas de que
su argumento era infundado —por demas siendo desvirtuado previamente por el ente regulador—, se
vali6 del mismo pretexto como un mecanismo orientado a obstaculizar o impedir el correcto
dimensionamiento de la interconexion de red y el RAN por parte de sus competidores.

Con base en lo anterior, para la Delegatura es claro que tal mecanismo oper6é de manera sistematica,
por cuanto COMCEL se vali6 de oposiciones injustificadas y de la facultad de solucién de
controversias de la CRC para crear dilaciones constantes que impidieron gestionar las solicitudes de
dimensionamiento eficiente presentadas por AVANTEL e inclusive por WOM para la misma época.
Al respecto, es necesario reiterar que el dimensionamiento eficiente es un factor indispensable para
garantizar la calidad y continuidad en la prestacion de los servicios méviles en el mercado, pues su
inobservancia repercutiria en fallas criticas como la saturacion de las redes o la interrupcién del
servicio. No obstante, a pesar del conocimiento que COMCEL debia tener de la normativa y de lo
resuelto por la CRC en la Resolucion No. 6762 de 2022, persistidé en la negativa a realizar de forma
oportuna el dimensionamiento de la interconexién de red y el RAN requerido insistentemente por sus
competidores.

Por ultimo, de manera complementaria la Delegatura también advierte que el comportamiento
desplegado por COMCEL es contradictorio, debido a que, por un lado, le negé aumentar la capacidad
de la interconexion y del RAN a WOM aduciendo sobreocupacion de su red (subdimensionamiento);
y, por el otro, le negb a AVANTEL disminuir el dimensionamiento de las rutas de interconexién
(sobredimensionamiento), pese a que este informé el bajo grado de ocupacion que presentaban las
rutas de interconexion mévil y las rutas para el suministro de la instalacion esencial de RAN. Ambos
escenarios compartian como punto comun el fundamento de una posible integracion tecnolégica entre
WOM y AVANTEL que, valga la redundancia, habia sido desvirtuado por la CRC, lo cual refuerza el
caracter sistematico de la conducta ejercida por COMCEL.

8.3.3.5. Impacto de la obstruccion al acceso a los servicios de interconexion vy RAN de los demas
operadores

Hasta este punto la Delegatura ha presentado evidencias que —con el rigor propio de esta etapa de
la actuacidn administrativa— darian cuenta de una serie de comportamientos desplegados por
COMCEL para obstruir el acceso a los servicios de interconexion y RAN de sus competidores. Como
se observo, tanto para conceder la interconexion inicial con WOM, como para realizar la ampliacion
de la capacidad de RAN y el dimensionamiento eficiente de su interconexion, COMCEL habria
interpuesto objeciones reiteradas e injustificadas. Aunque varias de las controversias fueron
finalmente resultas por la CRC —en ejercicio de un deber legal que adelanta en el marco de sus
funciones— el comportamiento de COMCEL habria ocasionado dilaciones injustificadas que podrian
perjudicar gravemente la prestacién del servicio de telecomunicaciones, asi como el acceso y
afianzamiento de los otros operadores. Ademas, a través de estas actuaciones se estaria afectando
la prestacién del servicio a los usuarios de los operadores que son competidores de COMCEL y que
necesitan acceder a las facilidades esenciales de RAN e interconexion provistas por la compaiiia
investigada.

Dentro de los perjuicios generados por la conducta de COMCEL se resalta la situacidén ocurrida el 14
de septiembre de 2021, en la cual se presentd una falla en la red que soporta la interconexion vy el
RAN entre la red de COMCEL y WOM. Esta situacion habria generado una suspensién por cuatro
horas en el servicio de RAN a cargo de COMCEL, periodo durante el cual los usuarios de WOM no
pudieron acceder al servicio de RAN prestado por COMCEL'"". Es decir que durante 4 horas WOM
no pudo conectarse a la red de COMCEL para prestar sus servicios en las aéreas donde no cuenta

171 Carpeta Fisica Reservada SIC, 22-031925-46 USB Folio 8, Ruta: ANEXO 22-031925-46 USB, EXPEDIENTE 3000-
32-13-28, 3000-32-13-28 - PTC -COMCEL, 1. F. 1 a 202 Solicitud, 1. Anexos, 195 Aviso a Comcel sobre Servicio de
Roaming bloqueado por sefializacién.
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con infraestructura y, en consecuencia, en estas zonas los usuarios de WOM no tuvieron acceso a
servicios moéviles durante dicho periodo de tiempo.

Asi mismo, se destaca que la negativa reiterada de COMCEL al dimensionamiento eficiente de la
interconexion de red con WOM habria provocado una saturacién superior al 100% de los enlaces que
soportan la interconexion desde el 11 de noviembre de 2021 hasta el 21 de enero de 202272, Es
decir, a causa del comportamiento de COMCEL la saturacion en los enlaces de interconexién habria
llegado a niveles muy superiores del 85% exigido por la regulacién para que se presente una situaciéon
de subdimensionamiento. Como se indico previamente, la adecuada interconexidén es indispensable
para la comunicacion entre los usuarios de diferentes redes (operadores). En ese sentido, la falta de
dimensionamiento suficiente por parte de COMCEL y la consecuente saturacién de las redes de
interconexion, habrian derivado en que las llamadas hechas entre usuarios de COMCEL a WOM y
viceversa no fueran exitosas, situacién que pudo afectar la adecuada prestacion del servicio por parte
de WOM, su imagen ante los consumidores y, adicionalmente, los intereses y derechos de los
usuarios de ambos operadores.

Finalmente, la informacion presentada en la caracterizacion del mercado permitid observar la
importancia que tiene para WOM el acceso al RAN, tanto asi que corresponde a una de las principales
inversiones que realiza este operador para asegurar su participacion como agente entrante en este
mercado. Al respecto, en la caracterizacion del mercado se observé que el 78,48% de los Gb de datos
y el 69,61% de los minutos de voz del trafico transado por medio del RAN fueron originados en la red
de WOM. Ademas, la destinacion de recursos para acceso al RAN por parte de WOM en 2021
correspondio al 70,92% de sus ingresos totales de ese afio por concepto de servicios moviles, siendo
el 64,56% de sus ingresos por concepto de datos y el 94,2% del servicio de voz. En este contexto,
cualquier comportamiento desarrollado por COMCEL que tenga la potencialidad de obstruir el acceso
al RAN por parte de WOM impacta directamente en los ingresos del operador entrante y, por
consiguiente, se convierte en un obstaculo para que este operador pueda permanecer y/o expandirse
en el mercado.

A juicio de la Delegatura, las situaciones descritas demuestran que la conducta presuntamente
adelantada por COMCEL consistente en obstaculizar el acceso a los servicios de RAN e interconexion
a los otros operadores, tendria fuertes impactos en el mercado, por cuanto tiene la capacidad de
afectar, de manera negativa y sustancial, la forma en que sus competidores prestan el servicio a los
usuarios. Situacion que, en un mercado con pocos competidores y altos costos de entrada, pone en
riesgo el acceso y afianzamiento de nuevos agentes en el mercado.

8.4. DISMINUCION EN LA CALIDAD DEL SERVICIO DE RAN DE COMCEL PRESTADO A WOM

La Delegatura evidenci6 que COMCEL estaria adelantando otra conducta tendiente a restringir
capacidad competitiva de WOM. Al respecto, COMCEL habria limitado la calidad de la conexion del
servicio RAN prestado a WOM. Esta situacién habria afectado de manera significativa la calidad y
velocidad de conexion de los usuarios del operador WOM.

De acuerdo con el apartado 4.7.2.2.3. del articulo 4.7.2.2. de la Resolucion CRC No. 5050 de 2016,
el operador que provee el servicio de RAN se encuentra obligado a garantizar la prestacion del
servicio a sus competidores en la misma calidad y condiciones técnicas en la que presta el servicio a
los usuarios de su propia red. Especificamente, dicha norma contemplé lo siguiente:

“ARTICULO 4.7.2.2. Para la provisién de la instalacién esencial de roaming automético
nacional, seran obligaciones del proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
moviles de la red visitada:

4.7.2.2.3. Asegurar la interoperabilidad de los servicios prestados de voz, SMS y datos, y de
aquellos servicios complementarios que sean factibles desde el punto de vista técnico, asi
como el nivel de calidad asociado, de acuerdo con las condiciones ofrecidas en su propia red
y dando cumplimiento a los niveles de calidad definidos en la regulacion”. (Subrayado por
fuera del texto original).

En el caso en concreto, la Delegatura encontré que aun cuando COMCEL se comprometié a dar
acceso al RAN a WOM a partir de enero de 2022, le habria prestado el servicio de RAN sin cumplir
con la obligacién de asegurar la prestacion de servicios de voz, SMS y datos en las mismas
condiciones de calidad ofrecidas a sus usuarios. Esta situacién se habria visto reflejada en la

172 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, Acumulados, 22-31925, Consecutivo 0, Archivo denominado
“22031925—0000000004.pdf’
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disminucion de los niveles de velocidad de descarga'’® y latencia de datos'’#4, ocasionando que los
usuarios de WOM que utilizaban el servicio de RAN de internet mévil, encontraran deficiencias en la
calidad del servicio prestado por este ultimo operador.

En ese sentido, la Delegatura encontré indicios de la afectacién en la velocidad de descarga y en la
latencia experimentada por los usuarios de WOM con posterioridad al acuerdo alcanzado entre este
y COMCEL para el acceso al RAN. A continuacion, se presentan dos graficas que dan cuenta de las
cifras indicadoras de las diferencias en la calidad del servicio ofertado por COMCEL, en paralelo con
la calidad presentada por el servicio de WOM:

Imagen No. 26: Velocidades promedio de descarga en usuarios WOM y COMCEL

175

Fuente: Informacién del Expediente

A partir de la grafica presentada es posible evidenciar que los usuarios de WOM que acceden al
servicio a través del RAN de COMCEL disfrutan habitualmente de una menor velocidad de descarga
frente a la velocidad que disfrutan los clientes que son usuarios directos de COMCEL. Al punto que,
para el mes de diciembre de 2022, los usuarios de WOM obtuvieron una velocidad de descarga [}
inferior a la recibida por los usuarios de COMCEL. Es decir, mientras un usuario de WOM recibia un
promedio de [} de velocidad de descarga en RAN con COMCEL, un usuario promedio de

este ultimo operador recibialjjj R

En el mismo sentido, en el caso de la latencia experimentada por los usuarios (entre menor sea este
indicador mejor sera la calidad y experiencia de la navegacion en Internet), la Delegatura pudo
observar que la diferencia del rendimiento presentado entre los usuarios de WOM vinculados al RAN
de COMCEL vy los usuarios de COMCEL alcanzaba una diferencia sustancial, esto es, alrededor del
I <~ desventaja de los usuarios de WOM. Lo anterior se evidencia en la siguiente grafica:

Imagen No. 27. Latencia promedio en usuarios WOM yCOMCEL en la red de COMCEL

176

Fuente: Informacion del Expediente

Con todo lo anterior, la Delegatura tiene indicios de que COMCEL habria alterado o disminuido la
calidad del RAN para los usuarios de WOM y, en consecuencia, habria limitado la libre competencia.
Esto, toda vez que pese a haber suministrado el acceso al servicio de RAN a su competidor, lo habria
hecho bajo condiciones inferiores de calidad del servicio. De esta manera se afectaria la prestacion
del servicio de WOM a sus usuarios y, por lo tanto, habria afectado su capacidad competitiva.

Sobre este punto, es importante recordar que el servicio RAN es un elemento esencial para que un
operador entrante pueda competir en el mercado, dado que la itinerancia del servicio busca que los
nuevos competidores consoliden o afiancen sus bases de clientes, con base en la experiencia que
dichos clientes tienen con su operador frente a otros competidores. Por lo tanto, las fallas o reduccion

173 Velocidad de descarga: La rapidez con la que se puede descargar un archivo al celular.

174 Latencia: se refiere al tiempo que tarda un archivo de prueba en ir al destino solicitado y volver al dispositivo mévil,
entre menor sea este indicador mejor sera la calidad y experiencia de la navegacién en Internet.

175 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 62, Archivo denominado “21450907-
-0006200005”

176 |bidem
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en la calidad del servicio aumentan la probabilidad de la portacion de los usuarios hacia otros
operadores.

8.5. USO ABUSIVO E INDISCRIMINADO DE ACCIONES JUDICIALES Y/O ADMINISTRATIVAS
POR PARTE DE COMCEL

La Delegatura encontré6 que COMCEL habria incurrido en una conducta restrictiva de la competencia
al haber interpuesto diversas acciones administrativas y/o judiciales injustificadas con el propésito de
afectar la permanencia de WOM en el mercado. Lo que se evidencio es que en un periodo aproximado
de dos (2) afios, COMCEL habria presentado al menos veintitrés (23) acciones en contra de su
competidor —-WOM- ante diferentes autoridades administrativas y/o jurisdiccionales. Para la
Delegatura no resulta razonable afirmar que estas acciones hayan sido interpuestas por COMCEL
haciendo un ejercicio legitimo del derecho de acceder a la administracion de justicia, cuando muchas
de ellas fueron desestimadas por las Autoridades respectivas al encontrar ausencia de fundamento
probatorio.

Con el propésito de exponer los argumentos que sustentan la anterior hipotesis, la Delegatura
procedera conforme con la siguiente estructura: (i) indicara en qué consiste la litigacién predatoria; (ii)
realizara una descripcion de las posturas mas relevantes en la jurisprudencia y doctrina internacional
respecto de lo que se conoce como abuso de procesos legales o litigacion predatoria; (iii) presentara
una relacion de las acciones interpuestas por COMCEL desde finales de 2020 a 2022; (iv) y expondra
los argumentos segun los cuales es posible concluir que COMCEL estaria incurriendo en una
conducta de abuso o uso ilegitimo de acciones legales para afectar a su competidor.

8.5.1. De la litigacién predatoria

Al estudiar la conducta de la litigacion predatoria, lo primero que se debe sefialar es que en Colombia
se ha reconocido como derecho fundamental el acceso a la administracion de justicia. Este derecho
fundamental ha sido objeto de un amplio estudio por parte de la doctrina y la jurisprudencia. En
particular, la Corte Constitucional, en la sentencia C — 934 de 2013, definié su contenido, sefalando
que de dicha prerrogativa se desprenden dos caracteristicas esenciales. La primera segun la cual
enmarca este derecho como un pilar del Estado Social de Derecho. La segunda referida a que la
naturaleza del derecho de acceso a la administracion de justicia es la de un derecho fundamental de
aplicacién inmediata que hace parte del nucleo esencial del debido proceso. Sin embargo, dicha
Corporacion indicé que el derecho de acceso a la administracion de justicia también encuentra limites
en el ordenamiento juridico, pues ningun derecho puede entenderse como absoluto, irrestricto e
ilimitado, siendo necesario su ejercicio acorde con su finalidad y sin la intencion de hacer dafio a los
demas.

En ese orden de ideas, la regla general es que el acceso a la administracion de justicia por parte de
los agentes de mercado no es una practica que en principio se encuentre dirigida a limitar la
competencia. Ahora bien, de manera excepcional y en casos particulares, el ejercicio de este derecho
fundamental podria configurar una transgresién al articulo 333 de la Constitucion Politica y resultar
en comportamientos que restringen la libre competencia, como se pasara analizar a continuacion.

En ciertas ocasiones, el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia puede atentar
contra el régimen general de la libre competencia. Esto se presenta cuando los agentes del mercado
lo ejercen de manera recurrente e injustificada, con las siguientes finalidades: (i) excluir competidores;
(ii) proteger su participacion en el mercado; (iii) impedir o dificultar la concurrencia de competidores;
(iv) incrementar su participacion en el mercado'”.

Asi las cosas, esta practica, revisada desde el derecho de la competencia, se ha visto relacionada
con estrategias de agentes del mercado que buscan obtener una ventaja competitiva artificial,
principalmente en sectores regulados, en perjuicio de los intereses de sus competidores'’®. De igual
manera, este comportamiento, ademas de perseguir las finalidades sefialadas en el parrafo anterior,
también incluye en algunos casos la intencion de incrementar los costos de los competidores en el
mercado. Por un lado, los costos en los que incurre el agente del mercado accionante no
necesariamente estan relacionados con su producciéon o ventas de sus bienes o servicios en el
mercado en el que tienen participacion, sin embargo, sus efectos en los competidores accionados
pueden traducirse en mayores costos de participacidon o entrada al mercado, siendo esta una
estrategia que puede resultar econdmicamente mas favorable para el agente de mercado accionante,

177 Lianos |, | Regibeau, P (2017), Sham Litigation: When Can It Arise and How Can It Be Reduced, Antitrust Bulletin, Vol.
62, Issue 4, pags. 643-689.
178 |bid.
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de dificil deteccion por una autoridad de competencia, y ademas, efectiva en su finalidad perseguida
debido a su capacidad de exclusién frente a los competidores en determinados casos. En este
sentido, un comportamiento de litigacion predatoria, si bien es una forma de sacrificio de beneficios
econdmicos, se puede observar que tiene la potencialidad de generar, por ejemplo, efectos similares
a los de una conducta de precios predatorios sobre sus competidores al incrementar sus costos o
tiempo de entrada al mercado'7®.

La naturaleza restrictiva de la conducta de litigacion predatoria debe reconocer que, en principio, un
litigio judicial o administrativo genera costos para las partes involucradas en los mismos, los cuales
se podria suponer que son simétricos en la mayoria de los casos. Sin embargo, esa situacion no
siempre se da de esa manera, en la medida en que también se puede considerar la circunstancia
segun la cual el demandado y/o accionado en una actuacion relacionada con este fenémeno, en su
premura de acreditar ante el juez o la autoridad administrativa que esta actuando conforme con las
exigencias normativas o regulatorias, incurre en un conjunto de costos que hacen mas desgastante,
lenta o limitada su entrada al mercado, lo cual desincentiva por completo la competencia. En este
sentido, se debe tener en cuenta que los costos que asume un agente del mercado en un litigio no se
limitan exclusivamente a los costos del proceso en relacién con abogados, sino también en el tiempo
que la empresa debe dedicar a este, en donde, por ejemplo, su estructura misional completa —incluso
sus directivos— se ven inmiscuidos en la defensa de los intereses de la sociedad, lo que altera el
desarrollo normal del objeto social de la organizacion.

Como se puede observar, una sociedad que enfrenta una conducta de litigacidn predatoria puede
verse comprometida con recursos iguales o superiores a los del agente de mercado accionante. En
este sentido, si aquella sociedad por ejemplo se encuentra entrando al mercado, tendra que generar
un conjunto de reservas contables que haran mas costosa e incierta su entrada y permanencia en el
mercado, hecho que puede generar posteriormente su abandono del mercado o decantarse por una
participacion mas limitada dentro de este.

Sobre esta idea y los efectos que la litigacidn predatoria puede generar en los agentes del mercado
accionados, se pueden considerar tres escenarios: el primero, si la empresa que desea entrar al
mercado no cuenta con grandes recursos econdémicos, dicho comportamiento abusivo puede tener el
efecto, con gran probabilidad, de excluirla del mercado. En este escenario, una conducta de litigacion
abusiva tiene gran aptitud de limitar la competencia de empresas mas pequefias que encuentran
mayores dificultades que la accionante para financiar un litigio en el largo plazo. El segundo escenario
se presenta cuando, aun si la demandada es una gran empresa, los costos del proceso son altos y
por largo tiempo, mientras que el mercado en que se pretende participar es limitado, bien por los
rendimientos esperados o bien por su tamafio. En este escenario la empresa demandada también
puede verse desincentivada de participar en el mercado o de continuar en las mismas condiciones de
competencia que habia considerado. El tercero consiste en que la conducta de litigacion predatoria
puede ser aun rentable para la empresa accionante, con independencia del tamafo del competidor,
si con ella puede retardar la entrada o expansion en el mercado de sus competidores. En el marco de
esta conducta solo requerira que los costos del proceso sean inferiores a los beneficios que continuara
obteniendo con la demora en la entrada o expansion del competidor'°,

En suma, como ya fue advertido en algunos casos, el ejercicio del derecho fundamental de acceso a
la administraciéon de justicia puede infringir el régimen general de proteccién de la libre competencia,
en particular en aquellas circunstancias en que los agentes del mercado lo realizan de manera
reiterada, abusiva, injustificada y con la finalidad de afectar los intereses de sus competidores.

8.5.2. Sobre el abuso del derecho a litigar como conducta restrictiva de la libre competencia
en la doctrina y la jurisprudencia internacional

Como ya fue advertido, el uso indiscriminado y recurrente de acciones judiciales y administrativas por
parte de un agente del mercado en contra de sus competidores, es considerado como una conducta
restrictiva de la competencia en diferentes jurisdicciones. A nivel internacional, esta conducta es
conocida como litigacion predatoria, abuso de procesos legales o sham litigation. Al respecto, la
doctrina ha establecido que esta conducta se configura cuando un agente —predador— entabla
repetidamente acciones legales de escaso mérito contra un nuevo competidor para imponerle costos
de defensa, retrasar la financiacién u otros acuerdos contractuales y, en ultima instancia, desanimar
a los potenciales competidores de entrar en un mercado®.

179 1bid.

180 Bork, R. (1978), The Antitrust Paradox. A policy at war with itself, New York, The Free Press, pag. 348.

181 KLEIN, Christopher. The Economics of sham litigacion: theory, cases, and policy. Bureau of Economics Staff. Report
to the Federal Trade Commission - FTC. Traduccidn libre: “The predator may repeatedly file lawsuits of little merit, against




RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

HOJA No.75

Para el adecuado analisis de este tipo de conductas debe partirse del reconocimiento de que los
ordenamientos juridicos le otorgan a las personas naturales y juridicas el derecho de acceder a la
administracion de justicia y a presentar peticiones frente a los distintos 6rganos del Estado'2. En ese
sentido, el ordenamiento juridico provee una gran variedad de mecanismos para la efectivizacion de
los derechos y el ejercicio de la defensa de los intereses propios de las personas. Si bien
generalmente el ejercicio del derecho de accion y/o peticion tiene un interés legitimo, existen casos
en los que se evidencia un uso abusivo o fraudulento en la interposicion de acciones legales como
mecanismo para restringir la entrada o afectar la permanencia de un competidor en el mercado. Es
por esto que distintas jurisdicciones han tipificado o analizado esta conducta a la luz de las normas
de libre competencia econdmica.

En Estados Unidos el ejercicio abusivo del derecho a litigar —sham litigation— es considerado como
una practica anticompetitiva que contraria las disposiciones del Sherman Act. Este concepto fue
desarrollado como una excepcién a la denominada doctrina Noerr-Pennington establecida en 1961.
Esta doctrina debe su nombre a dos casos resueltos por la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos. El primero de ellos se identifica como Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor
Freight, Inc'8. El segundo caso se denomind United Mine Workers of America v. Pennington84,

La doctrina Noerr-Pennington tiene una excepcion —sham exception—, la cual ha sido aplicada por
la Corte Suprema en los casos en que se ha encontrado probado el ejercicio abusivo del derecho de
acceso a la administracion de justicia con el Unico propésito de afectar la entrada o permanencia de
un competidor en el mercado. Esta excepcidn surgid con dos casos significativos, el primero
denominado California Motor Transp. Co. v. Trucking Unlimited 85 y el segundo denominado
Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries, Inc. (PRE). En estos casos,
la Corte Suprema de Justicia estableci6 una métrica o test de dos pasos para aplicar la sham
exception. Por un lado, la demanda debe ser "objetivamente infundada" en el sentido de que ningun
litigante razonable podria esperar el éxito de la misma. Por el otro, la demanda debe reflejar una
intencion subjetiva de utilizar el proceso gubernamental, en oposicion al resultado de ese proceso,
como una medida o arma anticompetitiva '8,

Por otro lado, la Federal Trade Comission (FTC) ha propuesto una distincion para el analisis de los
casos de litigacidbn predatoria. Por un lado, la FTC indica que debe realizarse un analisis
retrospectivo para los casos en los que se interpone una Unica accion legal. Tal analisis implica que,
si la accion o demanda resulta tener una base o fundamento objetivo, no cabra indagar en la intencion
con la que se ha entablado el procedimiento correspondiente, siendo inmune, por consiguiente, a la
normativa antitrust. Por el otro, debe realizarse una evaluacion prospectiva para los casos en los
que se presente la interposicion sucesiva o persistente de un determinado numero de acciones,
teniendo un especial interés en la intencién instrumental y anticompetitiva en el uso de los
procedimientos correspondientes. En ese sentido, la FTC considera que el abuso de procedimientos
administrativos o judiciales, mediante el ejercicio reiterado de acciones legales (pattern exception),
constituye un supuesto distinto al considerado por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
en los casos analizados'®’.

De otra parte, en la Comunidad Europea se encuentra la decisiéon del Tribunal de Justicia de la
Comision Europea en el caso ITT Promedia v Comission of the European Communities. En este caso,
la Autoridad establecié dos requisitos concurrentes para establecer la existencia de un abuso del

an entrant to impose costs of defense, delay financing or other contractual arrangements, and ultimately discourage
potential entrants from entering.” Disponible en: https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/economics-
shame-litigation-theory-cases-and-policy/232158 0.pdf

82 En Colombia, este derecho tiene un rango constitucional establecido en el articulo 23 de la Constitucion Politica.

183 Se traté de un conflicto por la presunta infraccion a la normativa antitrust entre un grupo de empresas ferroviarias y un
grupo de empresas dedicadas al transporte por carretera. Las empresas de transporte por carretera denunciaban que el
grupo de empresas ferroviarias habia llevado a cabo, a través de un tercero, una campana publicitaria con el objeto de
suscitar un ambiente hostil entre los transportistas por carretera.

184 Consistid en un conflicto entre una organizacion sindical y un grupo de empresas mineras. En esta oportunidad, la
Corte Suprema de Justicia aplico la doctrina Noerr para no condenar a las empresas mineras, quienes habrian instaurado
determinadas acciones para establecer un salario minimo superior para los empleados de aquellas empresas que
vendieran su carbon a la Tennessee Valley Authority (TVA) con el propésito de eliminar la competencia de los pequefios
productores de carboén, pues el aumento del salario minimo se habia fijado de manera que no pudiera ser cumplido por
estos.

185 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. California Motor Transp. Co. v. Trucking Unlimited, 404 U.S. 508 (1972).
Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/508/

186 Comision Federal de Comercio — FTC. In the Matter of Union Oil Company of California - Docket No. 9305. Disponible
en: https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/cases/2004/07/040706commissionopinion.pdf

187 Comision Federal de Comercio — FTC. Enforcement Perspectives on the Noerr-Pennington Doctrine. Disponible en:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/ftc-staff-report-concerning-enforcement-perspectives-noerr-
pennington-doctrine/p013518enfperspectnoerr-penningtondoctrine.pdf
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https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/economics-sham-litigation-theory-cases-and-policy/232158_0.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/508/
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/cases/2004/07/040706commissionopinion.pdf
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/ftc-staff-report-concerning-enforcement-perspectives-noerr-pennington-doctrine/p013518enfperspectnoerr-penningtondoctrine.pdf
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/ftc-staff-report-concerning-enforcement-perspectives-noerr-pennington-doctrine/p013518enfperspectnoerr-penningtondoctrine.pdf
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litigio como infraccidén al régimen de libre competencia, a saber: (i) que no pueda considerarse
razonablemente que las acciones judiciales tengan por objeto hacer valer los derechos de la empresa
accionante y que, por tanto, solo puedan servir para hostigar a la parte contraria; y (ii) que estén
concebidas en el marco de un plan cuyo fin sea suprimir la competencia’®. De hecho, en el caso
citado se concluyd que no concurrian estos requisitos y que, por tanto, el ejercicio de acciones
judiciales no podia calificarse como abusivo.

Finalmente, es necesario hacer alusion a los criterios establecidos por el TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA (en adelante TJCA) para la determinaciéon del uso abusivo de las
acciones legales como conducta restrictiva de la competencia. Estos criterios fueron sefalados en la
decision del proceso 02-IP-2019'8 . En dicha oportunidad, y previas consideraciones sobre las
eficiencias a las que pueden obedecer las conductas de una empresa que ostenta posicién de
dominio, el Tribunal resefid que la litigacién predatoria como acto de abuso de posicion de dominio
supone el ejercicio abusivo de litigios administrativos o judiciales por el agente dominante, con el fin
de excluir o retardar la entrada de competidores a un mercado por el uso indebido de tales
procedimientos. Para el efecto, se indic6 que una practica predatoria es aquella realizada por una
empresa con posicion de dominio que, en principio, puede resultar licita e incluso competitiva, pero
que su uso “abusivo, sobredimensionado o irregular’'® conlleva a un efecto restrictivo de la
competencia. En suma, precisé el TICA “[lla predacion es un tipo de conducta exclusoria desplegada
por un agente con posicion de dominio que se caracteriza por su agresividad™'°!.

Como consecuencia de lo anterior, el TJCA indico6 que aquellos actos que un agente dominante
emplea para impedir o dificultar el acceso o permanencia de los competidores actuales o potenciales
en el mercado por razones distintas a las eficiencias econdmicas, conforme el literal g) del articulo 8
de la Decision 608 de la Comision de la Comunidad Andina, levantan una barrera en el mercado,
generan sobrecostos o provocan una dificultad a los competidores actuales o potenciales y, ademas,
no se traducen como eficiencias al mercado (mejores precios, calidad, variedad del producto, acceso
0 servicios pre o post venta)'®2.

Visto lo anterior, el TJCA establecioé distintas metodologias para realizar el analisis de posibles
conductas de litigacion predatoria, a propdésito de la existencia de uno o varios procesos instaurados
por el agente dominante. Asi, en lo que respecta a los eventos en que se ejerce una pluralidad de
acciones, como en el presente caso, el TJCA fij6 una serie de criterios no acumulativos ni
concurrentes para el estudio de la conducta predatoria. Para el efecto, se establecié que cuando la
finalidad de las distintas acciones instauradas por el agente dominante no es la de proteger sus
intereses, sino hostigar o acosar a sus competidores reales o potenciales en el marco de un plan o
estrategia para restringir la competencia, existira la conducta restrictiva abusiva y, para el efecto,
debera analizarse la estrategia desde un caracter prospectivo y/o hacia futuro, por lo que no se
requiere que los procesos hayan culminado, teniendo en cuenta lo siguiente:

- Si el beneficio econémico que la empresa dominante obtendria de un pronunciamiento
favorable es significativamente menor al costo de litigacién: la explicacion seria forzar la salida de
un competidor o impedir o retrasar su ingreso.

- Si la interposicidon de multiples acciones es reiterativa, porque se solicita practicamente lo
mismo y posiblemente bajo los mismos argumentos: la empresa dominante buscaria incrementar
los costos de su competencia.

- La cantidad de acciones legales interpuestas por el dominante, en atencién al lugar, la fecha
y/u oportunidad de las acciones, los competidores denunciados o demandados, y los posibles
efectos sobre los competidores.

- La existencia de pronunciamientos previos desfavorables ante el dominante y sus peticiones,
y que a pesar de ello el agente con posicion de dominio emprende acciones para pretender

188 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia del 17 de junio de 1998. Rad. T.111/96. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61996TJ0111&from=HR

189 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Decision del 11 de diciembre de 2020. Proceso 02-ip-2019. Disponible
en: https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/02-1P-2019.pdf. Pagina 26 y ss. Este pronunciamiento se ocasioné
por la solicitud que el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con Sede en el Distrito Metropolitano de
Quito de la Provincia de Pichincha de la Republica del Ecuador le realiz6 al TJCA, consistente en la interpretacion
prejudicial del articulo 8 de la Decision 608 de la Comisién de la Comunidad Andina, entre otros.

190 |bid.

191 |bid.

192 |bid.
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aquello que ya le ha sido negado. Lo anterior, con el propésito de que los procesos retrasen la
entrada de un competidor.

- La implementacion de una pluralidad de medidas cautelares, con el fin de que no haya un
pronunciamiento en firme, para retrasar el ingreso de un competidor.

Por ultimo, el TJCA indicé que debera darse aplicacion del principio de primacia de la realidad, segun
el cual “lo que importa es la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, las reales
intenciones de estas, y no tanto las formas juridicas utilizadas, que a veces simplemente sirven de
fachada para tales intenciones”'%. Segun dicho Tribunal, la autoridad de competencia no debe
cefirse al analisis formal de cada accion legal y determinar si esta tiene o no fundamento, pues dicha
competencia es de otras instancias administrativas o jurisdiccionales. Por el contrario, debe evaluarse
cual es la verdadera intencion o motivacion de la empresa dominante al emprender una pluralidad de
acciones legales contra uno o mas competidores. Asi, si la finalidad real de las acciones legales
instauradas es restringir la competencia, el abuso habra sido acreditado.

Por ultimo, debe precisarse que distintas jurisdicciones han tipificado o analizado este
comportamiento como un abuso de la posicion dominio en el mercado. No obstante, algunos
doctrinantes han entendido que su naturaleza permite que pueda ser entendida como una conducta
que pueda generar efectos restrictivos en la competencia, aunque el agente que la realice no ostente
una posicion dominante en el mercado94.

Con todo lo expuesto, para efectos de determinar si el uso indiscriminado de acciones legales
(judiciales y/o administrativas) por parte de un agente del mercado es ejercido en contra de un
competidor con la finalidad de bloquear o impedir su permanencia en el mercado a través de la
creacion de barreras que desincentiven la participacion y/o entrada de otros competidores, la
Delegatura considera relevante analizar los siguientes elementos, que demostrarian el fin y caracter
anticompetitivo de esta conducta:

En primer lugar, la falta de justificacion objetiva de las acciones legales (judiciales y/o
administrativas) ejercidas o emprendidas por el agente en contra de su competidor, es decir, que las
demandas o acciones sean “objetivamente infundadas”, careciendo de meérito razonable para
alcanzar un resultado favorable. La presencia de este primer elemento sera indicativa de que la
finalidad en el uso de los mecanismos legales es la de bloquear el acceso o impedir la permanencia
del competidor en el mercado o restringir la competencia. En este contexto, resulta relevante observar
la existencia de decisiones previas de las autoridades judiciales y administrativas que hayan sido
desfavorables a las pretensiones del agente.

En segundo lugar, la reiteracién en la presentacion de estas acciones legales (judiciales y/o
administrativas), es decir, la interposicion sucesiva, concomitante y persistente de un niamero de
acciones en las que se solicita practicamente lo mismo y bajo los mismos argumentos o0 semejantes,
con lo que se buscaria incrementar los costos del competidor y generar desincentivos para aquellos
otros competidores que desean entrar en el mercado. En el estudio de este elemento resulta relevante
evaluar aspectos tales como la cantidad de acciones legales presentadas por el agente del mercado;
el lugar, la fecha y/u oportunidad de las acciones (por ejemplo, si su inicio coincide con la entrada o
anuncio de entrada del competidor al mercado); la identidad de los competidores denunciados o
demandados y los posibles efectos que los procesos legales iniciados tengan sobre los competidores;
y si el beneficio econémico que obtendria la empresa accionante de una decisién favorable es
significativamente menor al costo de litigacion, entre otros.

Cabe sefalar que este tipo de conductas tiene por objeto o efecto la creacién o incremento de barreras
—existentes— en el mercado con ocasion del ejercicio reiterado de las acciones legales (judiciales
y/o administrativas) ya que, de un lado, el agente anticompetitivo buscaria incrementar los costos de
un competidor para obstruir su acceso al mercado o impedir su permanencia y, del otro, generar
desincentivos para aquellos otros competidores que desean entrar en el mercado.

8.5.3. Sobre las distintas actuaciones adelantadas por COMCEL con presuntos fines
predatorios

193 |bid., p. 39.

194 Cfr. CAVERO SAFRA, Enrique. Usted abusé. El abuso de procesos legales frente a los derechos de accién y peticion
y KLEIN, Christopher. The Economics of sham litigacion: theory, cases, and policy. Bureau of Economics Staff. Report to
the Federal Trade Commission - FTC.




RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

HOJA No.78

A continuacion la Delegatura expondra algunas de las actuaciones realizadas por COMCEL en contra
de WOM con el presunto propoésito de impedir, dificultar y/o retrasar el ingreso, permanencia y/o
expansion de este nuevo competidor en el mercado. Al respecto, se identific6 que COMCEL habria
interpuesto distintas acciones en el ambito regulatorio, administrativo y judicial para tal fin. Con estos
comportamientos, COMCEL habria realizado un uso indebido y/o abusivo de sus derechos de accidn
y peticion ante las autoridades administrativas (acceso a la administracion de justicia y/o inicio de
actuaciones administrativas ante entes regulatorios o con funciones de control, inspeccién y
vigilancia) para afectar a WOM, como producto de una practica anticompetitiva. Estas actuaciones
habrian sido interpuestas en un periodo determinable, de forma reiterativa y/o con un sustento
aparentemente injustificado. Lo anterior implicaria, ademas, el aumento y/o generacion de barreras
de acceso o permanencia en el mercado para el nuevo competidor. Asi las cosas, esta conducta se
sumaria a las ya presentadas por esta Autoridad, las cuales evidenciarian un comportamiento
sistematico y anticompetitivo de COMCEL en el mercado relevante.

Las acciones interpuestas por COMCEL en contra de WOM son las siguientes:

8.5.3.1. Actuaciones interpuestas ante la CRC

La Delegatura evidenci6 que COMCEL presenté tres (3) solicitudes de desconexién con el mismo
fundamento ante la CRC durante un periodo de cuatro (4) meses, comprendido entre septiembre y
diciembre de 2021. Sobre el particular, resulta relevante resaltar que la CRC desestimé las solicitudes
presentadas por COMCEL al encontrar una ausencia de fundamento regulatorio para argumentar la
existencia de una infracciébn, como se muestra a continuacion:

Tabla No. 10: Acciones presentadas por COMCEL contra WOM ante la CRC

8.5.3.2. Actuaciones adelantadas por presuntas infracciones a los derechos de los consumidores ante

la Delegatura para la Proteccidon del Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio

Las denuncias presentadas ante la Autoridad de Proteccién del Consumidor por COMCEL en contra
de WOM son, por lo menos, cinco (5) durante el periodo comprendido entre noviembre de 2020 y
octubre de 2022. La Delegatura observa que persiste la interposicion sucesiva de un determinado
numero de acciones que, con o sin sustento, tendrian como propdésito instrumental afectar la
permanencia de uno de sus competidores en el mercado. Como fundamento de lo anterior, se ilustra
lo siguiente:

Tabla No. 11: Acciones presentadas por COMCEL contra WOM ante Delegatura para la Proteccion al
Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio

195 Carpeta Fisica Reservada SIC, 22-031925-46 USB Folio 8, Ruta: ANEXO 22-031925-46 USB, EXPEDIENTE 3000-
32-13-28.

196 Acumulados dentro del tramite radicado con el No. 3000-32-13-28 del 29 de septiembre de 2021 iniciado por WOM,
en donde también se acumul6 y resolvié la actuacion No. 3000-32-13-31 del 6 de diciembre de 2021 iniciada por este
ultimo.
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8.5.3.3. Actuaciones adelantadas por presuntos actos de competencia desleal ante la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio

La Delegatura identificd cinco (5) demandas o solicitudes de medidas cautelares interpuestas por
COMCEL ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia por la presunta
comision de conductas desleales por parte WOM e, incluso, de AVANTEL. En estos casos pudo
evidenciarse de forma mas clara el presunto uso indebido por parte de COMCEL del derecho a
acceder a la administracion de justicia, ya que la mayoria de las pretensiones de COMCEL fueron
desestimadas. Como pasa a evidenciarse:

197 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 51.
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Tabla No. 12: Acciones presentadas por COMCEL contra WOM ante la Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales de la SIC

8.5.3.4. Actuaciones adelantadas por presuntos incumplimientos del régimen de telecomunicaciones
ante la Agencia Nacional del Espectro (ANE)

La Delegatura identifico dos (2) denuncias interpuestas por COMCEL ante la ANE por el presunto
incumplimiento por parte de WOM y AVANTEL del ordenamiento juridico de telecomunicaciones en
Colombia, en particular por usar el espectro sin autorizacion del Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (MINTIC). En estos casos, al igual que todos los anteriores, se

198 Expediente digital, Carpetas Reservadas, Reservada SIC, General, Consecutivo 61.
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puede evidenciar el uso desmedido e indebido por parte de COMCEL del derecho a acceder a la
administracion de justicia, pues en los dos casos las pretensiones presentadas por COMCEL fueron
desestimadas, tal como se puede evidenciar a continuacion:

Tabla No. 13: Acciones presentadas por COMCEL contra WOM ante la ANE

199 Expediente digital, Carpetas Publicas, Acumulados, 22-98128, Consecutivo 17, 22098128—0001700006, ANE.
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8.5.3.5. Actuaciones adelantadas por presuntos incumplimientos de obligaciones del espectro
radioeléctrico y la portabilidad numérica ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
Telecomunicaciones (MINTIC)

La Delegatura evidencié que COMCEL presentd ocho (8) denuncias en contra de WOM por presuntos
incumplimientos de obligaciones del espectro radioeléctrico y la portabilidad numérica ante el MINTIC.
Resulta relevante destacar que dicha autoridad no ha encontrado que WOM haya incumplido con sus
obligaciones. A continuacion se presentan las denuncias presentadas por COMCEL.:

Tabla No. 14: Acciones presentadas por COMCEL contra WOM ante el MINTIC

200 Expediente digital, Carpetas Publicas, Carpeta General Electronica, Consecutivo 74, archivo denominado “21450907 -
-0007400003".
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8.5.4. Sobre la configuracion de la conducta de uso abusivo e indiscriminado de acciones
judiciales y/o administrativas por parte de COMCEL

De conformidad con las consideraciones precedentes, la Delegatura cuenta con suficientes elementos
que le permiten afirmar, de forma preliminar, que COMCEL habria desplegado comportamientos que
pueden ser considerados como abusivos en el ejercicio de su derecho de accion y peticion. Estos
comportamientos, que hacen parte de una estrategia compuesta por las demas conductas descritas
en este acto administrativo, habrian tenido el propésito de impedir, dificultar y/o retrasar el ingreso,
permanencia y/o expansion de WOM en el mercado.

La Delegatura evidencié que COMCEL habria interpuesto de manera sucesiva y persistente distintas
acciones administrativas y judiciales con el objeto de perjudicar la actividad econémica de WOM. En
primer lugar, debe tenerse en cuenta que WOM realiz6 su lanzamiento en Colombia el 5 de noviembre
de 20202°" e inici6 su operacion comercial a partir de abril de 20212°2, En segundo lugar, y a proposito
de lo anterior, se observa que desde el mes de septiembre de 2020 y hasta junio de 2023, COMCEL
interpuso al menos veintitrés (23) acciones y/o peticiones tendientes a impedir, dificultar y/o retrasar
la prestacion del servicio de telefonia movil de WOM en el pais.

Para el efecto, COMCEL.: (i) realiz6 distintas y reiterativas solicitudes ante la CRC, tendientes a
impedir el proceso de interconexiéon a favor de WOM para la prestacion del servicio de telefonia movil;
(i) presentd diferentes denuncias sobre presuntas infracciones de WOM a los regimenes de
proteccion del usuario y del consumidor; (iii) ejercid diversas acciones judiciales y/o realizd distintas
solicitudes de cautelas con el aparente propdésito de limitar el ejercicio comercial de WOM por
presuntos actos de competencia desleal; (iv) presentd denuncias ante la ANE por el presunto
incumplimiento por parte de WOM del ordenamiento juridico de telecomunicaciones en Colombia, en
particular por haber usado el espectro radioeléctrico sin autorizacion del MINTIC; y (v) presento
denuncias ante el MINTIC por presuntos incumplimientos de obligaciones del espectro radioeléctrico
y la portabilidad numérica por parte de WOM. Lo anterior, con la presunta finalidad de buscar la
imposicion de la maxima sancion administrativa dispuesta por la normativa vigente, asi como de que
se ordenara el cese de operaciones no autorizadas del espectro radioeléctrico.

Sin embargo, aclarando que no es funcion de esta Autoridad realizar algun pronunciamiento sobre el
fondo de las distintas acciones presentadas, la Delegatura observa que algunas de las solicitudes
presentadas por COMCEL fueron reiterativas en razén de la peticion realizada y otras fueron
desestimadas por encontrarse que no cumplian con los fundamentos normativos necesarios. Lo
anterior, se recalca, dentro de un marco temporal que coincidiria con el ingreso de WOM al mercado
relevante. De esta manera, la Delegatura observa que en el comportamiento de COMCEL en cuanto
al uso de acciones legales (judiciales y/o administrativas) en contra de su competidor WOM, se
encuentran los dos elementos descritos anteriormente para considerar su conducta como restrictiva
de la competencia, los cuales son: (i) la falta de justificacion objetiva en su accionar; y (ii) la
reiteracion en la presentacién de un numero considerable de acciones legales, de forma sucesiva,
concomitante y persistente.

Como consecuencia de lo dicho, esta Delegatura concluye —de manera preliminar— que COMCEL
habria implementado una estrategia de litigacién predatoria que habria tenido por objeto y/o efecto
impedir, dificultar y/o retrasar el ingreso, permanencia y/o expansion de WOM en el mercado. Dicha
estrategia pudo haber generado una nueva barrera de entrada en el mercado, como el posible
aumento de costos para el nuevo operador para enfrentar los distintos litigios presentados; o estaria
incrementando las barreras ya existentes, como en el caso del entorpecimiento para la realizacion del
proceso de interconexion. Todo lo anterior, sin perjuicio de que en el curso de la presente actuacion
administrativa esta Superintendencia tenga noticia de otras actuaciones, judiciales o administrativas,
que encuadren bajo la presunta estrategia de litigacion predatoria ya identificada.

201 Pagina web El Tiempo “WOM llegé al pais para revolucionar el mercado de telefonia movil”. Contenido Patrocinado. 6
de noviembre de 2020, 01:09 p.m. [consultado el 19 de mayo de 2023] Disponible en: https://www.eltiempo.com/contenido-
comercial/wom-llego-al-pais-para-revolucionar-el-mercado-de-la-telefonia-movil-547422.

202 pagina web El Tiempo “Asi le ha ido a Wom desde su llegada al pais” 2 de julio de 2021, 12:43 p.m. [consultado el 19
de mayo de 2023] Disponible en: https://www.eltiempo.com/tecnosfera/novedades-tecnologia/wom-como-le-ha-ido-
desde-su-llegada-a-colombia-600443.
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9. Una vez realizada la descripcion de los hechos que estarian demostrados hasta este punto de la
actuacion administrativa, y con fundamento en el material probatorio recaudado, corresponde a la
Delegatura realizar la valoracién juridica de los comportamientos descritos y determinar si las
conductas desplegadas por COMCEL reunen los elementos necesarios para determinar una posible
infraccion de la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Al formular una imputacién juridica la labor de la Delegatura consiste en describir los comportamientos
que encontré demostrados —con el rigor propio de esta etapa de la actuacion administrativa— en los
términos de las prohibiciones establecidas en el régimen de proteccion de la libre competencia
econémica. Se trata, entonces, de analizar la conducta que habria ejecutado el investigado y
establecer si corresponde con el supuesto de hecho de las normas previamente citadas.

Para el efecto, la Delegatura desarrollara el presente acapite conforme con la siguiente estructura. En
primer lugar, precisara el contenido y alcance del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, disposicion
presuntamente vulnerada en este caso. En segundo lugar, presentara los fundamentos por los cuales
la Delegatura considera que las conductas desplegadas por la sociedad investigada configurarian los
supuestos previstos en la disposicion referida.

9.1. DESCRIPCION NORMATIVA DE LA PROHIBICION GENERAL
La prohibicién general esta contenida en el articulo 12%%de la Ley 155 de 1959, el cual prevé:

“Articulo 1. Prohibiciéon general. 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 o servicios nacionales o extranjeros, y
en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. (...)".

En relacién con la disposicion contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, esta Superintendencia
ha sefialado en diferentes oportunidades que se trata de una prohibicion general a partir de la cual
quedan proscritas todas aquellas practicas restrictivas de la competencia que, aun cuando no estén
descritas de forma expresa y especifica dentro del régimen de proteccion de la competencia, merecen
ser objeto de investigacion y sancién, siempre que puedan afectar la libre competencia en los
mercados.

De conformidad con el precedente de la Superintendencia de Industria y Comercio?%, y con
fundamento en el fallo proferido por la Corte Constitucional en la sentencia C-032 de 2017 mediante
el cual se declaré la exequibilidad de la norma en cita, se encuentra que la prohibicién descrita en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 contiene tres conductas o prohibiciones independientes: (i) la
prohibicién de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar
la produccién, abastecimiento, distribucidn o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (ii) la prohibicion de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia econémica; y (iii) la prohibicién de
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios
inequitativos. Para efectos de la imputacion juridica que se formulara en este caso, interesa el estudio
de la segunda regla referida, esto es, la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia economica.

En relacion con el contenido concreto de esa prohibicidon es relevante anotar que, tal y como lo indico
la Corte Constitucional en la sentencia C-032 de 2017, la regla en cuestiéon debe “ser leida,
interpretada y aplicada, en relacidén con el subsistema normativo al que pertenece”. En ese orden de
ideas, el contexto normativo que se debe tener en cuenta para determinar el contenido de la
prohibicion general se encuentra en el régimen de proteccion de la libre competencia econdmica y en
las demas reglas que rigen esa institucion en cada mercado especifico.

Para el efecto, resulta relevante identificar y precisar el contenido de las disposiciones que conforman
el subsistema normativo al que pertenece la regla materia de estudio con la finalidad de precisar su
sentido y alcance. Con el propdésito anunciado, debe llamarse la atencidén acerca de que la Corte
Constitucional, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 333 y 334 de la Constitucion, ha
establecido que la libre competencia econémica “consiste en la facultad que tienen todos los

203 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 41412 de 14 de junio de 2018. “Por la cual se impone
unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia”

204 Entre muchas otras: Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014 “Por la cual se impone unas sanciones y se
adoptan otras decisiones” proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién a la conquista de un
mercado, en un marco de igualdad de condiciones”?%. En ese mismo sentido, y con idéntico
fundamento normativo, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-197 de 2012, indicé que las
prerrogativas que hacen parte del derecho a la libre competencia econémica son: “(i) la posibilidad de
concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen
oportunas, y (iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario”. Aspecto al que se
debe agregar, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, que el proposito
de las actuaciones administrativas que en esta materia adelanta la Superintendencia consiste en
garantizar “la libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y
la eficiencia econdémica”.

Sobre este particular, es importante resaltar que el reconocimiento de las citadas prerrogativas es
indispensable para que la instituciéon de la libre competencia econdmica cumpla la funcién y otorgue
los beneficios que se le atribuyen, esto es, incrementar la eficiencia en la asignacion de recursos,
promover mejores condiciones —especialmente de calidad y precio— para los consumidores, incentivar
la realizacion de esfuerzos encaminados a generar innovacion y desarrollo y, en consecuencia,
mejorar la productividad y la competitividad. Puestas de este modo las cosas, una violaciéon de la
prohibicion general establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 se configuraria —entre otras
hipétesis— en aquellos eventos en los que un agente del mercado desarrolla un conjunto de
actividades que resulten idoneas para impedir la materializacion de los beneficios que se atribuyen a
la institucion de la libre competencia econdmica y, en particular, cuando con la ejecucion de ese
sistema se compromete la posibilidad de generar mejores condiciones para asegurar el bienestar de
los consumidores.

De conformidad con lo anterior, el contenido de la prohibicidn general para el caso concreto se
relaciona con garantizar la posibilidad de que los agentes puedan concurrir al mercado en un marco
de igualdad de condiciones, asi como con la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales
qgue se estimen oportunas. Como es sabido, ese es un factor fundamental para que se desarrolle una
dindmica de competencia sustancial y suficientemente efectiva. En consecuencia, la circunstancia de
que un agente altere las condiciones para concurrir en el mercado sera constitutiva de una practica
restrictiva de la libre competencia econdmica por vulnerar la prohibicion general. En el contexto del
mercado de prestaciéon de servicios méviles en Colombia se habria constatado que uno de sus
propésitos fundamentales consiste en que todos los operadores puedan acceder en igualdad de
oportunidades a formular sus ofertas y, ademas, que de ese ejercicio de autonomia y de sana rivalidad
se obtengan las mejores condiciones de contratacion para los consumidores. Asi mismo, un objetivo
adicional es garantizar la libertad de eleccion por parte de los usuarios para que puedan escoger las
ofertas de su preferencia. En consecuencia, es claro que en este mercado se podria configurar una
practica tendiente a limitar la libre competencia econdmica cuando un agente atente contra esos
propésitos con el fin de mantener e incrementar su participacion de mercado.

En atencion de los argumentos expuestos, la Delegatura considera que en este caso se podria
configurar una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econdmica,
entre otras razones porque, como se pasa a sefialar, los comportamientos desplegados por COMCEL
habrian constituido un sistema que resulté idoneo para limitar la libore competencia econémica en el
sentido expuesto.

9.2. VULNERACION DE LA PROHIBICION GENERAL EN EL CASO CONCRETO

La Delegatura encontré que el comportamiento ejecutado por COMCEL habria consistido en una
estrategia constituida por varias conductas especificas orientadas hacia el mismo fin e idoneas para
materializarlo. En efecto, como ya qued6 expuesto en este acto, la conducta de COMCEL a través de
la cual habria vulnerado la prohibicion general se dio a través de cinco (5) comportamientos:

(i) COMCEL presuntamente efectudé o promovié acciones por medio de las cuales habria buscado
aumentar de manera artificial las cifras de operaciones de PNM exitosas a su favor, esto es, aquellas
en las que COMCEL figura como operador receptor. Lo anterior, con la finalidad de distorsionar a su
favor las cifras de PNM en el pais y, de esta manera, figurar como el proveedor de servicios moviles
preferido por los usuarios, en desmedro de los intereses comerciales de sus competidores.

(ii) La Delegatura encontr6 que COMCEL habria ejecutado una estrategia tendiente a rechazar de
manera sistematica, injustificada y sin contar con el soporte respectivo, las solicitudes de PNM
presentadas por sus usuarios. COMCEL habria ejecutado esta estrategia valiéndose

205 Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 2012.
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injustificadamente de la aplicacién de al menos tres (3) causales de rechazo de las solicitudes de
PNM dispuestas en la regulacion vigente: (i) “el numero a ser portado se encuentra suspendido por
falta de pago” con base en la aplicacion ilegal de clausulas de permanencia a través de los llamados
“bonos de fidelizacion” y en la activacion del servicio denominado “Datos Plus”; (ii) “el solicitante en
modalidad pospago no es el suscriptor del contrato ni esta autorizado”, en la cual la Delegatura
encontré que COMCEL habria alterado el nombre de los usuarios en su base de datos con la finalidad
de que el nombre del solicitante y el usuario suscriptor no resulten coincidentes; vy (iii) el “namero
desactivado por fraude”, en relacion con la cual COMCEL habria desarrollado el comportamiento
consistente en desactivar las lineas sobre las cuales versaban las solicitudes de PNM.

(iii) COMCEL implementé acciones mediante las cuales habria desplegado un sistema orientado a
obstruir el acceso de los servicios de interconexion de red y de la instalacion esencial de RAN para
otros operadores. Los comportamientos de COMCEL se habrian dado a través de la ejecucion de tres
(3) estrategias: (i) el rechazo injustificado de COMCEL a la solicitud de acceso, uso e interconexion a
su red por parte de WOM; (ii) la negativa reiterada a ampliar la capacidad RAN a WOM; vy (iii) la
negativa reiterada al dimensionamiento de la interconexién de red de WOM y AVANTEL.

(iv) COMCEL habria limitado la calidad de la conexién del servicio RAN prestado a WOM con la
finalidad de restringir la capacidad competitiva de este operador. La anterior situacion habria afectado
de manera significativa la calidad y velocidad de conexién de los usuarios de WOM, en la medida en
que COMCEL no habria asegurado la prestacion de servicios de voz, SMS y datos en las mismas
condiciones de calidad ofrecidas a sus usuarios.

(v) COMCEL habria interpuesto de manera abusiva, injustificada e indiscriminada acciones
administrativas y/o judiciales con el propésito de impedir, dificultar y/o retrasar el ingreso, permanencia
y/o expansion de WOM en el mercado relevante. La Delegatura encontr6 que las acciones
interpuestas por COMCEL, aparentemente en legitimo del derecho de acceder a la administracion de
justicia, en la mayoria de los casos fueron desestimadas por las autoridades respectivas, al encontrar
ausencia de fundamento probatorio.

La Delegatura considera que existen elementos de prueba suficientes —en el contexto de esta etapa
de la actuacion— para concluir que COMCEL habria desplegado estos comportamientos como parte
de un sistema idoneo para limitar la libre competencia econdmica. En ese orden de ideas, el sistema
que habria implementado COMCEL, y que fue analizado en este acto administrativo, tiende a limitar
la libre competencia econémica porque con su materializacion supone, por un lado, la afectacion de
los consumidores —entiéndase los usuarios del servicio— a quienes priva de su libertad de eleccion
para retenerlos ilegitimamente y, por el otro, la afectacién de los intereses comerciales de sus
competidores.

Como se establecié en este acto administrativo, que el mercado de telecomunicaciones en Colombia
sea de dos lados implica que las dinamicas de competencia en el mercado minorista de servicios
moviles estan estrechamente influenciadas por el mercado mayorista. Debido a lo anterior, para
asegurar las dinamicas de competencia en estos mercados el regulador establecié dos figuras
principalmente: el RAN y la PNM. Estas figuras son fundamentales para el funcionamiento de este
mercado, pues refuerzan la dinamica integrada y sistémica del mercado y permiten que las eficiencias
producto de las economias de escala se puedan transmitir a todos los agentes y no solamente a los
operadores establecidos. Ademas, segun lo sefalado por la CRC, estas figuras —particularmente la
interconexiéon y el RAN— son el factor mas importante para permitir el desarrollo eficaz y arménico
de los servicios en un ambiente multi-operador y son vistos como un instrumento idéneo y a la vez
indispensable para promover la competencia.

Teniendo en cuenta la relevancia que tienen figuras como el RAN y la PNM para garantizar la
competencia en el mercado de servicios de telecomunicaciones, lo que se observé en este acto
administrativo es que las conductas desarrolladas por COMCEL tendrian el propoésito de alterar su
funcionamiento. Por una parte, conductas como (i) el abultamiento artificial de las cifras de
operaciones de PNM y (ii) el rechazo sistematico e injustificada de las solicitudes de PNM presentadas
por sus usuarios son conductas que habrian atentado contra los beneficios que genera la portabilidad
en términos de competencia. Con esta conducta no solo se afecta la capacidad competitiva de otros
operadores, quienes habrian visto limitada la posibilidad de concurrir en el mercado y de ofrecer sus
servicios a un mayor numero de usuarios, sino que ademas se habria restringido la libertad de los
consumidores de escoger al operador que mas les convenga.
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Por otra parte, las conductas relacionadas con (iii) la obstruccion a la interconexion y acceso al
servicio de RAN y (iv) la disminucion en la calidad del servicio de RAN que COMCEL debe prestar a
WOM, son comportamientos que claramente habrian atentado contra uno de los principios
orientadores del sector de las telecomunicaciones en Colombia, esto eso, contra el uso eficiente de
la infraestructura y de los recursos escasos previsto en el articulo 2 de la Ley 1341 de 2009. A través
de sus actuaciones COMCEL habria afectado la prestacién del servicio a los usuarios de sus
competidores —particularmente de WOM—, los cuales necesitaban acceder a las facilidades
esenciales de RAN e interconexion provistas por COMCEL en las mismas condiciones de calidad que
los usuarios de la compafiia investigada. Esta afectacién, a su vez, habria comprometido la prestacion
del servicio por parte del operador entrante (WOM), situacion que, en un mercado con pocos
competidores y altos costos de entrada, habria puesto en riesgo el afianzamiento de este agente en
el mercado.

La dltima conducta desarrollada por COMCEL —(v) la litigacion predatoria— resulta igual de
reprochable. Primero, porque habria constituido uso indebido y/o abusivo del derecho de accion y
peticion ante las autoridades administrativas y del derecho al acceso a la administracién de justicia
y/o inicio de actuaciones administrativas ante entes regulatorios o con funciones de control, inspeccién
y vigilancia. Segundo, porque este uso indebido y/o abusivo habria tenido como propésito impedir,
dificultar y/o retrasar el ingreso, permanencia y/o expansién en el mercado de uno de sus
competidores.

Al valorar estas cinco (5) conductas en conjunto, la Delegatura considera —con el rigor propio de esta
etapa de la actuacion— que se reunen los elementos necesarios para iniciar una investigacion
administrativa en contra de COMCEL por la posible infraccidén de la prohibicién general prevista en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al haber desarrollado un sistema tendiente a limitar la libre
competencia econémica.

10. De conformidad con el articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), a continuacion, se indicaran las sanciones que serian procedentes en caso
de encontrarse que la investigada efectivamente incurrid en conductas contrarias al régimen de
proteccidon de la competencia.

De acuerdo con lo establecido por el numeral 15 del articulo 4 del Decrgto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, en este caso COMUNICACION CELULAR S.A. podra ser
sancionada conforme a lo siguiente:

“ARTICULO 25. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS JURIDICAS. El numeral 15 del
articulo 4o del Decreto 21563 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 informacién, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de
las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién 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 violacién 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.

Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimensién del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de patrticipacion del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus
ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.

PARAGRAFO: Serén circunstancias de agravacién para efectos de la graduacion de la
sancion. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion
con infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de 6rdenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracion con las
autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta sera circunstancia de
atenuacioén de la sancion”.
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En consecuencia, la persona que viole las disposiciones sobre proteccion de la competencia —entre
ellas la prohibicién general, mediante el desarrollo de una practica, procedimiento o sistema tendiente
a limitar la libre competencia—, podra ser sancionada en los términos del articulo 25 de la Ley 1340
de 20009.

Sumado a lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio puede ordenar la cesacion de la
conducta sancionada, orden cuyo incumplimiento es sancionable con las mismas multas descritas
arriba. En efecto, segun el numeral 55 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 (modificado por el
articulo 1 del Decreto 92 de 2022), esta Entidad podra “fiimpartir instrucciones en materia de
proteccion al consumidor, proteccion de la competencia, propiedad industrial, administracion de datos
personales y en las demas areas propias de sus funciones, fijar criterios que faciliten su cumplimiento
y senalar los procedimientos para su cabal aplicacion’.

11. Esta Delegatura ha dispuesto medios electronicos para facilitar la consulta de la informacién que
reposa en el expediente de la presente actuacién administrativa. Para efectos de obtener las
autorizaciones correspondientes, los investigados, terceros interesados y demas personas que
puedan acceder a la informacion podran formular la solicitud de acceso al expediente mediante una
comunicacion remitida a los correos electrénicos contactenos@sic.gov.co y
practicasrestrictiva@sic.gov.co indicando en el asunto el radicado No. 21-450907. En su solicitud
deberan indicar el correo electrénico que utilizaran para acceder al expediente. Las personas que
accedan a esa informacién deberan guardar la reserva correspondiente y utilizarla inicamente para
el ejercicio de sus derechos en el marco de la actuacion administrativa sancionatoria.

En mérito de lo expuesto, esta Delegatura,
RESUELVE:

ARTICULO 1. ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A., identificada con NIT 800.153.993-7, con el
proposito de determinar si infringio lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa de este acto administrativo.

ARTICULO 2; NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A., de conformidad con lo establecido en el articulo
23 de la Ley 1340 de 2009 (modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012). Esto, con el fin de
que, dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacion del presente acto administrativo,
lleve a cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 (modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012). Dentro de estos actos procesales se encuentra la solicitud
o aporte de las pruebas que pretendan hacer valer y la formulacion de descargos frente a la
imputacion.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificaciéon personal al cabo de los cinco (5) dias de la
remision de la comunicacion correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la
Ley 1340 de 2009 (modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012), la notificacion se llevara a
cabo por medio de aviso que se remitira a la direccion, al numero de fax o al correo electronico que
figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del
acto administrativo.

ARTICULO 3: ORDENAR la publicacion de la presente Resolucion de apertura de investigaciéon y
formulacién de pliego de cargos en la pagina web de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17 y 19 de la Ley 1340 de 2009
(modificados por los articulos 156 y 157 del Decreto 19 de 2012). Esto con el fin que dentro de los
quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de publicaciéon intervengan los competidores,
consumidores o, en general, aquel que acredite un interés directo e individual en la investigacion,
aportando las consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer.

ARTICULO 4: ORDENAR a la investigada que, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
notificacion del presente acto administrativo, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009
(modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012), publique el siguiente texto en un diario de
amplia circulacion regional o nacional:
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“Se informa que la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante Resolucion No. 61513 de 2023,
abrié investigacion y formulé pliego de cargos contra COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL
S.A., identificada con NIT 800.153.993-7. Para determinar si incurrié en la infraccién prevista en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Adicionalmente, en los términos previstos en el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009 (modificado por el
articulo 157 del Decreto 19 de 2012), los competidores, consumidores o, en general, aquél que acredite
un interés directo e individual en la presente investigacion, dentro de los quince (15) dias habiles
posteriores a la publicacién de la apertura de la investigacion en la pagina web de la Superintendencia
de Industria y Comercio, podran intervenir aportando las consideraciones y pruebas que pretendan
hacer valer, en el expediente radicado con el numero 21-450907".

ARTICULO 5: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a las siguientes personas, en su
calidad de denunciantes, enviandoles copia de la versidn publica de este acto administrativo:

Personas juridicas:

e PARTNERS TELECOM COLOMBIA S.A.S.
e COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC
e COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.

Personas naturales:

[}
[}
ARTICULO 6: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion al MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES y a la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES para que, si asi lo consideran, emitan su concepto técnico
en relacion con el asunto puesto en su conocimiento dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo

de la comunicacién y sin perjuicio de la posibilidad de intervenir, de oficio o a solicitud de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, en cualquier momento de la actuacion.

ARTICULO 7: Las actuaciones administrativas sancionatorias en materia de proteccion de la
competencia se adelantaran mediante la utilizacién de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones habilitadas por la Superintendencia. En ese sentido, la consulta del expediente de
esta investigacion debera realizarse a través de los medios electronicos dispuestos por la
Superintendencia de Industria y Comercio. Para efectos de obtener las autorizaciones
correspondientes, los investigados, y demas personas que puedan acceder a la informacion contenida
en el expediente deberan formular la solicitud a los correos electrénicos contactenos@sic.gov.co y
practicasrestrictiva@sic.gov.co. En su solicitud deberan indicar el correo electronico que utilizaran
para acceder al expediente. Las personas que accedan al expediente deberan guardar la reserva de
la informacién y utilizar los documentos contenidos Unicamente para el ejercicio de sus derechos en
el marco de la actuacion administrativa sancionatoria.

ARTICULO 8: Contra la decision contenida en el presente acto administrativo no procede recurso
alguno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 y en el articulo 75
de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los 6 dias del mes de octubre de 2023

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

Firmado digitalmente por

FranCiSCO Melo Francisco Melo Rodriguez

: Fecha: 2023.10.06
Rodriguez 14:46:26 -05'00'

FRANCISCO MELO RODRIGUEZ

NOTIFICAR A
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RESOLUCION NUMERO 61513 DE 2023

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

HOJA No.90

COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL
NIT. 800.153.993-7
CARLOS HERNAN ZENTENO DE LOS SANTOS

Representante Legal o quien haga sus veces
notificacionesclaro@claro.com.co

Carrera 68A # 24B -10

Bogota D.C.

COMUNICAR A

PARTNERS TELECOM COLOMBIA S.A.S.
NIT. 901.354.361-1
ANNA-KREETA RANTAMAA-HILTUNEN

Representante Legal o quien haga sus veces
notificacionesjudiciales@wom.co
Transversal 23 # 95 - 53 Edificio Ecotek
Bogota D.C.

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC
NIT. 830.122.566-1 , ,
FABIAN ANDRES HERNANDEZ RAMIREZ

Representante Legal o quien haga sus veces
notificacionesjudiciales@telefonica.com
Avenida Suba No. 114 A-55

Bogota D.C.

COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.
NIT. 830.114.921-1
MARCELO CATALDO FRANCO

Representante Legal o quien haga sus veces
notificacionesjudiciales@tigo.com.co

Calle 127A No.53A -45 Torre 2 Piso 5
Bogota D.C.

MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES
NIT 899.999.053-1

notificacionesjudicialesmintic@mintic.gov.co

Edificio Murillo Toro

Carrera 8a entre calles 12A y 12B

Bogota D.C.

Cédigo Postal 111711

COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
NIT. 830.002.593-6
notificacionesjudiciales@crcom.gov.co

Calle 59 a bis # 5 - 53, Ed. Link Siete Sesenta Piso 9
Bogota D.C.

Caodigo Postal: 11011
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