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Asunto: Radicacion: 18-128057- -1-0
Tramite: 396
Evento:
Actuacion: 440
Folios: 18
Referencia: Solicitud de concepto de abogama de la competenma (articulo 7 de la Ley

1340 de 2009)

- Proyecto de Resolucion: “Por fa cual sé modifica el articulo 2.1.9.4 del
Capitulo 1 del Titulo Il de la Resolucién CRC 5050 de 2016".

Respetado Doctor Arias: ‘ ' " o - 1

En relacidn con la comunicacion indicada en la referencia, radicada con el nimero 18-128057

~ del 25 de abril de 2018, esta Superintendencia rinde concepto sobre el proyecto de resolucion
“Por la cual se modifica el articulo 2.1.9.4 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Resolucion CRC
5050 de 2016” (en adelante el ‘Proyecto”), para lo cual se describira el fundamento legal de la
abogacia de la competencia y, posteriormente, se expondran los aspectos relativos al Proyecto,
se presentara el analisis del mismo desde la perspectiva de la'libre competencxa econoémica, y
se finalizara con unas recomendaciones.

1. F'undamento legal

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, reglamentado por el Capitulo 30 del Titulc

2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y

Turismo, Decreto 1074 de 2015, “...la Superintendencia de Industria. y Comercio podra rendir
conceplo previo sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la:
libre competencia en los mercados. Para estos efecfos las autoridades de regulacion

informarén a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos administrativos que se
pretendan expedir (...}

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncid sobre el efecto juridico
que podria derivarse del incumplimiento de una autoridad de regulacion de las obligaciones
denvadas del articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 en los S|gmentes términos:

Sefor ciudadano. para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientas camates: . tunciarnental,
- & 4 - " I, - Nuestra aporte es arnental,
wwwislcgovco ~ Teléfono en Bogetd: 5920500 ~ Linea gratulta a nivel naclonal: 018000910165 af usar os papel conaibeims
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“El efecto jurfdico que podrfa traer para la autoridad de regulacion el no remitir un
proyvecto requlatorio a la Superinfendencia de Industria y Comercio para su
evaluacion dentro de la funcion de abogacia de la competencia, o ef de apartarse del
concepto previc expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio sin
manifestar de manera expresa los motivos por los cuales se aparta, en principio,
seria la nufidad def acto.administrativo de reguiacién por expedicién irregular del acto
administrativo y violacion de las normas en que debe fundarse, causales que deberan
ser estudiadas g declaradas, en fodo caso, por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo™.” (Subraya y destacado fuera de texto).

1. Regulacion propuesta

1.1. Antecedentes

La Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) expidié la Resolucion CRC 2355 del 29
de enero de 2010° en la que establecié las condiciones en las cuales se debia dar la
implementacion de fa portabilidad numérica en la telefonia mdvil en Colombia. A su vez, la
Resolucion CRC 2566 del 25 de junio de 2010 precisé medidas adicionales para garantlzar la
continuidad de la portabilidad numérica en telefonia mavil.

Posteriormente, la Resolucion CRC 3066 del 18 de mayo de 2011 establecié el Régimen
Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones vy,
en su articulo 17 determiné que, tanto en la oferta como en el contrato, el operador debe indicar
de forma separada el valor del servicio y el valor del Equipo Terminal Mévil (‘ETM")*.

Por su parte, la Resolucién CRC 4444 del 25 de marzo de 2014 prohibié el establecimiento de
clausulas de permanencia minima en servicios méviles a partir del 1 de julio de 2014 y
determind que los operadores no podian condicionar la celebracion del contrato de prestacion
de servicios a la venta de un ETM, ni viceversa. El articulo 7 de ia horma precisé ademas que
la CRC llevaria a cabo permanente vigilancia de las ¢condiciones de venta y distribucién de ETM
con la intencién de medir el impacto de la medida en los precios de los servicios y de los ETM,
para de esta forma poder adoptar las medidas necesarias, de ser el caso.

En atencién de la disposicidon mencionada, la CRC ha realizado varios informes de evaluacion
del impacto de la Resolucion CRC 4444 de 2014. El tercero de ellos, publicado en diciembre de
2016, analiza la cantidad de usuarios que hicieron uso del derecho a la portabilidad y el

' Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013

% Gabe destacar que en el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 se indica gue el regulador debera explicar en la parte considerativa de la decision, las
razones por las cuales se aparta del concepto dé abogacia de la competencia. gualmente, el Consejo de Estado ratificd, en el concepto del 4 de julio
de 2013, que las razones para apartarse del concepto de abogacia deben incluirse en la parte considerativa del acio administrativo correspondiente.

? La Resolucién CRC 2355 del 29 de enero de 2010 surlio el tramite de abogacia de la competencia, el cual culmind con comunicacion 09-144273-1
del 5 de enero de 2010. En dicha comunicacion, la Superintendencia de Industria y Comercio considerd que la nomma propuesta no generaba
preccupaciones en relacion con la libre competenma

4 Resolucmn CRC 5050 de 2016, Titulo I, Definiciones:

- “EQUIPO TERMINAL MOVIL (ETMy: Dispositivo que posea un IME! (Identificador intemacional de Equipe Movil), por-sus siglas én
inglés, o aquel identificador que cumpla una funcidn equivalente a éste, y por medfo del cual se accede a las redes de
telecomunicaciones moviles para la prestacion de servicios de comunicaciones de voz y/o datos”.

Sefior tludadano, para hacer seguimianto a su solicitud, la entidad le ofrece los siguiemes caralos: ’
wwwislcgovce ~ Teléfonoen Bogotd:-5020400 - Linea gratulta a nivel naclonal: 018000810163 Nuestro spore es jundamental,
at isar menos papel contribulimos
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comportamiento del “churn” o tasa de desafiliacion, entre el tercer trimestre de 2013 y el
segundo trimestre de 2016, tras lo cual indica que “es posible inferir que fas medidas
requlatorias implementadas por fa CRC, tales como la portabilidad numérica y la eliminacion
de cldusulas de permanencia minima, han reducido los costos de cambio, permitiendo
. que los usuarios escojan el operador que mas les convenga’(Destacado fuera de texto).

El mencionado informe de impacto de la Resolucién CRC 4444 de 2014, muestra un notable
cambio en las participaciones de las ventas de ETM. En efecto, en el primer trimestre de 2014
otros comercializadores (distintos de los operadores CLARO, MOVISTAR Y TIGO) vendieron el
2,82% de los ETM que se adquirieron en Colombia. Para el primer trimestre de 2016, esa
part|C|paC|on habia subido hasta el 31,8%. El crecimiénto es alln ma&s notorio en términos de
‘valor, ya que las ventas de los comercializadores, distintos a los mcumbentes sefalados,
pasaron del 2,3% al 43,6% entre el primer trimestre de 2014 y primer trimestre de 20186:

“la’ eliminacién de las cléusulas de permanencia redujo costos de cambio,

beneficiando a los usuarios, promoviendo la comgetencra y Ia calidad del servicio

Esto se evidencia en el comportamiento creciente de la cantidad de usuarios que

hicieron uso de la portacién movil mostrando un incremenfo del 132,9% enire ef

segundo trimestre del 2014 y e segundp trimestre del 2016 y una fasa de
desafiliacion ascendente, pasando del 425% en el segundo trimestre de 2014 al

5,36% en el segundo trimestre de 2016" (Subraya y destacado fuera de texto).

Debido a que con posterioridad a la expediciéon de la Resolucion CRC 3066 de 2011 fueron
emitidas diversas normas con incidencia en los derechos de los usuarios de comunicaciones®,

las cuales se encontraban dispersas en varias regulaciones, la CRC, a través de |la Resoluciéon 3
CRC 5111 del 24 de febrero de 2017°, actualizé6 el mencionado régimen, que denomind
‘Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuanos de los Setvicios de
Comunicaciones™.

La prohibicién de pactar clausulas de permanencia minima esta vigente conforme con el
numeral 8.del articulo 2.1.3.1 de la Resolucion CRC 5050 de 2016:

® Comisidén de Regulacion de Comunicaciones. Informe de Monitoreo Resolucién 4444 de 2014. Diciembre 2015. Nimero 3. Pag. 10. [en linea].
[Consultado 2 may, 2018]. Disponible en <ht{ps://www.crcom.gov. co/recursos_user/2016/informes/clausulas/161212_InfMonitoreo_Res_4444.pdf>

% Comision de Regulacion de Comunicaciones. Informe de Monitoreo Resolucitn 4444 de 2014. Diciembre 2016. Niimero 3. Pags. 15-16. [en linea].
[Consuitado 2 may, 2018]. Disponible en <htips:/fwww.crcom.gov.cofrecursos_user/2016/Informes/clausulas/161212_InfMonitoreo_Res_4444 pdf>

7 Comision de Regulacion de Comunicaciones. Informe de Monitoreo Resclucion 4444 de 2014. D|C|embre 2016. Numero 3. Pag. 23. [en lineaj.
[Consultado 2 may, 2018]. Disponible en <https:fwww.crcom.gov.co/recursos_user/2016/Informes/clausulas/161212_infVlonitoreo_Res_4444. pdf>

& Ley 1480 de 2011 "Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan ofras disposiciones”; Decreto Ley 019 de 2012 “Por ef cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarics existentes en la Administracion Publica”; Ley 1437 de
2011-Cédige de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo; y Ley 1618 de 2013.

® La Resolucidn CRC 5111 del 24 de febrero de 2017 surtio el tramite de abogacia de la competencia, el cual culmind con coemunicacion 16-229732-1
del 27 de septiembre de 2016. En dicha comunicacién, la Superintendencia de Industria y Comercio consideré que la norma propuesia no generaba
preocupaciones en relacién con la libre competencia.

" YToda la normatividad mencionada en esta seccidn se encuentra actualmente compilada en la Resolucién CRC 5050 del 10 de noviembre de 2016,
especificamente en ei Titulo I "Medidas para-la proteccion de los usuarios de los servicios de tefecomunicaciones”

Sefor ciudadano, para hacer seguimients a su solicitud, 1a entidad fe ofrece los siguientes cansles:
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“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 Rég:men 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.

(..}

Por su parte, la obligacic’)h de separar el contrato de prestacion de servicios méviles del
contrato de adquisicion de ETM, asi como la prohibicion de condicionar uno con el otro, se
encuentra en el articulo 2.1.9.4 de la Resolucion CRC 5050 de 2016:

“ARTICULO 2.1.9.4. VENTA A CUOTAS DE EQUIPOS TERMINALES MOVILES. En
caso de que el usuario decida adquirir su equipo con ef operador, este podra financiar
o diferir su pago, para lo cual celebrara un contrato independiente al de prestacién del
servicio.

En ningin caso el operador puede condicionar la celebracion del contrato de
prestacion de servicios a la venta de equipos ferminales moviles”.

1.1. El Proyecto y su justificacién

El Proyecto busca modificar el articulo 2.1.9.4 de la Resoluciéon CRC 5050 de 2016”, el cual
quedaria de la siguiente forma (se adiciona la parte resaltada):

“VENTA DE EQUIPOS TERMINALES MOVILES. En caso que el usuario decida
adquirir su equipo con el operador, este podra financiar o diferir su pago, para lo cual
celebrard un contrato independiente al de prestacion del servicio.

En ningtin caso ‘el operador puede condicionar la celebracion del contrato de
prestacion de servicios a la venfa de equipos ferminales moviles, salvo que se trate
de equipos que cuenten con tecnologia 4G o alguna superior; sin embargo,
estos condicionamientos no pueden de ninguna manera limitar Ia libre eleccion
del usuario’. (Resaltado fuera de texto). :

El Proyecto surge, segun lo sefiala la CRC, de la “identificacién del problema™' consistente en
la “baja penetracién del servicio de internet mévil en Colombia®"?. El regulador advierte sobre
dicho problema al analizar cifras del mercado colombiano. Por ejemplo, la relacién de usuarios
de internet mévil como proporcion del total de lineas méviles pasé de 40,5% en septiembre de
2016 a 39,6% en septiembre de 2017, lo que implica, segun el Documento Soporte, que se
increment6é la brecha entre usuarios de internet mévil y lineas moéviles. Ademas, la CRC

' Comisién de Regulacmn de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comerc:ahzacnén de equipds terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 14. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Pliblica No. 1 del Expediente 18-128057.

? Com|3|on de Regulamén de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para [a comercializacién de. equipos terminales méviles. Documento
Amarilio. Marzo de 2018. Pag. 14. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Piiblica No. 1 del Expediente 18-128057.

Sefior ciudadanc. pars hacer seguimiento a su solicitud, ja entidad e offece lns siguientes canales:
wwwsicgoven - Teléfonoen Bogotd: 5920400 - Linea grattits 8 nivel nacional O15000910165 Nuestro apone es fundamantal,
: B alusar rmencs papel contibulmos
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observo que la penetracion del internet mévil en Coiombia se desaceleré en los ultimos anos en
tanto que se encontraba en 48,7% con corte al tercer trimestre de 2017".

La CRC mencibna varias causas posibles del probler‘ria14
1) Baja cobertura de internet movil
2) Baja penetracion de teléfonb_s intel:igent'es
a) Prdblemética en la ventade ETM

i) Incremento en los precios de los ETM
i) Restricciones en la venta de ETM apllcables alos operadores

b) Entorno macroeconomico
3) Lim'itada: asequibilidad del servicio; y
4) Preferencias de los usuarios.

De acuerdo con el Documento Soporte, el objetivo general de la propuesta regulatoria es “/a
identificacion e :mplementac:on de alternativas respecfo de las condiciones . regulatorias de
comercializacion de equipos terminales moviles, para promover la masificacion del acceso a

. internet. movil de banda ancha"®. Por su parte, los objetivos especificos son los siguientes: a) 5
‘promover la generacmn de ofertas comerciales enfocadas en la venta de ETM gque permitan
acceso a nuevas tecnologias de internet movil; b) promover condiciones competitivas en la
comercializacion de ETM; c) favorecer la apropiacién y el acceso a nuevas tecnologias; y d)
promover la masificacién de nuevas tecnologlas Yy generar incentivos para el despllegue de
infraestructura por parte de los operadores'®.

La CRC reallzo un Analisis de Impacto Normativo (AIN) para el Proyecto en el cual ldel'lt[flGO Y
evaluo tres (3) alternativas:

i) ‘Mantener la prohibicion de cond|C|onam[entos de entrada;

i) Permitir condicionamientos de entrada; y

iii) Permitir condicionamientos de entrada Unicamente para la comercializacion de ETM
4G.

® Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Condicionamientos de enfrada para la comercializacion de equipos terminales moviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018, Pag. 10-11. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Piblica No. 1 del Expediente 18-128057.

* Comisidn de Regulacion de Comunicaciones. Condicicnamientos de entrada para la comercializacién de equipos terminales mdviles. Documento
Amarillo. Marze de 2018. Pag. 14, Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Piiblica No. 1 del Expediente 18-128057.

' Comision de Regulacién de Comunicaciones. Gondicionamiantos de entrada para la comercializacion de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 49. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Piblica No. 1 del Expediente 18-128057.

'® Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para fa comercializacion de equipos terminales méviies. Documento
Amarith. Marzo de 2018. Pag. 4¢. Aportado en CD en el folio 2 de |z Carpeta Publica No. 1 del Expediente 13-128057,

Sefior cludadano, para hacer seguimiente a su solicitud, 1a entidad lo ofrece los sigulentes canales:
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Estas alternativas se evaluaron frente a tres (3) criterios, cada uno de los cuales se ponderd
con un porcentaje de calificacion: a) libre eleccidn del usuario, 40%; b) promocion de
condiciones competitivas en la comercializacion de ETM, 20%; y c) adopcién y acceso a
‘nuevas tecnologias, 40%. El resultado del AIN arroj6 que la alternativa iii) fue la que mas
beneficios generaba, y por lo tanto fue la elegida para estructurar el Proyecto'”.

Es importante resaltar que la CRC fue enfatica en precisar que las alternativas analizadas

Unicamente permitian la posibilidad de modular los condicionamientos de entrada y, por ningln

motivo, buscaban permitir condicionamientos de salida asociados con un tiempo minimo de

permanencia ni condicionar la adquisicion de ETM o el otorgamiento de promociones u ofertas
' ‘para adquirirlos a la celebracion de contratos de prestacién de servicios méviles'®.

3. Analisis del Proyecto desde la perspectiva de la libre competencia econémica

La Superintendencia de Industria y Comercio analizé el Proyecto y los documentos anexos
remitidos por la CRC. En primer lugar, esta Superintendencia considera que el regulador
persigue un objetivo loable, consistente en profundizar el acceso de la poblacion al internet
movil, todo ello con fundamento en la correlacién, reconocida internacionalmente, entre el uso
de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones-TIC y el desarrollo econémico’.

Con todo, esta Superintendencia encuentra graves falencias en el Proyecto que tienen
significativos efectos sobre la libre competencia econdmica, los cuales pasa a explicar.

3.1. La CRC no justifica la necesidad de incorporar excepciones a la restriccion existente 4
en materia de comercializacion de ETM por parte de los prestadores de servicios méviles

3.1.1. La CRC no demuestra la existencia del problema de “baja penetracion del servicio
de internet mévil en Colombia”

Si bien la CRC aleg6 la existencia de una baja penetracion del servicio de internet mévil en
Colombia, generada en parte por uha desaceleracion en la penetracién de internet mévil en los
Ultimos afios y un incremento en la brecha de usuarios de internet mévil con respecto al total de
lineas méviles, la Superintendencia de Industria y Comercio analizé diversas fuentes de
informacion para comprender la evolucién del internet mévil en Colombia que sugieren
conclusiones distintas. '

Como se dijo en el numeral 2 de este documento, el Proyecto surge, seglin lo sefiala la CRC,
de la “identificacion del problema’™® consistente en la “baja penetracién del servicio de internet

"7 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Condicicnamientos de entrada para la comercializacion de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pags. 50-68. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Plblica No. 1 del Expediente 18-128057.

*® Comisién de Regulacién tde Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacién de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. P4g. 61. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.

1 Orgahisation for Economic Co-operation and Development. OECD Digital. Economy QOuflook 2015, 160-163. fen linea]. [Consuliado 2 may, 2018].
Disponible en <hitp://ec.europa.eu/eurostat/documents/42577/3222224/Digital+economy+outiock+2015/dbdec3c-ca38-432c-82f2-1e330d9d6a24>

2 Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de enfrada para la comercializacién dé equipos terminales maviles, Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 14. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.

Sefmr ciudadan, para hacer seguimiento a su solicitus, la entidad le ofrece los siguientes canales:
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movil en Colombia™'. El reguiador advierte sobre dicho problema al analizar cifras del mercado

colombiano. Por ejemplo, la relacion de usuarios de internet mévil como proporcion del total de
jineas moéviles pasd de 40,5% en septiembre de 2016 a 39,6% en septiembre de 2017, lo que
implica, segiin el Documento Soporte, que se incrementé la brecha entre usuarios de internet
movil y lineas mdviles. Ademas, ta CRC observd que la penetracion del internet mévil en
Colombia se desacelerd en los Ultimos afios en tanto que se encontraba en 48, 7% con corte al'
tercer trimestre de 2017%.

El primero de los indicadores mencionados (usuarios internet mévil/ lineas méviles) que utiliza
la CRC para hacer el diagnéstico del supuesto problema detectado presenta por lo menos, dos
(2) deficiencias:;

a) No revela un cambio significativo o trascendente de la estructura del mercado ni del
comportamiento de la penetracién de internet mévil. Se trata de un indicador que se expresa en’
términos relativos — proporcion de usuarios de internet movil frente a lineas méviles-, cuya
diferencia entre los dos periodos analizados no excede un punto porcentual, lo cual lama la
atencion de la Autoridad de Competencia, en la medida en que con fundamento en una cifra
tan precaria se adopte la decisién de modificar estructuralmente la regulacnon existente que la
propia CRC ha juzgado beneficiosa para la libre competencia econdmica.

b) Por ofro lado, llama la atencion de la Autoridad de Competencia que se elija como insumo
para la construccion del indicador que se comenta una variable sujeta a permanente
depuracion, como lo es el ndmero de lineas moviles existentes en Colombia, que el regulador
sabe que no es el dato mas confiable para hacer este tipo de analisis, como quiera que es -
susceptible de ajustes frecuentes por razén de la identificacion de lineas inactivas, entre otras.

La CRC afade que la desaceleracion o la evidencia de la baja penetracién de internet movil en
Colombia se acredita por cuenta de una cifra expresada en términos porcentuales, e ilustra la
evolucién de la misma en el tiempo desde el afio 2012, para luego hacer énfasis en que, entre
el consolidado del afio 2016 y lo corrido hasta el tercer trimestre de 2017 dlcha cifra no
experimentd cambios, tal como lo indica la Grafica 5 del Documento Soporte®. Sobre el
particutar, llama la atenc:lo_n de esta Autoridad que, para justificar el supuesto estancam;ie'nto de
las cifras y estando al tanto el regulador sobre el hecho de que la cifra del afio 2017 no incluye
el Ultimo trimestre, insista en compararla con la del afio 2016 (que si incluye todo el afio). Esto
lama adn mas fa atencion si se tiene en cuenta que nos encontramos en un mercado
estacional, en donde el ultimo trimestre del afio es aquel que genera mayores incrementos en
variables como la proporcién de usuarios de internet mévil frente a las lineas maviles, como lo
indica la Grafica 4 del Documento Soporte®

#' Comisién de Regulacian de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacién de equipos terminales maviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 14. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Pdblica No. 1" del Expediente 18-128057.

# Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Condicicnamienios de entrada para la comercializacién de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pags. 10-11. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.

# Gomision de Reguiacion de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacion de equipos terminales méviles. Documento
Amarilio. Marze de 2018. Pag. 11. Aporiado en CD en el folio 2 ¢le la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.

2 Comision de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacidn de equipos terminales méviles. Documento
Amaritlo. Marzo de 2018. Pag. 10. Aportado en CD en el folio 2 de Ia Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.
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A efectos de validar los resultados anteriormente expuestos, la Superintendencia de Industria y
Comercio reconstruyd el ejercicio realizado por la CRC a partir de la informacién tanto del

" DANE como del MIinTIC; esto Ultimo considerando la informacién ya disponible al cuarto
trimestre de 2017. Los resultados se presentan en el siguiente gréafico:

Gréfico 1: Penetracién del servicio de internet movil en Colombia 2015 — 2017
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Tal como se puede observar, los resultados dan cuenta, contrario de lo que reconoce el
regulador, de una tendencia creciente del nivel de penetracion del servicio de internet movil en
Colombia. Asi, se observa que del afo 2016 al afio 2017 el crecimiento en esta variable fue de
3,6 puntos porcentuales, lo que permite concluir que existe evidencia de una dinamica positiva
en favor de la penetracién del servicio de internet mévil en Colombia.

Por otra parte, tal y como lo pone de presente uno de los terceros que hizo comentarios frente
al Proyecto, al analizar datos de la GSMA (Global System for Mobile Communications
Association) se observa que si se tienen en cuenta los usuarios Gnicos, los usuarios de
internet moévil pasaron de 19.169.373 en 2015 a 21.203.403 en 2016 y 22.731.084 en 2017, lo
que implica un crecimiento de 10,61% y un 7,2%, respectivamente. En cuanto a la proporcién
de usuarios Unicos de internet movil con respecto a los usuarios Unicos de telefonia mavil, se
pasé de 59,06% en 2015 a 63,83% en 2016 y 66,84% en 2017%, lo que implica que, al menos
para el caso de usuarios Unicos, existe evidencia suficiente para concluir que la brecha no se
incrementd, como sostiene la CRC, sino que se redujo.

% Datos de GSMA, incluidos en comentarios aportados en CD en el folio 2 de la Carpeta Pdblica No. 1 del Expediente 18-128057.
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Por su parte, las conexiones a internet mévil con tecnologia 4G también presentan altas tasas
de crecimiento. De 167.181 en el afio 2013 (afio en el cual se subastd el espectro 4G), pasé a
1.530.420 en 2014, lo que equivale a un crecimiento de 815,43%, 3.822.008 en 2015, que
representa una variacién de 149,74%, 7.701.192 en 2016, dato que representa mas del doble
de la cifra del afio anterior (101,50%) y 12.674.126 en 2017, que implica un crecimiento de
64 57’%2‘_3 Si bien se observa una tendencia a la baja en los niveles de crecimiento de
conexiones a internet modvil con tecnologia 4G, en el peor de los escenarios, se. esta
observando que al nivel de conexiones de internet moévil con tecriologia 4G se le esta
afiadiendo, de un afio a otro, mas de la mitad de las conexiones ya existentes. Asi, de la lectura
de las cifras anteriores no necesariamente se infiere que resulte necesario modificar el
esquema regulatorio vigente. Sumado a lo anterior, y tal como se observa en ia graflca 10 del
Documento Soporte de la CRC¥, la tecnologia 4G presenta una tendencia creciente, lo cual
constituye una evidencia adicional para reafirmar qué la tecnologia 4G ha venido cremendo, en
parte explicado, por la sustitucion tecnolégica de 3G a 4G.

Otra fuente que consulté esta Superintendencia correspondio al Boletin Trimestral de las TIC
que publica el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC). En
el informe con corte al cuarto trimestre de 2017 se observa que los usuarios de internet movil
en tecnologia 4G pasaron de-7.025.295 en el cuarto trimestre de 2016 a 12.039.956 en el
cuarto trimestre de 2017, lo que representa un incremento del 71,38%

El analisis de las mencionadas fuentes oficiales de informacion, a pesar de ias discrepancias
entre una y otra, dificilmente soportan la conclusién del regulador, fa cual afirma que existe un
problema de “baja penetraaon de internet movil en Colombia®, en particular frente a la ¢
tecnologia 4G, la cual es objeto de mcentlvo por parte de la medida regu[atorla propuesta por el
regulador.

3.1.2. El supuesto rezago de Colombia en contraste con otros paises en materia de
penetracién de internet movil acude a comparaciones no controladas en términos
estadisticos

El Documento Soporte de la CRC muestra diversas cifras en la cuales se contextualiza el caso -
colombiano al compararlo con el de otros paises. Por ejemplo, respecto de la penetracién de
teléfonos inteligentes, se indica que dicho indicador es de! 38% en Colombia para 2016, en
comparacién con un 48% de Chile, un 87% del Reino Unido y un 93% de Aleman|a29
Igualmente se menciona que la transicion de 2Ga4Gen Colombia es mas Ienta que en Brasil,

* Datos de GSMA, incluidos en comentarios aportados en CD en el folio 2 de a Carpeta Piblica No. 1 del Expediente 18-128057.

¥ Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacion de equipes terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 13. Aportado en CD en el fefio 2 de la Carpeta Plblica No. 1 del Expediente 18-128057.

% Ministerio de Tecnoiogias de fa Informacién y Comunicaciones. Boletin trimesiral del sector TIC - Cifras cuarto timestre de 2047 [en linea].
[Consultade 2 may, 2018]. Disponible en <http:fcolombiatic. mintic. gov.co/602/w3-article-72708. html>

2 Comisidn de Regulacidn de Comunicaciones. Condicichamientos de entrada para la comercializacién de equipos terminaies moviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 17. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.
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México y el promedio de América Latina® y que, mientras Argentina tardé 15 meses en
"~ alcanzar 3 millones de conexiones 4G, a Colombia le tomé 40 meses llegar a la misma cifra®'.

No obstante, la Superintendencia de Industria y Comercio realizé este mismo ejercicico con
corte a abril de 2017, tomando una muestra de otros paises distintos a los elegidos por el
regulador, en el cual se evidencia que la penetracion de teléfonos inteligentes para Colombia
fue de 35,4%, lo cual esté por encima del resultado obtenido por paises como India, Egipto y
Marruecos, quienes obtuvieron un indicador de penetracion del 22,4%, 30,4% y 33,4%,

- respectivamente. Asi mismo, el resultado para Colombia no resulta ser significativamente
menor al obtenido por paises como Perd (36,0%), Sur Africa (36,2%) vy Brasil (37,7%), y muy
cerca de paises como Tailandia y México con niveles de penetracion de teléfonos inteligentes
de 40,5% y 40,7%, respectivamente, tal como se evidencia en el grafico 2. '

Grafico 2: Penetracion de teléfonos inteligentes por paises 2017
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Fuente: Global Mobile Market Report, NewZoo. Calculos GEE - SIC

Si bien la Superintendencia de Industria y Comercio comprende que este ejercicio de
contextualizacion es util, es importante notar que en las mencionadas comparaciones no se
estd controlando (en sentido estadistico) por muchas otras variables que también podrian influir
en la penetracion del servicio de internet moévil en cada pais, como lo pueden ser la extension,
la poblacién, el porcentaje de poblacidon urbana, el PIB per capita, la inversion extranjera
directa, la asignacion de espectro, la tasa de cambio, o el poder de paridad de compra, entre
otras.

* Comision de Reguiacion de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacion de equipos terminales maviles, Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 58. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Pblica No. 1 del Expediente 18-128057.

# Gomisitn de Regulacion de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacion de equipos terminales maviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 59. Aportado en CD en el folic 2 de la Carpeta Piblica No. 1 del Expediente 18-128057.
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El Documento Soporte no realiza algun analisis similar, como tampoco se cita en el mismo
algun estudio que evalie el efecto de esas variables a nivel internacional. Esto implica que, el
rezago comparativo del que se habla, en caso de existir, reflejaria el resultado de
circunstancias adicionales que ninguna relacion guardan con la restriccion de venta de ETM
para los operadores.

Por ofro lado, esta Autoridad encuentra que, de conformidad con la Grafica 1 del Documento
Soporte, bien podria concluirse en contrarioc de como lo hizo el regulador. Esto es, que no
existe un rezago en el comportamiento de la penetracién de internet mévil en Colombla si se
tiene en cuenta que comparadas las cifras de este pais con las que la Grafica 1 identifica como
las correspondientes a “Paises en desarrollo”, lo cierto es que las cifras de numero de
suscriptores de internet mévil por cada 100 habitantes en Colombia estan por encima en 2014,
2015 y 2016, es decir, en todos los periodos presentados en la mencionada grafica, con
diferencias no menores de ocho (8) puntos porcentuales.

3.1.3. La CRC no identifica una falla de mercado que justifique el Proyecto

El Documento Soporte de la CRC no identifica una falla de mercado presente en el mercado de
servicios moviles o en el mercado de venta de ETM* que justifique la intervencién regulatoria.

La Corte Constitucional ha ‘manifestado que Ia mtervencwn del Estado en la economia se
justifica en la medida en que un mercado no cuente con condiciones de competitividad o
cuando sea necesario proteger al mercado de agentes que busquen romper el equilibrio, toda
vez que el correcto funcionamiento del mercado es uno de los fines que persigue el Estado a
través de la regulacién econdmica:

“4.3.2. La correccion de las fallas del ‘mercado forma parte de !os fines de Ia
requlacion

- La Constitucion contempla que el adecuado funcionamiento del mercado,
también es uno de los fines que el Estado persigue por medio de Ia regulacién
econdmica. En efecto, el articulo 333 de la Carta prevé que "llja libre competencia
econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”, prescripcion que
debe ser interpretada en conjunto con el mandato del articulo 334, segtin ef cual-el
Estado intervendré para racionalizar la economia, fomentar ef desarrolio y promover
la productividad y la competitividad.

() :

En un mercado competitivo, los resulfados de un oferente dependen, en
principiof150], de su propia eficiencia y de la eficiencia de sus competidores y no de
actuaciones contrarias al mercado. .
(..)
Un mercado compet:tfvo conﬂeva a una permanente bisqueda de la eficiencia de los
oferentes, lo cual supone que los compradores podran beneficiarse de una reduccion
refativa de los precios o de una mejora de la calidad de lo que adquieren. Sin
embargo, cuando no se presentan los supuestos tedricos de. la libre
competencia, el mercado genera resultados indeseables, muchos de los cuales
resulitan contrarios al Estado social de derecho.

® las fallas de mercado se pueden agrupar en: 2) problemas de informacion; b} poder de mercado; ¢) externalidades; d) bienes publicos; v v)
mercados incompletos. Stiglitz, Joseph. Economics of the Public Sector. 1986. pags. 77-83.

11

Sefor cludadenc, para hacer seguimisnto a su solicitud, la entidad le oftece los siguientes canales:
wwwsitgoveo ~ Teléfono en Bogenk 5920400 - linea gratulta a nivel naclonal: 018000910HES

By

i Direcclon: Cr, 13-# 27 - 00 plsos 1, 3.4 5,6, 7Y 10, Bogotd acmcﬁmbia Teléfono: miwoeco e-mall contectenos@sicgovco

Nuestre sporte es fundamental,
al usar mencs papel conrtbuimes
con &l medic amblents



kA

® GOBIERNO DE COLOMBIA

Industria y Comercio
BUPERINTENDENCIA

La literatura sobre *fallas del mercado” versa sobre este problema.[151] Fenomenos
fales como las externalidades, la ausencia de informacion perfecta, los monopolios
haturales y las barreras de entrada o de safida, competencia destructiva, entre ofros,
conllevan a que el precio y la calidad de los bienes, servicios y oportunidades que hay
en el mercado no sean ofrecidos de acuerdo con la interaccion de la oferta y la
demanda, sino en las condiciones impueslas por algunas personas en perjuicio de
otras.

Esta Corporacién ha analizado situaciones en las que se pone de presente que, en
determinadas oportunidades, una falla del mercado puede devenir en un problema
constitucionalmente relevante. En efecto, la Corte se ha pronunciado sobre asuntos
refacionados con problemas de informacion{152], oferta limitada y abuso de posicion
dominante[153] bienes o servicios que el mercado no proporciona de manera
eficiente[154], barreras de ingreso al mercadof155], externalidades{166], competencia
destructival157] entre otros, en los que se muesira cémo, en ciertas circunstancias,
las fallas del mercado afectan los derechos y valores consagrados en la Constitucion,
lo cual conlleva a fa necesaria intervencion estatal para orientar el mercado hacia
condiciones de libre competencia y de asignacién eficiente de bienes y servicios a
fodos los habitantes del territorio nacional.

Asi pues, la intervencién estatal se justifica cuando el mercado carece de
condiciones de competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan
acciones orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fenémenos ambos que
obedecen al concepto de "fallas del mercado”. En efecto, el analisis de este
fenomeno permite conciuir que la regufacion del mercado por parte de fos organos
respectivos, es uno de los mecanismos de los que dispone el Esfado para 12

proporcionar respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el de los
servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion
del mercado por medio de Ia reguiacion es una farea enire cuyas funciones —ademas
de perseguir condiciones béasicas de equidad y solidaridad como ya se analizo— se
encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de competftividad’33
(Resaltado fuera de texto).

En linea con lo anterior, la doctrina de esta Superintendencia también ha resaltado la importancia de la
identificacién concreta de una falla de mercado al momenteo de intervenir los mercados:

“Del anterior extracto jurisprudencial se pueden resumir ciertos criferios que dan luces
sobre los limites a la intervencién del Estado en la economia y la posibilidad
correlativa de limitar la libertad econémica. En efecto, con fundamento en esta
jurisprudencia de fa Corte Constitucional, la intervencion del Estado en la economia
se justifica cuando los mercados por si solos no logran obtener resultados eficienfes o
cuando se producen efectos “indeseables”. De manera semejante, existen ofras
razones de politica publica que pueden no enmarcarse denfro de las fallas de
mercado y que, excepcionalmente, se reconocen para efectos de justificar la
intervencion del Estado en la economia pero que, en todo caso, deben estar
adecuadamente justificadas para efeclos de admitifas como una excepcion al
funcionamiento de fa libre competencia economica. .

® Corte Constitutional. Sentencia C-150 de 2003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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Lo expussto es consistente y se enmarca en. el sistema econémico previsto en Ia
Constitucién Politica y que corresponde al de una economia social de mercado
cuya premisa és precisamente ld expuesta en la jurisprudencia citada ¥, segin Ia
cual, si fos mercados funcionan adecuadamente, tal inftervencion resulta innecesaria e
incluso puede terminar por distorsionar el desemperio de los mismos.

Por el confrario, cuando los me'rcados fallan, se acfiva la facultad de infervencion del.
Estado en la economia y, en ese momento, surge en {odo caso la carga del Estado
de identificar las fallas y demds razones de politica piblica que expliquen por qué es
necesaria la respectiva intervencion.”

En la doctrina internacional, esta necesidad de justificar la intervencién de los mercados en
fallas de mercado tambien ha sido expuesta por autoridades de competencia extranjeras. Por
ejemplo, la Comision Nacional de los. Mercados y la Competencia (CNMC) de Espaiia ha
manifestado que la intervencion publica Gnicamente se justifica si: i) se comprueba la existencia
de una falla de mercado; ii) la intervencion tiene un nexo causal con dicha falla de mercado o
responde a un imperioso interés general; iii) la medida adoptada es proporcionada para lograr
el fin que se propone, lo cual implica que introduce Ia minima distorsién pos:ble en el mercado;
y iv) la medida se aplica de forma no discriminatoria®

En resumen, esta Superintendencia comprende que mercados como el de servicios moviles o

¢l de venta de ETM y, en general, los relacionados con las telecomunicaciones, suelen requerir

una mayor intervencién regulaioria que otros cuyas caracteristicas se asemejan .en mayor
medida a mercados competitivos. No obstante, del hecho de que se trate de situaciones en las

que las fallas de mercado son mas generalizadas, no se colige que el regulador quede, por.lo 13
menos en terminos de la libre competencia economica, exonerado de la carga de identificar
concretamente, para una proyecto regulatorio en particular, cual es la falla de mercado que.
pretende corregir para evitar en la medida de lo posible regulaciones que distorsionen el
mecanismo de funcionamiento natural de una economia de mercado, y de qué manera el
instrumento regulatorio elegido soluciona de forma eficiente y efectiva dicha falla. Asi pues, en
esta oportunidad, la Superintendencia de Industria y Comercio echa de menos la identificacion
-especifica de la falla de mercado que justifique una intervencion regulatoria.

* Gita dentre de la cita. En relacion con el modelo econémico adoptado por la Caria Politica expresé Ja Corte Constitucionai en Sentencia C-228 de
2010 lo siguiente;

‘La. Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa
privada, la condicion de motor de fa economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y fa
libre competencia economica, con ef dnico proposito de cumplir fines constifucionalmente valiosos, destinados a la
proteccion def interés general. Este marco de referencia, a su vez, Hene profundas impiicaciones en el modo en gue se
comprende fos derechos y libertades de los agenfes de mercado. En ese sentido, la jurisprudencia ha definido de manera
consistenfe y refferada a la liberfad de empresa como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse
como una facultad que fiene toda persona de realizar actividades de cardcter econdmico, segin sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su pafrimonio. Empero ese cardcter amplio, como ya se indicd, ia
libertad econdmica encuentra su definicion concreta a partir de sus comporientes particulares: la libertad de empresa y ta
libre compefencia econémica.”

* Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto de Abogacia de la Competencia 17-359378- -5-0 del 30 de enero de 2018, referido al Proyecto
de Resolucion a través del cual "se definen las tarifas de transporte terresire para el alcohol carburante”.

* GComision Nacional de los Mercados y la Competendia. Conclusiones preliminares sobre los nueves modelos de prestacién de servicios y 1a
economia colaborativa. Marzo de 2016. pag. 57.
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3.2. El Documento Soporte no realiza un analisis del impacto que cada una de las causas
identificadas tiene sobre el problema de “baja penetracién de internet mévil”

. Como se menciond en el numeral 2 del presente concepto, la CRC identificd varias causas y
sub-causas que generan el problema. Sin embargo, no se realiza un estudio de impacto de
cada una de ellas que permita concluir que la asociada con las restricciones en la venta de
ETM por parte de los operadores sea de tal magnitud que justifique una intervencion.

La falta de un analisis de este tipo conduce a la necesidad de preguntarse si es posible
identificar otras causas que generen un mayor impacto en la penetracion del servicio de
internet maévil. Por ejemplo, el fuerte incremento de la tasa de cambio entre 2014 y 2015
(37,28%)% tuvo un alto impacto en el precio de los ETM, tal y como lo indica la CRC*, y ésto a
su vez posiblemente tiene un efecto en la penetracion de internet moévil, en particular para la
tecnologia 4G.

Igualmente, el incremento del IVA del 16% al 19% tiene un efecto alcista en los precios de os
ETM (se grava con IVA los ETM con un valor igual o superior a 22 UVT, correspondientes a
$700.898 para el afio 2017)%. Este incremento también afecta a los servicios moviles de voz y
datos.

Ademas, el Documento Soporte no menciona el impacto de otros factores que podrian tener

una incidencia a la hora de definir el problema, como lo constituye la evolucidén de variables
econdémicas relacionadas con el poder adquisitivo de los hogares en distintas regiones del pais.
Tampoco el regulador tiene en cuenta en su ejercicio la disponibilidad de espectro 44
electromagnético para ofrecer servicios de internet moévil 4G en las diferentes zonas del
territorio nacional, asi como tampoco explica el posible efecto derivado de la no asignacion,
hasta el momento, de la frecuencia de 700MHz en la banda del espectro electromagnético.

A su vez, llama fa atencidon que en el Documento Soporte se advierta que el precio por
Gigabyte constituya una de las principales causas del problema invocado, a tal punto que en
palabras del Documento Soporte, se afirme que “en ef caso de Colombia, la proporcion que
representa de los ingresos el valor de un GB se puede ver como una limitada asequibilidad que
- tienen los ciudadanos respecto de las tarifas del servicio de internet movil y constituye a su vez
otro factor que restringe el acceso a este servicio y a su consuma™. En este sentido, advierte
la Autoridad de Competencia que la medida regulatoria no se ocupa del alto costo del servicio
de internet mévil, que a su vez sefiala como una de las causas de la supuesta “baja
penetracion del internet movil-en Colombia”, y cuya correccién solo seria posible, a juicio de
esta Autoridad, con medidas que incentiven la competencia entre los prestadores del servicio,

% Informacion tomada del Banco de la Repuiblica. Calculos realizados por GEE-SIC.

% Comision de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacién de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 24. Aportado en CD en el folic 2 de la Carpeta Piiblica No. 1 del Expediente 18-128057.

* Comision de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de entrada para la comercializacion de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 20. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Pdblica No. 1 del Expediente 18-128057.

“ Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Cendicionamientos de enfrada para la comercializacion de equipos terminales méviles. Documento
Amarillo. Marzo de 2018. Pag. 33. Aportado en CD en el folio 2 de la Carpeta Publica No. 1 del Expediente 18-128057.
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en lugar de restringirla, como ocurre con la medida regulatoria propuesta, que termmarla por
|mpactar la. movilidad de los usuarios, tal y como se expllca en el numeral 3.3.

3.3.El regulador no demuestra como la alternativa regulatoria elegida podria solucionar
el problema. La medida podria afectar los avances que ha logrado la regulacién de la
CRC para imprimir dinamismo competitivo al mercado de servicios méviles

3.3.1. El Documento Soporte no esta en capacidad de estimar el efecto de la regulaciéon
propuesta en el pretendido objetivo de incrementar la penetracion del internet mowl en
Colombia

Tal y como se menciond en el numeral 2 del presente concepto la CRC realizd un AnaIIS|s de
Impacto Normativo (AIN) en el cual evalué tres (3) alternativas de intervencion de acuerdo con
tres (3) criterios.

Sin embargo, el regulador no realizd un estudio del impacto que la altematlva eieglda tendria
sobre el mercado, y en partlcuiar sobre la penetracion del internet mévil en Colombia, que
permita comprender si se justifica o no adoptar una intervencion regulatoria. Esto toma aun
mas relevancia si se tiene en cuenta que nos encontramos frente a un mercado que, en los
términos de la CRC, se ha dinamizado en ‘los (ltimos afios mediante un mayor poder de
decisién del consumldor tal y como lo dice el tercer informe de evaluacién de la Resolucién
CRC 4444 de 2014:

“La eliminacién de las ciéusulés de permanencia ha permitido reducir las barreras de
cambio y ha logrado que los usuarios tengan una mayor libertad de elegir el servicio y el
operador que mejor se ajuste a sus necesidades™

16

Al respecto, esta Superintendencia considera que resulta un asunto absolutamente sensible,
que requiere un sustento amplio y suficiente, €l hecho de introducir modificaciones a una
regulacion considerada exitosa por el propio regulador. Esto por cuanto la medida podria tener
efectos no deseados, como que la venta de ETM vuelva a concentrarse en aquellos operadores
con mayores cuotas de mercado, tal y como sucedia antes de la eliminacién de las clausulas
de permanencia, 0 que se reduzcan las opciones de ETM disponibles para los usuarios de
servicios de telecomunicaciones méviles.

3.3.2. La med|da regulatoria propiciaria un retroceso en los avances observados en el
mercado en materia de dinamismo competitivo

La Superintendencia de Industria y Comercio comprende que el Proyecto no busca restablecer
las clausulas de permanencia minima para servicios moviles. Sin embargo, considera que el
Proyecto propicia entornos para que se presenten en la practica situaciones que impacten
negativamente la libre competencia e incluso el bienestar de los consumidores. Lo anterior, si
se tiene en cuenta:

" Comision de Regulacién de Comunicaciones. Informe de Monitoreo Resolucién 4444 de 2014. Diciembre 2016. Numero 3. Pag. 10. [en linea].
[Consultado 2 may, 2018]. Disponible en <hitps:/iwww.crcom.gov.cofrecursos_user/2018/Informes/clausulas/161212_InfMonitoreo_Res_4444 pdfs
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a) Que se pueden establecer condicionamientos de entrada que hagan que los planes mas
interesantes para los usuarios, y por lo tanto mas demandados, Unicamente estén
disponibles si se adquiere un determinado ETM, o viceversa, que los ETM mas
demandados solo estén disponibles a condicién de la adquisicion de determinados
planes. Esto impacta el derecho de libre eleccidn del consumidor y ademas hace
imposible contestar las ofertas de forma competitiva por parte de comercializadores de
ETM que no presten el servicio de telefonia movil.

Dicho en otras palabras, un consumidor interesado en un plan de aquellos que solo se
- ofertan si se adquiere un ETM con el operador, no tendra la posibilidad de adquirir dicho
ETM con nadie distinto de ese operador, y no parece probable que un comercializador
- pueda replicar un beneficio tal, en la medida en que dicho comercializador no presta el
servicio de comunicaciones.

b) Que el Documento Soporte declara que los operadores mdviles le solicitaron a la CRC
la modificacion normativa objeto del presente concepto, con el fln de que se puedan
establecer, entre otras, estrategias de fidelizacién de los clientes™. La Superintendencia
de Industria y Comercio considera que esa expectativa de los operadores es fundada.
Esto por cuanto, si bien |la medida no admite expresamente que se erijan barreras o
condicionamientos de salida, si genera grandes incentivos para que el operador que
otorga un beneficio a cambio de la mencionada fidelizacién que buscan, no se arriesgue
a que el usuario se libere faciimente del servicio contratado, pues ello implicaria que el
operador no cumpliria con las expectativas que lo motivan al otorgamiento de dicho
beneficio. Esto en la practica impacta de manera directa al consumidor, al limitarle la 44
movilidad, asi como la libertad de eleccién de los mismos, y hace muy probable que los
operadores utilicen mecanismos que dificulten o retarden la posibilidad de que el
consumidor cambie de operador cuando no esté satisfecho con el servicio de
comunicaciones.

A su vez, no debe olvidarse en el contexto de este sector que portar faciimente un
numero de un operador a otro es un factor que presiona la dinamica competitiva, en
tanto que le permite al usuario cambiar de operador cuando el servicio no le satisface e
incentiva, o fuerza por ello, a los operadores a ofrecer mejores condiciones que las de
sus competidores para conservar a sus usuarios.

Por lo anterior, la regulacién propuesta abre la puerta a un apalancamiento para limitar
la libre eleccion de los usuarios y la portabilidad numérica.

En palabras de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Economlcos
(OCDEY:

“La portabilidad numérica es uno de los instrumentos clave para fomentar la
competencia en los servicios fijos y moviles, ademas de un factor esencial del
cambio de proveedor en marcos de protecciéon del consumidor (que se
trataran en el capitulo 13 sobre proteccion del consumidor). Un proceso de
portabifidad humérica rapido, facil y efectivo permite a los usuarios pasar de

*2 Gomision de Regulacién de Comunicaciones. Condicionamientos de enirada para la comefcializacién de eqdipos terminales moviles. Decumento
Amarille. Marzo de 2018. Pag. 23. Aporiado en CD en el folie 2 de |a Carpeta Pliblica No. 1 del Expediente 18-128057.
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un operador a otro y, en consecuerncia, promueve la competencia. Cuando no
existe tal proceso, o es lento, complejo e infructuoso en numerosos casos, los
usuarios no cambian de operador, lo que vuelve ineficaces ofras medidas a
favor de la_competencia. Si bien la utilizacion de servicios de banda ancha no

" implica el usc de numeracion fijla 0 movil, suelen contratarse empagquetados con
servicios de voz fija y/o movil, lo que significa que la portabilidad humérica también
es relevante en un contexto de fomento de la competencia en los servicios de banda
ancha. En los dltimos diez afios se ha progresado en portabilidad numérica y en los
instrumentas para su implementacion. A titulo de ejemplo, en muchos paises de
la OCDE Ia transferencia de los nimeros puede llevarse a cabo en menos de
un dfa y, en una gran mayoria, no supone costo algunc para los usuarios. tn
el recuadro 4.5 se muestran los principales factores que determinan ef ex:to de fa -
portabilidad numérica"®. (Destacado fuera de texto).

Adicionalmente, frente al Proyecto sometido a concepto de esta Superintendencia, vale la pena
resaltar que las implicaciones que para los consumidores tienen ciertos bienes en cuanto a Ia‘
dificultad de ajustar sus decisiones una vez estos son elegidos.

Es de resaliar que la naturaleza del bien o servicio condiciona, tal como se expuso, la demanda

_ del mismo. De tal manera que no sera equivalente demandar un bien durable a un servicio que
se agote con su uso. Del mismo modo, no serd equivalente la adquisicion de un bien cuyas
caracteristicas son inmodificables al momento de su compra frenté a un servicio el cual puede
ajustarse, modificarse o sustituirse de acuerdo con las preferencias y necesidades del
consumidor. Al ser complementario el bien durable con un servicio que cumple con las
caracteristicas anteriormente descritas, las posibilidades de modificacién de eleccién por parte
de un usuario se limitan, toda vez que se hace complejo diferenciar entre los componentes del
paquet% resultante de los productos complementarios referidos, elevandose asi el costo de
cambio

17

Asi, para el presente concepio, basta sefialar que la eliminaciéon de la prohibicion regulatoria
vigenie le permitiria al proveedor de comunicaciones empaquetar ETM con servicios de
comunicaciones moviles, lo cual se configura en una situaciéon como la tedricamente descrita
en el parrafo inmediatamente anterior. Como consecuencia, se incrementa para el usuario el
costo de cambio entre prestadores de servicios, 1o cual no solamente limita su eleccién, sino
que también tendria la potencialidad de afectar la dinamica de competencia de dicho mercado.

Nuevamente, queda claro que el empaquetamiento que podria realizar el proveedor de
comunicaciones méviles con los ETM, seria. muy diferente al empaquetamiento de bienes
independientes que podria ofrecer cualquier Refail de efectuar una oferta comercial.

Por lo anterior, a juicio de esta Autoridad, si la CRC decide adoptar definitivamente la propuesta
regulatoria, vera afectada la consistencia de la politica publica que en materia de portabilidad
ha consolidado, con las consecuencias que en materia de libre competencia pueden derivarse
de este hecho.

*® QOrganizacitn para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos y Banco Interamericano del Desarrollo. Politicas de banda ancha para América
Latina y el Caribe: un manual para la economia digital. Paris, 2016. pag. 104. [en linea]. [Consultade 4 may, 2018]. Disponible en <https://www.oecd-
|l|brary org/science-and-technology/pcliticas-de-banda-ancha-para-america-latina-y-el-caribe_9788264259027-es>

* Motta, M. (2018). Poder de mercado v bienestar: Introduccién. En M. Motta,. Polftica de competencia. Teoria y préctica, 1st ed. Espafiol México:
Fondo de Culfura Economica, pp. 114-116.

Sefior ciudadans, para hacer seguimi a su solicitud, 1a entidad e ofrece los siguiemnes canales:
wwssicgovee ~ Teléfonn enBogotd: 5920400 - Linea gratwita 2 nivel nacionak 018000210165

Nuesteo aponte o5 fundamental.
.Y B i usar menos papel conwitaines

E Direacidm: Cra, 13 # 27 - 00 plsos 1. 3. 4. 5. 6.7 ¥ 10. Bogota BC- Colombla - Taléfono: ST 5570000 - e-malk contactenos@sicgoves con el medio amblente




® GOBIERNG DE COLOMBIA -

THER~ZDIR

Industria y Comercio
SUPERINTEHDENCIA

4. RECOMENDACIONES

En conclusién, la CRC no justifica debidamente la necesidad de incorporar excepciones a la
restricciéon existente en materia de comercializacion de ETM, debido a que no demuestra la
existencia del problema de “baja penetracion del servicio de internet movil en Colombia™; no
controla por otras variables a la hora de comparar la situacion de Colombia con la de otros
paises; y no identifica una falla de mercado que justifique la regulacién. Ademas, el regulador
no realiza un analisis de impacto que demuestre cuanto afecta cada una de las causas al
supuesto problema identificado. Por ultimo, la CRC no demuestra como la alternativa
regulatoria elegida podria solucionar o impactar positivamente la variable de penetracion de
internet mavil, y por el contrario, la propuesta podria afectar la dinamica competitiva del
mercado y el bienestar de los consumidores, en un mercado que ha ganado dinamismo en los
ultimos afnos.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio le recomienda a la CRC
abstenerse de expedir el Proyecto regulatorio objeto del presente concepto.

Esta Superintendencia agradece a la Comisién de Regulacion de Comunicaciones que al
momento de expedir el Proyecto, se remita copia del mismo. Lo anterior con el fin de permitirle
a esta Superintendencia hacer un seguimiento de la normatividad vigente, ademas de favorecer
los mecanismos de cooperacion interinstitucional que permitan alcanzar objetivos de vigilancia
y regulacion comunes, garantizando la libre competencia, el bienestar de los agentes y la
eficiencia econémica.

18
Atentamente,

SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
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