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SANDRA MILENA ORTIZ LAVERDE
La regulacion por mercados: la nueva perspectiva
del sector de las telecomunicaciones™






SUMARIO

1. Antecedentes. 11. LLa definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones
en Colombia. Consideraciones previas. 111. Transcendencia y retos de la regula-
cion por mercados. 1v. Las relaciones de cooperacion entre la Superintendencia
de Industria y Comercio y la Comision de Regulacion de Comunicaciones.
v. Conclusiones

Articulo 22.- FUNCIONES DE LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Son
funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones las siguientes:

1. Establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar social de los usuarios.

2. Promover y regular la libre competencia para la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones, y prevenir conductas desleales y practicas comerciales restrictivas,
mediante regulaciones de caracter general o medidas particulares, pudiendo proponer
reglas de comportamiento diferenciales segun la posicion de los proveedores, previa-
mente se haya determinado la existencia de una falla en el mercado.

3. Expedir toda la regulacion de caracter general y particular en las materias relacionadas
con el régimen de competencia, los aspectos técnicos y econémicos relacionados con
la obligacion de interconexion y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos
fisicos y soportes logicos necesarios para la interconexion; asi como la remuneracion
por el acceso y uso de redes e infraestructura, precios mayoristas, las condiciones de
facturacion y recaudo; el régimen de acceso y uso de redes; los parametros de calidad
de los servicios; los criterios de eficiencia del sector y la medicion de indicadores
sectoriales para avanzar en la sociedad de la informacion; y en materia de solucion de
controversias entre los proveedores de redes y servicios de comunicaciones.

4. Regular el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mercados de los servicios de
telecomunicaciones, con excepcion de las redes destinadas principalmente para servicios de
television radiodifundida y radiodifusion sonora, hacia una regulacion por mercados.

5. Definir las condiciones en las cuales podran ser utilizadas infraestructuras y redes
de otros servicios en la prestacion de servicios de telecomunicaciones, bajo un esquema

de costos eficientes.

6. Definir las instalaciones esenciales.

*

Documento correspondiente al trabajo de tesis de maestria realizado para optar por el titulo de Magister
en Arts en Derecho, Economia y Politicas Puablicas del Instituto Universitario de Investigacion Ortega
y Gasset, adscrito a la Universidad Complutense de Madrid.
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7. Proponer al Gobierno Nacional la aprobacion de planes y normas técnicas aplica-
bles al sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, atendiendo el
interés del pais, segun las normas y recomendaciones de organismos internacionales
competentes y administrar dichos planes.

8. Determinar estandares y certificados de homologacion internacional y nacional de
equipos, terminales, bienes y otros elementos técnicos indispensables para el estableci-
miento de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones aceptables en el pais,
asi como sefalar las entidades o laboratorios nacionales autorizados para homologar
bienes de esta naturaleza.

9. Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre
los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Ningan acuerdo entre
proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria,
y de solucion de controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, asi
como el principio de la libre competencia.

10. Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres de acceso, uso e inter-
conexion y las condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos
y soportes logicos necesarios para la interconexion, y sefialar la parte responsable de
cancelar los costos correspondientes, asi como fijar de oficio o a solicitud de parte las
condiciones de acceso, uso e interconexion. Asi mismo, determinar la interoperabilidad
de plataformas y el interfuncionamiento de los servicios o aplicaciones

11. Senialar las condiciones de oferta mayorista y la provision de elementos de red desagre-
gados, teniendo en cuenta los lineamientos de politica del Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, garantizando la remuneracion de los costos eficientes
de la infraestructura y los incentivos adecuados a la inversion, asi como el desarrollo de un
régimen eficiente de comercializacion de redes y servicios de telecomunicacion.

12. Regular y administrar los recursos de identificacion utilizados en la provision de
redes y servicios de telecomunicaciones y cualquier otro recurso que actualmente o en
el futuro identifique redes y usuarios.

13. Administrar el uso de los recursos de numeracion, identificacion de redes de teleco-
municaciones y otros recursos escasos utilizados en las telecomunicaciones, diferentes
al espectro radioeléctrico.

14. Definir por via general la informacion que los proveedores deben proporcionar
sin costo a sus usuarios o al pablico y, cuando no haya acuerdo entre el solicitante y el
respectivo proveedor, sefialar en concreto los valores que deban pagarse por concepto
de informacion especial, todo ello sin perjuicio de la informacion calificada como
reservada por la Ley como privilegiada o estratégica.
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15. Dictar su reglamento interno, asi como las normas y procedimientos para el fun-
cionamiento de la Comision.

16. Administrar y disponer de su patrimonio de conformidad con las normas legales
y reglamentarias aplicables y manejar los equipos y recursos que se le asignen, los que
obtenga en el desempeiio de sus funciones, y cualquier otro que le corresponda.

17. Emitir concepto sobre la legalidad de los contratos de los proveedores con los
usuarios.

18. Resolver recursos de apelacion contra actos de cualquier autoridad que se refieran
a la construccion, instalacion u operacion de redes de telecomunicaciones.

19. Requerir para el cumplimiento de sus funciones informacion amplia, exacta, veraz y
oportuna a los proveedores de redes y servicios de comunicaciones a los que esta Ley se refiere.
Aguellos que no proporcionen la informacion antes mencionada a la CRC, podrdn ser sujetos
de imposicion de multas diarias por parte de la CRC hasta por 250 salarios minimos legales
mensuales, por cada dia en que incurran en esta conducta, segin la gravedad de la falta y
la reincidencia en su comision.

20. Las demas atribuciones que le asigne la Ley.

I. ANTECEDENTES

El Decreto 2870 de 2007 impuso la obligacion en cabeza del 6rgano regulador
sectorial Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, en la actualidad de-
nominada Comision de Regulacion de Comunicaciones? (en adelante crc), de
establecer el nuevo marco regulatorio consistente en la definicion de los merca-
dos de telecomunicaciones y los efectos sucedaneos que este tipo de regulacion
puede traer3, como lo indica el articulo 18 del mencionado decreto:

1 Presidencia de la Reptblica. Decreto 2870 de 2007. Por medio del cual se adoptan medidas para facilitar
la convergencia de los servicios y redes en materia de Telecomunicaciones. Diario Oficial afio cxri n.’
46.706, 31 de julio de 2007, p. 53.

2 Congreso de la Republica. Ley 1341 de 2009. Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
—TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.® 47.426
de 30 de julio de 2009.

3 El Decreto 2870 de 2007 establece dos obligaciones adicionales en cabeza de la CRT provenientes de la
definicion de los mercados de telecomunicaciones, la primera correspondiente a la determinacion de
los operadores de telecomunicaciones con posicion significativa de mercado (psm) y las condiciones
provenientes para determinar la oferta mayorista en cabeza de estos si poseen esta condicion. Estas
obligaciones se encuentran consagradas en los articulos 10.° y 13; la primera obligacion, relacionada
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Articulo 18

Sin perjuicio de los plazos previstos en los articulos 10 y 13 del presente decreto, la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones debera adecuar dentro del afio siguiente
a la entrada en vigencia del presente decreto, el marco regulatorio aplicable a todas las
redes y al mercado de los servicios de telecomunicaciones, en ambiente de convergen-
cia tecnoldgica, con excepcion de los servicios de Radiodifusion Sonora de que trata
el Decreto Ley 1900 de 1990 y de Television de que trata la Ley 182 de 1995 y sus
modificaciones, de tal manera que se oriente a una regulacion por mercados relevantes,
acorde con las necesidades de los usuarios, la promocion efectiva de la competencia en
el sector de telecomunicaciones, la obligacion de interconexion e interoperabilidad de
todas las redes de telecomunicaciones del Estado y los postulados de la sociedad de la
informacion previstas en las recomendaciones de la Uni6n Internacional de Telecomu-
nicaciones y de otros organismos internacionales, vinculantes para Colombia.

Asi mismo, dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto,
la Comusion de Regulacion de Telecomunicaciones deberd adecuar el marco regulatorio de
proteccion de usuarios de los mercados de telecomunicaciones en ambiente de convergencia
tecnoldgica. Lo anterior, sin perjuicio de las modificaciones posteriores que esta Entidad
efectiie en ejercicio de sus facultades.

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones deberd publicar en su pdgina web, un
informe anual indicando el estado de la aplicacion de las disposiciones previstas en los arti-
culos 10 y 13 del presente decreto.

Por tal razon la crc presentd a consideracion del sector, en cumplimiento de lo
dispuesto tanto en el Decreto 2870 de 2007 como en el Decreto 2696 de 20044],
un primer documento titulado “Propuesta regulatoria para la definicion de
mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia”,; asi como el “Pro-
yecto de resolucion por la cual se definen los mercados relevantes candidatos
parala regulacion ex ante y se expiden otras disposiciones”, con el fin de recibir
comentarios de los operadores, gremios e instituciones académicas, antes de ser
adoptado el marco definitivo de la regulaciéon por mercados en Colombia.
Atendiendo a este primer acercamiento realizado por parte de la Comision
de Regulacion de Comunicaciones y a los comentarios recibidos por parte de
los diversos agentes del sector, esta entidad, en desarrollo de este proyecto

con la aplicacion de la oferta mayorista, y la segunda, con las obligaciones especiales para operadores
con posicion dominante.

4 Presidencia de la Republica. Decreto 2696 de 2004. Por el cual se definen las reglas minimas para
garantizar la divulgacion y la participacion en las actuaciones de las comisiones de regulacion. Diario
Oficial n.” 45.651, del 25 de agosto de 2004. Capitulo 1. Resoluciones de caracter general. Articulos
8.%y ss.
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regulatorio, considerd necesaria la implementacion de un cronograma en el que
se estableciera una serie de etapas tendentes a establecer tanto la metodologia
como los criterios para la identificacion de mercados relevantes, etapas que con-
cluyen con la expedicion de cuatro resolucioness relacionadas con la definicion
de mercados relevantes y posicion dominante en los mercados convergentes de
telecomunicaciones en Colombia.

Asi mismo y como consecuencia de la expedicion de este paquete de medidas
y de las observaciones recibidas en relacion con las particularidades del mercado
relevante denominado “voz movil saliente”, este ente regulatorio determind
luego la existencia de un operador con posicion de dominio y por ende la im-
posiciéon de medidas tendentes a solucionar la falla de mercado imperante®.

Vale la pena precisar que este marco regulatorio fue expedido antes de la
promulgacion de la Ley 1341 de 2009 en la que se incorpora en cabeza de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, como se precisa en el articulo 22
numeral 4, “Regular el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mercados
de los servicios de telecomunicaciones, con excepcion de las redes destinadas
principalmente para servicios de television radiodifundida y radiodifusion
sonora, hacia una regulacion por mercados”?. Ademas, mediante el Decreto
2888 de 2009(® se ratifica la validez y vigencia de las resoluciones expedidas por

5 CoMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CrT 2058 de 2009. “Por la cual se
establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia
de posicion dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial 47.283
del 6 de marzo de 2009; Ip. Resolucién crT 2063 de 2009. “Por la cual se modifica el Anexo 006 de la
Resolucion crT 087 de 1997 y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial 47.283 del 6 de marzo de
2000; Ip. Resolucién crT 2064 de 2009. “Por la cual se modifica la Resolucion CRT 1940 de 2008 y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial 47.283 del 6 de marzo de 2009; Ip. Resolucién cRT 2065 de
2009. “Por la cual se determinan condiciones relativas al acceso a las cabezas de cable submarino, se
establecen éstas como instalaciones”. Diario Oficial 47.283 del 6 de marzo de 2009.

6 CoMiSION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CRT 2066 de 2009. Por la cual se esta-
blecen medidas regulatorias aplicables a Comcel S. A. en el mercado relevante “voz saliente moévil”, y
se dictan otras disposiciones.

7  CONGRESO DE 1.A REPUBLICA. Ley 1341 de 2009. Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicacio-
nes —TIG—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial n.®
47.426 del 30 de julio de 2009. Es necesario precisar que la ley establece la regulacion por mercados,
es modelo de regulacion a desarrollar por parte de la Comision de Regulacion de Comunicaciones,
trayendo consigo la eliminacién de la regulacion por servicios, modelo que imperaba en el anterior
marco regulatorio.

8  PrESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 2888 de 2009. Por el cual se dictan disposiciones sobre la orga-
nizacion y el funcionamiento de la Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones (crc). Diario Oficial
afio CXLIV n.° 47431. 4 de agosto, 2009, p. 19:

“Articulo 1. La Comision de Regulacion de Comunicaciones, antes Comision de Regulacion de Tele-
comunicaciones, continuara funcionando con la estructura establecida en el Decreto 1130 de 2000 y
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parte del organo regulador antes de la sancion de la ey 1341 de 2009: “[...]
Las regulaciones de caracter general y particular expedidas por la Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones con fundamento en las funciones que
le fueron asignadas en normas anteriores a la fecha de entrada en vigencia de
la Ley 1341 de 2009 y las cuales se reiteran para la Comision de Regulacion de
Comunicaciones en dicha ley, continuaran vigentes”, de alli que la resoluciones
expedidas en materia de mercados relevantes sean aplicables y se adecuen al
marco legal vigente.

Por lo anterior, es necesario determinar cuales son los principales efectos
que implica tener un modelo basado en la aplicacion de los principios del dere-
cho de la competencia y su incidencia en la transformacion del derecho de las
telecomunicaciones, partiendo de la consideracion de la implementacion de este
nuevo marco regulatorio para Colombia y las implicaciones de su consagracion
enlaley 1341 de 2009, modelo que asume como punto de referencia el sistema
adoptado por la Unién Europea en el afio de 200219, consagrado en la directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un “marco regulador comun

la planta de personal establecida por los Decretos 2215 de 2000 y 2621 de 2005 para la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, hasta que el Gobierno Nacional las modifique. I.a Comision de
Regulacion de Comunicaciones, antes Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, continuara
ejerciendo las funciones a ella asignadas por la Ley y de acuerdo con el reglamento interno vigente
para la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, mientras se adopta un nuevo reglamento
interno. Las regulaciones de caracter general y particular expedidas por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones con fundamento en las funciones que le fueron asignadas en normas anteriores
a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1341 de 2009 y las cuales se reiteran para la Comision de
Regulacion de Comunicaciones en dicha Ley, continuaran vigentes. Los actuales funcionarios de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, antes Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1341 de 2009, continuaran desempeifiando las funciones y
responsabilidades asignadas a sus cargos, en el estatuto interno y el manual de funciones, hasta tanto
se adopten las nuevas normas de organizacion y funcionamiento.”

9 ALMUDENA ARPON DE MENDIVIL. “Experiencias de la regulacion y retos de futuro”, en CRT. 15 asios de
la regulacion de las telecomunicaciones en Colombia (s. d.), 2007. Transcurridos seis afios de la imple-
mentacion del nuevo modelo regulatorio en la Union Europea, es factible determinar cuales son los
resultados y las principales experiencias que ha traido este modelo. La experiencia ha sido satisfactoria
en ciertos aspectos, sin olvidar las complicaciones dadas en la implementacion general de las normas
para la aplicacion del “Paquete Telecom 2002” y el tratamiento dispar que se ha dado por parte de las
autoridades nacionales de reglamentacion de los diferentes estados en la definicion de los mercados e
imposicion de obligaciones a los operadores con posicion significativa de mercado, que se constituye en
un elemento esencial de este modelo regulatorio. Dentro de los principales resultados que se indican
por parte de ARPON DE MENDIVIL, tomando como fuente a “The Review 2006 of EU Telecom Rules:
Strenghening Competition and Completing the Internal Market”, Bruselas, 27 de junio 2006 estan:
a. Los precios de los servicios han bajado: como media, para los mismos servicios de telecomunicaciones;
b. Los consumidores gastaron un 30% menos de sus ingresos en 2002 comparado con 2006; y
c. El nivel de inversiones ha sido creciente: la inversion agregada, medida en términos de gastos de
capital, llego a mas de 45 billones de euros en 20035, el 6% mas que en 2004.
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de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas” (Directiva marco)
2002/21/CE™ y su revision por parte de la Comision Europea en el afio 2007,
a través del documento “Relativo a los mercados pertinentes de productos y
servicios dentro del sector de las telecomunicaciones electronicas que pueden
ser objeto de regulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comtn
de redes y los servicios de comunicaciones electronicas” (2007/879/CE), en
la cual se modifica el nimero de mercados relevantes definidos, que pasan de
un total de 18 a 7.

La incorporacion de una regulacion por mercados implica la transicion a la
aplicacion plena del derecho de la competencia, efectuar un analisis tendente
a determinar si ésta ha cumplido con los objetivos previstos desde su imple-
mentacion, como el mecanismo mas 6ptimo para lograr la liberalizacion plena
de los servicios de telecomunicaciones; esto trae consigo un nuevo escenario
donde el derecho de las telecomunicaciones, el derecho de la competencia y
el derecho de los consumidores o usuarios, como lo indica JUAN MIGUEL DE
LA CUETARA'L, converjan bajo un mismo criterio como sucede en el entorno
convergente de redes y servicios en el sector, pero atendiendo siempre que
una regulacion basada en el derecho de la competencia puede traer compli-
caciones, ya que una agencia nacional de competencia no puede contrarrestar
las problematicas que se generan en cuanto al sector. De alli que sea necesario
considerar el derecho de la competencia no puede excluir y desconocer la
existencia de la regulacion sectorial y viceversa y considerarlas como politicas
distantes, sino en una consideracion de ser complementarios en la busqueda

10 Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de marzo de 2002, relativa a un
marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco).
Considerando primero, en que se precisa la incorporacion del nuevo marco regulador:

“[E]Jl actual marco regulador de las telecomunicaciones ha conseguido crear las condiciones necesarias
para una competencia efectiva en el sector de las telecomunicaciones durante la transicion del régimen
de monopolio al de plena competencia”.

Adicionalmente, el considerando 25 de la misma Directiva precisa:

“[E]xiste la necesidad de imponer obligaciones ex ante en determinadas circunstancias para garantizar
el desarrollo de un mercado competitivo. ILa definicion de peso significativo en el mercado [...] ha
demostrado su eficacia en las primeras fases de la apertura del mercado en tanto que umbral de las
obligaciones ex ante, aunque ahora debe ser adoptada para ajustarla a unos mercados mas complejos y
dinamicos.”

11 JUAN MIGUEL DE LA CUETARA. “Leccion vigésima. La regulacion de las telecomunicaciones”, en GASPAR
ARINO ORrT1Z (ed.). Principios de derecho piiblico econdmico (modelo de Estado, gestion publica, regulacion
economica), Granada, Comares, 2004. Autor que sefiala: “La idea que acaba expresar, ‘competencia entre
servicios, redes o plataformas’; si incardina en otra mas amplia que, a estas alturas, debe estar ya clara:
el derecho de la competencia es el de aplicacion prioritaria en la telecomunicaciones liberalizadas”.
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de diferentes objetivos, pero siempre dirigidos a que se garantice la seguridad
tanto econoémica como juridica de los operadores que se encuentran inmersos
en la prestacion de los servicios.

El objetivo de esta nueva regulacion sigue siendo el mismo: mantener la
apertura y la confianza en la competencia antes que la imposicion de obligaciones
alos operadores historicos, como lo indica HERGUERA GARCIA™2, quien sefiala que
la implementacion de una regulacion por mercados “parte de evaluar en primer
lugar si la competencia funciona o no en un mercado concreto y si la respuesta
es negativa sera entonces cuando las autoridades sectoriales podran imponer
mecanismos regulatorios sobre los operadores considerados dominantes”.

LLa apertura a los mercados y a la regulacion de éstos supone un modelo
mas eficiente de asignacion de recursos y del desarrollo del propio sector?3,
y por ende la rapida aplicacion de este modelo favorecera el desarrollo de la
competencia a nivel sectorial.

LLaimplementacion de los principios provenientes del derecho de la compe-
tencia trae consigo la reduccion de la labor del regulador y de una aproximacion
a las reglas del mercado y por lo tanto se pasaria de un regulador sectorial a
un regulador en materia de derecho de la competencia™ (esta aproximacion al
derecho de la competencia implica dos consecuencias en particular: la primera
a cargo del regulador, el cual debe determinar efectivamente el mercado y
conocer del mismo antes de imponer las obligaciones que afecten a los agentes
que actan en éste; la segunda consecuencia de esta implementacion es que

12 [N1Go HERGUERA GARCGIA. La delimitacion de los mercados relevantes en el nuevo marco regulador de las
telecomunicaciones, Madrid, Universidad Complutense, 2002.

13 Craupio Fegoo GonzALEz; Jost Luts GOMEZ BArRrROSO y Davib Rojo ALonso. “Competencia en el
sector de las telecomunicaciones: evolucion de la regulacion europea y analisis critico del marco actual”,
en Informacion Comercial Espanola, Revista de Economia, n.° 832, 20006, pp. 89-103 (ejemplar dedicado
a telecomunicaciones y audiovisuales, regulacion, competencia y tecnologia).

14 FERNANDO HERRERA GONZALEZ. “La aplicacion de principios de derecho de competencia a la regu-
lacion sectorial de telecomunicaciones” en Informacion Comercial Espasiola, Revista de Economia, n.°
832, 2000, pp. 89-103, pp. 45-57. De igual forma es valido mencionar lo expresado por GLORIA CALVO
Diaz (“La definiciéon y analisis de los mercados relevantes y la determinacion de los operadores con
peso significativo en el mercado”, en TomAs DE 1.A QUADRA-SALCEDO y Josk VIDA FERNANDEZ [dir. .
Regulacion economica, vol. 1v: Telecomunicaciones, Madrid, Lustel, 2009, pp. 323-353), quien sefala:
“Aparece asi un elemento esencial, cual es, que el marco regulador de las comunicaciones electronicas
se adopta para servir a unas actividades para las que se pretende prospectivamente la competencia, la
cual solo resultara de un proceso en el que todos los elementos de la cadena de valor que conforman
estos servicios reciban un tratamiento coherente con los objetivos pretendidos; es decir, se acepta que
se parte de que la competencia ‘natural’ no existe atin como tal y al mismo tiempo se limita la interven-
cion reguladores. Asi, la Directiva marco en Considerando (27) sefiala que ‘1 analisis de la competencia
efectiva debe incluir un analisis de si, en prospectiva, el mercado es competitivo y; por tanto, de si la
falta de competencia efectiva tiene caracter duradero’ ”.
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el conocimiento del mercado debe provenir de la aplicacion de los principios
de derecho de la competencia, pero no en una consideracion ex post, cuando
la conducta se ha dado, sino de un control ex ante, tratando de prevenir los
posibles problemas que se pueden dar en un mercado en particular), como
puede observarse en el modelo europeo?’s, modelo que aun sigue contando con
un regulador sectorial que se encarga de establecer los criterios provenientes
de este tipo de regulacién principalmente una regulacion ex ante'®, entendida
como una regulacion de caracter preventivo, que se caracteriza por la definicion
de los mercados, la determinacion de los operadores con posicion dominante,
de las obligaciones a las cuales éstos deben estar sujetos y la determinacion o
no previo un analisis de las particularidades del mercado, de la sustraccion de
estas obligaciones cuando se considere que la competencia se ha consolidado
y que las medidas impuestas fueron efectivas para garantizar la competencia
efectiva en el mercado objeto de analisis.

Por lo tanto, es valido concluir que la regulacion ex ante en un sentido amplio
es mas rica en matices y en la aplicacion de instrumentos que el derecho de la
competencia no posee o no puede determinar ya que se aparta de su objeto de
estudio; como sucede con la portabilidad de namero, establecimiento de estan-
dares minimos de calidad (de cara al usuario), la eliminacion de esos cuellos de
botella o similares que deberan ser regulados para garantizar la competencia
efectiva, y de monitorear el acceso y en su defecto ordenar a un operador el
acceso a sus infraestructuras y las condiciones en las cuales lo debe garantizar.
Para todo esto el derecho antitrust no es suficiente, hay objetivos de otro tipo
(no solo promover la competencia: también mejorar las condiciones al usuario,
mejorar la calidad de los servicios, ampliar coberturas, meter en el concepto

15 IcT regulation toolkit 1TU (2998) The Evolution from Sector-Specific Regulation to Competition_Based
Regulation. (disponible en www.ictregulationtoolkit.org/en/Section.1689.html). Documento en el
que se precisan los alcances de la regulacion ex ante en el nuevo marco regulatorio implementado en la
Union Europea, en los siguientes términos: La regulacion sectorial especifica (regulacion ex ante) se
limita a casos donde la competencia efectiva esté ausente, es decir en los mercados donde hay alguna o
mas empresas con poder significativo de mercado, y donde los remedios del derecho de la competencia
nacional no son suficientes para hacer frente al problema, Como tal, el nuevo marco regulador (NRF, por
su sigla en inglés) depende en gran medida de la ley de competencia genérica de la Unién Europea, y
busca una aproximacion “basada en el mercado” para regular, distanciada de la aproximacion “basada
en servicios”. Este nuevo marco reemplazo en parte, con neutralidad tecnologica y reglas del derecho
de la competencia, a la regulacion sectorial (regulacion ex ante) especifica, con el “objetivo de reducir
progresivamente las reglas ex ante sectoriales especificas de acuerdo a que la competencia en el mercado
se desarrolle”.

16 La particularidad con que cuenta la regulacion ex ante es que es un tipo de regulacion con un mayor
grado de intervencion, a diferencia de la regulacion ex post, pero se hace necesario que se implemente
la primera para garantizar la efectividad de una regulacion por mercados.
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de servicio universal servicios adicionales, garantizar estandarizaciones que
pueden ser interesantes. .. ); por lo tanto puede cuestionarse la reflexion de que
el derecho antitrust por si solo puede no ser el mejor instrumento!7.

La regulacion ex ante hoy por hoy es necesaria para el desarrollo eficiente
y optimo del sector de las telecomunicaciones. En el caso espafiol, la Ley 32,
del 3 de noviembre de 2003, incorpora un cambio en la regulacion ex ante de
los mercados de comunicaciones electronicas, pasando de un analisis de cuatro
mercados ex ante definidos legalmente y de un analisis para determinacion la
dominancia de caracter automatico de un 25% de participacion en el mercado,
aun analisis basado de la definiciéon de mercado y analisis de competencia efec-
tiva conforme a los principios del derecho de la competencia y de una serie de
obligaciones que antes de ser impuestas deben ser justificadas en relacién con
los objetivos del nuevo marco regulador y que guarden proporcion con el logro
de estos objetivos previstos en las directivas comunitarias.

Esta forma de regulacion involucra otra forma de regulacion: regulacion
ex post o antitrust, entendida como la forma de control clasica de derecho de la
competencia™, en la que la autoridad de defensa de la competencia aplica los
correctivos frente a una situacion ya existente que puede provenir del abuso de
una posicion de dominio®9.

17 JUAN Jost MoNTERO PascuaL. Derecho de las telecomunicaciones, Madrid, Tirant lo Blanch, 2007,
quien precisa: En realidad, ambos mecanismos de intervencion se diferencian no tanto por su momento
de aplicacion (ex ante o ex post) cuando por el hecho de que uno proscribe y el otro prescribe. Asi,
mientras que el derecho de la competencia se limita a imponer obligaciones de no hacer, la regulacion
sectorial v mas alla y puede imponer tanto obligaciones de no hacer cuanto obligaciones de hacer.

18 ANDREA DEL PiL.AR CAMACHO GUTIERREZ. “Mercados relevantes y operadores con posicion significativa
en el mercado en mercado en el nuevo marco regulatorio europeo de las comunicaciones electronicas”,
en Lecturas en regulacion de las telecomunicaciones y tecnologias de la informacion, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007.

19 ALMUDENA ARPON DE MENDIVIL, EDUARDO GOMEZ DE 1.A CRUZ y ANNA GARCiA CASTILLO. “Comunica-

ciones electronicas y competencia”, en J. M. BENEYTO PEREZ (dir.) y J. MAILLO GoNZALEZ ORUS (coord.).
Tratado de derecho de la competencia, tomo 3, Barcelona, Bosch, 2005. En el caso europeo, como se precisa
en la obra, en la parte correspondiente a las especificidades de la regulacion sectorial, indicando:
“En primer lugar, en la normativa sectorial de las comunicaciones electronicas, el objetivo de realizar de-
finiciones de mercado es que se analicen aquellos en los que no exista competencia efectiva y se impongan
de forma transitoria a los operadores dominantes en cada uno, los orsm, obligaciones especificas para
asegurar la competencia. En consecuencia., el enfoque que debe seguirse al realizar dicha definicion de
mercados es prospectivo y anticipador, de forma similar al que se sigue para el analisis de las concentra-
ciones. Por el contrario, las normas de competencia de los articulos 1y 6 de la.pC y 81 y 82 del Tratado
CE se aplican s6lo cuando la conducta ya se ha producido, con lo que el analisis del mercado relevante es
el correspondiente al de la situacién que se presentaba en el momento en que se produjeron las conductas
objeto de analisis bajo tales articulos. Como se ha dicho, difieren también las autoridades que realizan tales
definiciones, segtin éstas se enmarquen en el contexto de aplicacion de las normas sectoriales especificas
(ANR) 0 en el de las generales de competencia (autoridades de competencia)”.



Sandra Milena Ortiz Laverde

En conclusion, lo que se pretende con la implementacion de este modelo
regulatorio es que no haya abusos que conduzcan a la intervencion del regulador
para solucionar los fallos del mercado, pero con una tendencia cada vez mayor a
que el derecho de la competencia se encargue de resolver conflictos o equilibrar
posiciones entre los competidores.

Por lo tanto, en el caso colombiano la primera etapa, segun el procedimiento
previsto por parte del derecho de la competencia, consistio en la identificacion y
definicion de los mercados susceptibles de ser regulados (mercados relevantes)?°
como se indico tanto en los documentos soportes de la propuesta regulatoria
para la definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia
y como se consagro en la Resolucion crT 2058 de 2009!2'], donde se incorpora
una regulacion de tipo ex ante??, con el fin de lograr un competencia efectiva.

20 GRUPO DE REGULACION DE 1.AS TELECOMUNICACIONES (Gretel). £/ nuevo marco europeo de las comunica-
ciones y suimplementacion en Espaiia. Cuaderno 3. Revision de la definicion y analisis de los mercados de
referencia, 2004 (s. d.). En esta obra se precisan las etapas que implica la aplicacion de la regulacion ex
ante. En el numeral 2.2 se indica el procedimiento regulatorio ex ante que se aplica en virtud del nuevo
marco regulatorio: con la adopcion del nuevo marco regulatorio, el proceso conducente a la intervencion
ex ante en los diferentes mercados, mediante la imposicion de obligaciones sobre los operadores domi-
nantes, cambia de manera fundamental. De forma general, ya no se presupone la necesidad de hacerlo
amenos que el analisis de la situacion del mercado asi lo justifique. En este sentido, las diferentes fases
por las que debe atravesar el procedimiento de actuacion son las siguientes: 1. identificacion y defini-
cion de los mercados susceptibles de ser regulados (mercados relevantes), definiéndose los mercados
al por menor y al por mayor; 2. analisis de cada uno de los mercados relevantes; 3. determinacion de
operadores con poder significativo de mercado; 4. imposicion de remedios/obligaciones acordes con
el problema de competencia detectado.

21 CoMmISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CRT 2058 de 2009, “Por la cual se

establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia de
posicion dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 47.283 del 6
de marzo de 2009, que en su articulo 7.° precisa:
“Articulo 7. Criterios para determinar mercados de servicios de telecomunicaciones sujetos a regula-
cion ex ante: Los criterios que se aplican para determinar aquellos mercados relevantes susceptibles
de regulacion ex ante, son los siguientes: a) Analisis actual de las condiciones de competencia en el
mercado: Es el analisis de la organizacion industrial y e las barreras a la entrada técnicas, economicas y
normativas que se analiza con el fin de caracterizar el nivel actual de la competencia de los servicios. Con
este fin, se hace un analisis, en el ambito geografico para agrupar los municipios, que tiene condiciones
de competencia comunes. En caso de evidenciarse la existencia de fallas de mercado a nivel minorista,
se estudiaran los mercados de insumos (mayoristas) dentro de la cadena de valor de dichos mercados.
b) Potencial de competencia e el corto y mediano plazo: Debido a la rapida expansion tanto tecnologica
como de coberturas en los mercados de telecomunicaciones, es necesario revisar si un horizonte de
coro o mediano plazo se espera que se intensifique la competencia en el mercado. ¢) Aplicacion del
derecho de la competencia: Se estudia la efectividad de la aplicacion del derecho de la competencia
para corregir fallas de mercado mediante regulacion ex post.”

22 CRT. Propuesta regulatoria para la definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia.
Coordinacion de regulacion. Febrero de 2008. Justificacion de la regulacion ex ante, pp. 11 y ss. CRT.
Propuesta regulatoria para la definicion de mercados relevantes de telecomunicaciones en Colombia.
Diciembre de 2009.
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La labor del regulador se orienta a establecer una metodologia eficiente
para la definiciéon de los mercados bajos los parametros del derecho de la
competencia?3, ya que su definicion se aproxima sustancialmente al analisis de
competencia y del analisis econémico del derecho, del abandono de los criterios
y definiciones adoptados bajo en anterior marco regulatorio®+, siendo necesario
que supere la distincion tradicional entre servicios, tecnologias y redes. La nueva
definicion trae consigo la aplicacion de criterios tales como la sustituibilidad de
los productos o servicios, primando la perspectiva de la optica de la demanda, sin
olvidar, como lo indica HERGUERA (GARCIA?5 en relacion con la incorporacion del
nuevo marco regulatorio en la Union Europea en el afio 2002, que este nuevo
modelo regulatorio es de caracter dinamico, en consideracion de que las normas
del derecho de la competencia deben atender principalmente a la realidad tanto
tecnologica como juridica del pais donde pretendan ser aplicadas.

Esta nueva forma regulacion se caracteriza por el establecimiento de reglas
claras respecto de los derechos, obligaciones y restricciones a los cuales pueden
estar sujetos los operadores, para imponer unas bases nuevas, como lo indica
LarA Diaz?0, quien se sefiala que para que un analisis de una regulacién por
mercados sea eficaz éste debe ser razonable y proporcional, debe garantizar la
neutralidad tecnologica, fomentar la competencia a todos los niveles y debe tener
en cuenta una vision prospectiva del sector de las telecomunicaciones?7.

23 CamacHo GUTIERREZ. Ob. cit., p. 109.

24 Cawvo Diaz. Ob. cit., p. 324. Quien sefala las caracteristicas del anterior marco regulador basado en
servicios, modelo que fue adoptado por Colombia antes de la expedicion de la Regulacion crT 2058 de
2009. Esta regulacion ex ante se basaba en soluciones predefinidas, de aplicacion formalmente menos
compleja, para eliminar barreras de entrada identificadas previamente y vinculadas, fundamentalmente,
a los elementos fisicos necesarios para la prestacion de los servicios. La apertura de la red dominante
en condiciones que hicieran posible la aparicion de competencia se erigia asi en modelo europeo como
pieza clave del proceso liberalizador.

25 HERGUERA GARCIA. La delimitacion de los mercados relevantes en el nuevo marco regulador de las teleco-
municaciones, Cit.

26 Luis Lara Diaz. “Problemas, obstaculos y condicionantes en la desregulacion del sector de las teleco-
municaciones”, en GASPAR ARINO ORTIZ (coord.). Regulacion, desregulacion, liberalizaciony competencia,
Madrid, Fundacion Rafael del Pino-Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales, 2006.

27 Es necesario precisar que si bien existe la intencion del gobierno nacional de unificar el marco impe-
rante a una regulacion por mercados, lo que implica una importante transformacion ya que se deben
adoptar conceptos tales como “mercados relevantes”, la identificacién de productos, su delimitacion
geografica, se debe considerar que mientras exista una normatividad tan dispar en relacion con cada
uno de los servicios, el proposito del decreto no podra ser alcanzado en un mediano plazo, por dos
razones fundamentales, como lo indica EDGAR GONZALEZ 1LOPEZ:

“.-]

Primero por una razon que podria ser considerada mas como un aspecto de tipo econémico, y no pro-
piamente un argumento juridico, relativo a que la persistencia de este tipo de asimetria por servicios
de orden legal, implica la verificacion constante de uno de los criterios, mas importantes dentro del
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En conclusion, este nuevo marco introduce una transformacion en los princi-
pios tradicionales en los que se ha basado la regulacion de las telecomunicaciones,
entendida como una regulacion que se dio para garantizar la entrada de nuevos
competidores al mercado en la migracion de la regulacion que se tenia en la época
del monopolio a la liberalizacion.

IT. A DEFINICION DE MERCADOS RELEVANTES
DE TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA.
CONSIDERACIONES PREVIAS

LLa incorporacion de una nueva forma de regulacion trae consigo la adopcion
de conceptos y la transformacion de otros. El principal concepto que sin lugar
a dudas se convierte en el eje central de este nuevo tipo de regulacion es el del
“mercado relevante”, la definicion del mismo y los criterios que se deben tener
en cuenta para su determinacion?®, asi como de la transformacién que implica
el concepto “posicion significativa de mercado” (psm) a la posicion dominante
como un concepto que cobra importancia cuando se ha efectuado la definicion
del mercado tanto en sus dos dimensiones: a. de producto y b. geografica,
entendidos como conceptos basicos del derecho de la competencia, sin desco-
nocer las herramientas que aporta el analisis economico del derecho, que ha
desarrollado criterios que le permiten individualizar los mercados mediante la
aplicacion de los conceptos provenientes de la teoria econémica como lo son el
de elasticidad y el de barreras de entrada? y que el modelo colombiano adopt6

analisis de competencia en los mercados: la existencia de barreras a la entrada de orden legal; y segundo,
por cuanto desde el punto de vista juridico, no es claro que el regulador pueda intervenir mercados
via acto administrativo, en los que no tiene asignada claramente funcion via legal, maxime atendiendo
al mandato constitucional contendido en el articulo 365 de la Constitucion Nacional, y en particular
elarticulo 333 [...]”. EDGAR GONZALEZ LOPEZ. “Las bases fundamentales para la nueva regulacion de
telecomunicaciones”, en Perspectivas de la regulacion sobre convergencia en materia de telecomunicaciones,
Documentos de Trabajo n.° 1, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008.

28 Sin olvidar, como lo indican ANDREA CAMACHO GUTIERREZ y GABRIEL ADOLFO JURADO PARRA (“Texto
guia. Curso virtual de la regulacion por servicios a la regulacion por mercados en la prestacion de
servicios de telecomunicaciones”, 2008 [s. d.]), que la definicion de mercado relevante, en el sector de
las telecomunicaciones, no solo debe pretender los objetivos y criterios caracteristicos del derecho de la
competencia y de la regulacion ex ante, sino que la regulacion que se implemente “debe garantizar un
conjunto minimo de servicios a precios asequibles —acceso y servicio universal—, asi como la proteccion
de los usuarios”.

29 INIGo HERGUERA GARCIA y AMADEO PETITBO JuaN. “La delimitacion del mercado relevante y de las
barreras de entrada, piezas clave del derecho de la competencia”, en Anuario de la competencia 2000,
Madrid, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales, 2001.
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en la Resolucién crT 2058 de 2009139, 1o que hace necesario precisar las parti-
cularidades que este tipo de conceptos trae consigo.

Elarticulo cuarto de la resolucion, denominado “de definiciones”, acoge una
definicion propia de lo que debe entenderse por mercado relevante y de las dos
dimensiones con las que cuenta este concepto: mercado de producto y mercado
geogrdfico, para el ordenamiento juridico, en los siguientes términos:

Articulo 4. Definiciones. Para efectos de la aplicacion de la presente Resolucion, se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Mercado relevante: Es un mercado compuesto por un servicio o un grupo de servicio,
en un area geografica especifica, que pueden percibirse como sustituibles entre si, y
que de existir un monopolista hipotético, este podria incrementar los precios en una
cantidad pequefia pero significativa de manera permanente y de forma rentable. Esta
definicion incluye los mercados compuestos por elementos o funciones de los servicios
que se consideran sustituibles entre si.

Mercado relevante susceptible de regulacion ex ante: Es el mercado relevante de pro-
ductores y servicios de telecomunicaciones, en un area geografica especifica, que por
cuyas condiciones de competencia, requiere el establecimiento de medidas regulatorias
por parte de CRT.

Ambito del producto (mercado de producto): Comprende todos los productos o
servicios que pueden ser considerados por los usuarios como sustitutos, dadas sus
caracteristicas, precios y usos.

Ambito geografico del mercado (mercado geografico): Comprende las areas geograficas
del Mercado Relevante.

Competencia potencial: Se refiere a la posibilidad de que un operador que no preste

un servicio en particular pueda entrar a competir en el mercado en un horizonte
razonable.

[...]

30 CoMiSION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CRT 2058 de 2009. “Por la cual se

establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia de
posicion dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial 47.283 del 6
de marzo de 2009. Resolucion en la que se indica:
“[...]1 Que la regulacion ex ante, entendida como aquella que se expide en orden a promover la compe-
tencia en el mercado, asi como corregir las fallas que se presenten en el mismo es herramienta primordial
de intervencion estatal en la economia para garantizar las condiciones homogéneas y econdmicamente
viables para el normal desarrollo de la competencia efectiva en aquellos mercados que dados sus pro-
blemas de competencia, ameriten dicha intervencion”.
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Si bien es valido contar con definiciones propias, el concepto incorporado por
la crRC en cuanto a mercado relevante3' es ambiguo y podria ser considerado un
concepto en blanco que puede ser modificado segun el caracter dinamico de las
telecomunicaciones, y no corresponde a las definiciones tradicionales que se
han dado de este concepto3? por parte del derecho de la competencia.

La Unién Europea define el mercado relevante como “aquel que comprende
todos los productos que los consumidores ven como intercambiables, en razon
de sus caracteristicas, precio y utilizacion”33. En el caso de la jurisprudencia
estadounidense, ésta basa su definicion en relacion con los precios, y se consi-
dera que se esta en presencia de un mercado relevante cuando dos productos

31 Dionisio DE LA Cruz CamarGo. “Comentarios al proyecto de resolucion de convergencia en teleco-

municaciones”, en Perspectivas de la regulacion sobre convergencia en materia de telecomunicaciones, cit.,
quien indica en numeral 3.2 titulado “Definiciones de mercado relevante”: “en todo caso, la regulacion
es para las empresas no para los mercados”:
“LLa definicion de mercado relevante tiene dos impresiones. Inicialmente, cuando se habla de mercado
relevante esta mal enfocado. La posicion dominante hace relacion a las empresas o agentes en un mercado
relevante y no del mercado relevante en si. En este sentido la vigilancia debe enfocarse a las empresas
en sus comportamientos y no sobre la estructura del mercado mismo. De otro lado, una definicion de
mercado relevante debe incluir el componente geografico. Esta misma omision se encuentra en el punto
4 de la resolucion, ya que si se van a sefialar mercados relevantes, debe incluirse el sitio geografico”.

32 Joskt CARLOS LAGUNA DE Paz. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, Navarra, Aranzadi, 2004, quien
afirma en lo referente al mercado relevante: “El mercado relevante es la parte del mercado en que
actta la empresa. Su delimitacion no esta exenta de dificultades. Se trata de un concepto normativo
indeterminado, que remite a conceptos no mas precisos, como la sustituibilidad de la oferta y de la
demanda. Su definicién exige tomar en cuenta factores esenciales que inciden en el sector y deter-
minan el comportamiento de sus agentes, a veces, incluso con caracter prospectivo. Las dificultades
son mayores en sectores dinamicos, como las comunicaciones electronicas, afectadas por la rapidez
del cambio tecnologico. En la practica, la concrecion del mercado relevante depende en gran medida
de la prudencia analitica de la autoridad nacional. A este respecto, lo primero que hay que indicar es
que la definicién del mercado relevante se llevard a cabo de acuerdo con la metodologia del derecho
de la competencia, tal como resulta de la practica, tal como resulta de la practica de la Comision y de
la jurisprudencia del TJCE. Esto supone un cambio de la normatividad anterior, que establecia reglas
particulares. Con todo, en situaciones concretas, la delimitacion de mercados a efectos de la regulacion
ex ante y de las normas de defensa de la competencia puede diferir (art. 15.1 Directiva Marco), ya que
no se actua frente a operaciones ciertas, sino que la actuacion publica se basa en una evaluacion global
prospectiva de la estructura y funcionamiento del mercado”.

33 En el caso de la Union Europea, el concepto ha sido utilizado fundamentalmente para evaluar las
condiciones de competencia, en particular en los caso de presuntas infracciones a la norma comu-
nitaria y de abusos de posicion dominante. Sin olvidar las consideraciones dadas en las Directrices
de la Comision sobre el analisis del mercado ye valuacion del peso significativo en el mercado dentro
del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (2002/
C165/03). La jurisprudencia Americana no solo ha aplicada la consideracion de la existencia de un
mercado relevante en consideracion de los precios, sino a recurrido a los criterios establecidos en la
Guia sobre analisis de concentraciones (1997 Meger Guidelines), donde se incorpora como una posible
definicion de mercado relevante.
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cuyo precio es muy diferente no pueden ser parte del mismo mercado, ya que
la propia diferencia de precios indica que su sustituibilidad es escasa.

Una definicion aceptada tanto desde el punto conceptual como desde la
definicion misma de mercado es determinante34; pues se constituye en el prin-
cipal instrumento para comprender cuales son las condiciones de competencia
y de la rivalidad que se presentan entre las empresas, y los parametros que alli
se establezcan pueden constituirse en la primera aproximacion de posicion de
dominio (su determinacion puede servir para cuantificar las cuotas de mercado
de la empresa prestadora de servicios), sin olvidar las implicaciones que tiene
para la eficiencia de una regulacion. Por lo tanto, la definicion de mercado re-
levante, como lo indica JIMENEZ [LATORRE35, es “conjunto de productos (bienes
o servicios) que rivalizan entre si en la satisfaccion de las necesidades de los
consumidores, el conjunto de empresas que pueden ofrecer dichos productos
en un plazo relativamente reducido de tiempo, y el area geografica en la que las
condiciones de competencia para el suministro de dichos productos son sufi-
cientemente homogéneas y diferentes de las otras areas geograficas proximas”,
y su determinacion esta dada por la identificacion de productos y servicios y
del espacio geografico donde éstos se encuentran involucrados.

Atendiendo a este tipo de particularidades a las que se ha hecho referencia,
se puede concluir que el principal objeto es precisar la existencia de cualquier
restriccion a la competencia (proveniente de la identificacion de los productos
o servicios y del aérea donde éstos se prestan) y que puede provenir desde dos
fuentes o efectos, a saber, basadas siempre en el concepto de sustituibilidad3‘:

34 Como lo indica HERGUERA GARCiA (La delimitacion de los mercados relevantes en el nuevo marco regu-
lador de las telecomunicaciones, cit.), autor que considera que la delimitacion de los mercados no solo
es importante per se, sino que es la pieza clave para la determinacion de las condiciones de posicion
de dominio, ademas de dos consideraciones adicionales que este autor menciona: la primera en que
afecta las medidas estructurales después a aplicar para determinar psMm de un operador y la segunda es
que la delimitacion de los mercados afecta también al analisis posterior de la bondad o no de ciertas
practicas.

35 FERNANDO JIMENEZ LATORRE y ENRIQUE CANIZARES PAcHECHO. “Dificultades para la definicion del
mercado relevante”, preparado para el Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Competencia
organizado en Madrid por la Fundacion Rafael del Pino, 2005.

36 La Comision Europea ha efectuado sus analisis basada en el concepto de sustituible. Se considera que
las empresas en un mercado en competencia siempre estan sujetas a la existencia de dos limitaciones: el
caracter sustitutivo de la demanda y el de la oferta, en atencion a que si existe un mercado competitivo
es porque existe una amplia gama mas o menos extensa de productos con caracteristicas similares y si
el proveedor no encuentra obstaculos al suministro de sus productos o servicios en un determinado
mercado o area geografica.
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— Sustituibilidad de la demanda: Fxiste este efecto cuando se presenta una
variacion ligera pero constante del precio corriente (del 5 al 10%), donde los
clientes del producto, ante esta modificacion, puedan cambiar su consumo
hacia otros productos o servicios que consideren sustitutivos y que puedan
de alguna manera satisfacer sus necesidades ya sean en consideracion de las
particularidades de los productos que sirven de sustitutos.

— Sustituibilidad de la oferta37: Existe este efecto cuando hay disposicion
de los oferentes de terceros productos a reasignar sus recursos en un plazo de
tiempo breve y sin costes significativos a la produccion de los bienes o servicios
relevantes considerados en respuesta a un incremento permanente y significativo
de los precios relativos de éstos.

Es necesario considerar que la sustituibilidad en la oferta pueda tenerse en
cuenta al definir mercados; sus efectos deben ser equivalentes a los de la sustitui-
bilidad en la demanda en términos de eficacia y de respuesta inmediata, lo cual
requiere que los operadores puedan pasar a proveer los servicios de referencia
y comercializarlos a corto plazo3%, sin incurrir en costos o riesgos adicionales
significativos, en respuesta a variaciones permanentes de los precios relativos.
En este sentido, el tiempo de respuesta es uno de los factores mas relevantes
para incluir a un oferente dentro del mercado. Este tiempo debe ser corto, es
decir, no extenderse mas alla del afio después del alza de precio.

LLa particularidad del sector de las telecomunicaciones es que desde el punto
de vista de la oferta, un operador cuenta con fuertes barreras3?, generalmente de

37 Comunicacion sobre mercado de referencia (1997), que en su parrafo 20 defini6 la sustituibilidad de

las oferta en los siguientes términos:
“La sustituibilidad de la oferta también puede tenerse en cuenta al definir mercados en los casos en
que sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda en términos de eficacia y
de respuesta inmediata. Esto requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los productos de
referencia y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales significativos,
en respuesta a pequefias variaciones permanentes de los precios relativos”.

38 JAuME PELLISE CAPELL La explotacion abusiva de una posicion dominante (art. 82 TCE y 6 LEDC), Madrid
Civitas, 2002, quien indica en la nota al pie 477, citando a MARTINEZ DEL PERAL, lo siguiente: “Aunque
el criterio de las sustituibilidad de la oferta se ve razonable y sencillo, su aplicacién presenta enormes
dificultades, lo que ha ocasionado distintos enfoques de las autoridades antimonopolio y gran polémica
en la doctrina Martinez del Peral: idem, cit. supra, pag. 60)”.

39 El problema de como definir barreras a la entrada puede ser solucionado abordandolo desde otra
perspectiva o forma de analisis a la que se le ha denominado la teoria de los mercados contestables o
“contestable markets”. WALTER NICHOLSON. Teoria microecondmica. Principios bdsicos y ampliaciones,
octava edicion, segunda reimpresion, Madrid, Thompson-Paraninfo, 2005. Esta teoria, propuesta por
Baumor, puede resumirse en los siguientes términos (JUAN ARCE ORDEIG y SERGIO VENEGAS LARA.
Convergencia financiera, México, Comision Nacional de Seguros y Finanzas, 2002):

“Se puede considerar que un mercado perfectamente contestable cuando la entrada es absolutamente
libre y la salida no tiene ningtn tipo de costo. Para que se cumpla esta afirmacion se deben satisfacer tres
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tipo reglamentario, que imposibilitan que en un corto plazo y sin ningtn tipo
de coste (principalmente los provenientes de las autorizaciones)4° pueda prestar
dichos servicios, sumado a la existencia de acuerdos de interconexion y acceso
con los otros operadores que no permiten concluir que un agente econémico
pueda adecuar de manera rapida su estructura para la prestacion de nuevos
servicios, consistentes en barreras estructurales, ya que implica la necesidad de
que se amplien o se dupliquen redes, lo que trae consigo un aumento en relacion
con los costes hundidos que un operador de telecomunicaciones posee.

— Competencia potencial4': Entendida como la posibilidad que tienen los
agentes de entrar a un mercado sin ningdn tipo de costes. También se analiza
como una presion ejercida sobre las empresas ya presentes en un mercado por la
posibilidad de que otras empresas nuevas o existentes se incorporen a éste. Estos
nuevos participantes pueden verse atraidos por el hecho de que las empresas ya
presentes en ese mercado obtienen beneficios superiores a lo normal, posiblemente
como consecuencia de una competencia débil. I.a incorporacion de estas empresas,
si se diera, traeria consigo un aumento de la oferta global y, como consecuencia
de lo anterior, una reduccion en los precios. De este modo, la posibilidad de que
entren nuevos competidores en el mercado tiene cierto “efecto disciplinador” del
comportamiento de los agentes en un mercado.

condiciones. En primera instancia, que las nuevas empresas que pretendan entrar en un mercado no tengan
una desventaja frente a las que ya estan operando, que tengan acceso a la misma tecnologia y precios de
los insumos, igual informacion acerca de la demanda, principalmente. En segundo lugar, que no existan
costos hundidos, todos los costos asociados a la entrada son recuperados por la empresa. Finalmente, el
tiempo que transcurre desde que una empresa entra al mercado y cuando puede ofrecer un producto debe
ser menor al tiempo en el que se ajustan los precios las empresas existentes. Una consecuencia importante
del equilibrio que se deriva de esta teoria es que el resultado es socialmente eficiente”.
La caracteristica fundamental de este tipo de mercados (mercados perfectamente contestables), como lo
indica NICHOLSON (7eoria microecondmica. Principios bdsicos y ampliaciones, cit., p. 553), consiste en que se
sustrae de los conceptos basicos de la competencia perfecta y las consideraciones basicas donde el precio
esta dado por la aceptacion entre el demandante y el oferente, a las consideraciones donde la libre entrada
y salida de los oferentes en un corto espacio de tiempo, siempre atendiendo a las condiciones imperantes.
Ciriterios que si son analizados y ponderados a la luz del sector del mercado de las telecomunicaciones
no se cumplen y asi se llegue al escenario de una entrada libre y salida inmediata totalmente flexible,
debido a que los costos en que incurren las empresas no permiten considerar la inexistencia de barreras
estructurales, mas aun cuando no todos los operadores poseen las mismas tecnologias destinadas para la
prestacion de los servicios. Por consiguiente, si dicha modificacion en el precio se mantiene, esto implicaria
que el operador que pretenda prestar este servicio debe recurrir a la utilizacion de esta tecnologia, lo que
implica de por si un gasto adicional, que seria traslado al usuario final.

40 CaMAacHO GUTIERREZ ¥ JURADO PARRA. “Texto guia. Curso virtual de la regulacion por servicios a la
regulacion por mercados en la prestacion de servicios de telecomunicaciones”, cit., p. 7.

41 LaUnién Europea no considera este tercer criterio como determinante parta la definicion de los mercados,
puesto que las condiciones en que la competencia potencial se dé estan sujetas a los analisis de factores
y de condiciones que permitan concluir que es viable la entrada de nuevos agentes al mercado.
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Tanto la Comision Europea como la Resolucion crT 2058 de 2008 acogen el
criterio de sustituibilidad desde la demanda para la definicion de los mercados
relevantes, debido a los inconvenientes que se predican de la sustituibilidad
de la oferta, que debera ser analizada en una etapa posterior, en atencion a las
barreras de entrada y competencia potencial4?. En sintesis, el mercado relevante
comprende todos aquellos bienes o servicios considerados como sustitutivos
desde el punto de vista de la demanda.

En las definiciones dadas en el articulo cuarto de la Resolucion 2058 de 2009
se hace alusion a dos tipos de conceptos que inciden en la determinacion del
mercado, como lo son el mercado de producto y el mercado geografico+3.

a. Mercado de producto

Se debe precisar las caracteristicas que tiene este mercado:

—Incluye todos los bienes, sustitutivos desde el lado de la demanda y oferta,
por los que el consumidor puede sustituir un determinado producto.

— Sustituibilidad en funcidon de sus caracteristicas, precio y uso previos.
Asi mismo, en la Comunicacién boc 372 de 1997144/ 1a Comisi6n sefialé una serie
de criterios para determinar que se esta en presencia del mercado de producto
cuando se reunen los siguientes elementos:

42 Estos criterios pueden observar en la comunicacion de la Comision Europea relativa a la definicion del
mercado relevante establece que “La sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz
de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz de restringir el comportamiento de los suministra-
dos de un determinado producto [...]”. Comision Europea. “Comunicacion relativa a la definicion de
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de la competencia”, en Diario
Oficial, n.° C372, 1997. En los Estados Unidos este criterio es fundamental para las autoridades de
competencia, quienes afirman que “la definicion de mercado se centra exclusivamente en factores
de sustituibilidad de la demanda- esto es, posible respuesta de los consumidores”. Federal Trade
Commision-US Department of Justice (1992), seccion. Traduccion del texto original en inglés.

43 Losreglamentos basados en los articulos 85 y 86 del Tratado, especialmente la seccion 6 del formulario
A/B relativo al Reglamento n.” 17 y la seccion 6 del formulario CO relativo al Reglamento (CEE) n.°
4064/89 modificado por el Reglamento (CE) n.° 1310/97 sobre el control de las operaciones de con-
centracion de dimensién comunitaria, ofrecen las siguientes definiciones. El mercado de producto lo
define: “El mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que
los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio
o el uso que se prevea hacer de ellos”. En cuanto al mercado geografico de referencia, se define en los
siguientes términos: “El mercado geografico de referencia compren la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de
referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede
distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de com-
petencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas de a aquellas”.

44 Francisco ENRIQUE GONZALEZ-Diaz y Josep Maria Carpi Bapia. “La nocion de concentracion eco-
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— Caracteristicas de los productos y de sus utilizaciones previstas: inter-
cambiabilidad de funciones y similitud de caracteristicas.

— Sustitucion en un pasado reciente.

— Ensayos cuantitativos: evidencias resultantes de analisis econométricos
tales como estimaciones de elasticidades y de la elasticidad cruzada.

— Evolucion de los precios en periodos determinados.

— Opiniones de los clientes y de los operadores.

—Las preferencias de los consumidores: permite determinar la sustituibilidad
de los productos y posee una gran injerencia en una futura determinacion de
mercados.

— La existencia de una discriminacion de clientes y por ende de precios. LLa
existencia de estos grupos al momento de venderse un determinado producto o
servicio en un momento determinado, sin que sean realizables los intercambios
entre consumidores o el arbitraje de terceros.

Todas las definiciones que se adopten tienen en cuenta los criterios prove-
nientes tanto del analisis de competencia como de los efectos de la regulacion
ex ante y de la sustituibilidad.

Atendiendo a la particularidad de que la sustituibilidad de la demanda se
constituye en el aspecto mas importante para la definicion de los mercados afec-
tos de determinar la existencia de la sustituibilidad o no de los productos o de
los servicios, el derecho de la competencia utiliza una metodologia denominada
“monopolio hipotético”, como un mecanismo tendente a determinar qué tipo
de productos o servicios son sustitutos desde la dptica de los consumidores.

LLa metodologia de “monopolio hipotético” o el “test de precios” es un
instrumento indispensable en la definicion del mercado relevante, como ha sido
en las legislaciones europea y estadounidense.

El ssnip test o “Small but Significant Non-transitory increase in Price”#5 es un test
en el que se analiza si un pequefio incremento en el precio de un producto (en torno

nomica y la evaluacion de sus efectos en los ordenamientos comunitario y espaiiol”, en BENEYTO PEREZ
(dir.) y Ma.r.o GoNzALEZ ORUS (coord.). Tratado de derecho de la competencia, cit.

45 Guia de concentraciones o “Merger Guildelies”. Departamento de Justicia y la Comision Federal
de Comercio de de Estados Unidos, 1992. En 1992, las directrices establecen que un mercado se
define como un producto o grupo de productos y una area geografica en la que se produce o se vende
tal que una hipotéticos beneficios de maximizar firme, no sujeto a regulacion de precios, que era el
unico presente y futuro productor o el vendedor de los que los productos de esta zona probablemen-
te impondria por lo menos un pequefio pero significativo y no transitorio incremento en el precio,
suponiendo que el condiciones de venta de todos los demas productos se mantienen constantes.
El punto de partida para la prueba es el conjunto mas restringido de productos que podrian ser plausible
considerarse un mercado separado. El “pequeiio pero significativo y no transitorio aumento en el precio”
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al 5%-10%) que fuera no transitorio (se ejerciera durante al menos uno o dos afios)
provocaria el que una parte de los consumidores de dicho producto dejaran de com-
prarlo o empezaran a comprar otro producto. Es decir, se intenta observar si dicho
incremento en el precio seria beneficioso para la empresa o en cambio induciria una
reduccion de sus beneficios.

Generalmente se utilizan bases de datos de las propias empresas que deberan incluir
datos sobre las variables (costes, precios y ventas) y sobre un periodo suficientemente
largo (alrededor de 2 afios como minimo).4%

b. Mercado geografico

Este marco posee las siguientes caracteristicas:

—Territorio en el que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y puede distinguirse de otros territorios vecinos porque las con-
diciones de competencia difieren notablemente entre uno y otro.

— Desde la demanda: Si se da un aumento 5% a 10% de los precios los
consumidores sustituyen el producto que aumento su valor por otro.

— Desde la oferta: Si la mayoria de los productos de otro territorio esta
dispuesta a ingresar en aquel donde subieron los precios.

Atendiendo a estas caracteristicas, el mercado geografico se puede definir en
funcion del area geografica en donde se encuentran las alternativas de aprovi-
sionamiento del productor relevante por parte de los consumidores+7, llegando
a determinarse en diversas areas territoriales.

(ssN1p) usualmente se toma para ser el 5% o 10%. La Comision Europea ha aprobado esta prueba.
La definicion de mercado proporciona la informacion de que efectos pueden generarse en los clientes
de las partes podrian cambiar a productos sustitutivos facilmente disponibles de otros proveedores
localizados en otros lugares en respuesta a un hipotético pequefio cambio de los precios (en el rango
5% a 10%). Si la sustitucion es suficiente para hacer el incremento de los precios no rentables debido
a la pérdida de ventas, adicionales sustitutos y areas se incluyen en los mercados pertinentes, lo que
permite concluir que efectivamente existe la sustituibilidad y nos encontramos ante un mercado.

46 Jurio PascuaL y VICENTE. “Prohibicion del abuso de posicion dominante”, en BENEYTO PEREZ (dir.) y
MaiLLo GoNzALEZ ORUS (coord.). Tratado de derecho de la competencia, cit., tomo 1, quienes afirman:
“Este método se ha convertido hoy en el paradigma mundial para la definicion del mercado relevante.
Su éxito no ha sido casual, pues el método descrito va al fondo del asunto, es decir, al por qué de la
necesidad de definir el mercado relevante, cobra sentido realizar los analisis metodoldgicamente poste-
riores. La clave estd en comprobar si la sustituibilidad por otros productos limita de forma significativa
el comportamiento de los proveedores de estos productos. Se debe incluir en el mercado todo lo que
sea realmente sustituible para un nimero relevante de consumidores y excluir lo que no sea realmente
sustitutivo. La prueba del ssNip es una forma satisfactoria de hacerlo”.

47 Huco Figart; HuGo GOMEZ y MARIO ZUNIGA. Hacia una metodologia para la definicion del mercado relevante
y la determinacion de la existencia de posicion de dominio. Informe n.° 034-2004 del 20 de octubre de 2004 de
la Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia del Pert. Indecopi. Es necesario considerar
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LLa definicion de mercado relevante puede efectuarse en el sector de las

telecomunicaciones, atendiendo al ambito donde el operador presta un deter-
minado servicio y el area geografica que puede ser tanto a nivel local, regional
o nacional.

Segtn estas particularidades y la realidad colombiana, el regulador colom-

biano estableci6 en el articulo 8.° y en el anexo o1 de la Resolucion crT 2058
de 2009 la lista de mercados relevantes atendiendo a los niveles (mercados
mayoristas-mercados minoristas*®). En el anexo o2 se presenta la lista de mer-
cados relevantes:

ANEXO 01
LISTA DE MERCADOS RELEVANTES

I. Mercados minoristas definidos con alcance municipal
I.1 Voz (fija y movil) saliente local

1.2 Datos (acceso a Internet de banda ancha)

2. Mercado minorista definidos con alcance nacional

2.1. Voz saliente movil

2.2. Voz saliente (fija y movil) de larga distancia nacional
2.3. Voz saliente de larga distancia internacional

3. Mercado minorista definidos con alcance departamental
3.1. Voz saliente (fija y movil) de local extendida

48

los elementos cualitativos que han sido tenido en cuenta por parte de las autoridades administrativas
espaiiolas, como lo indican GONZALEZ-Diaz y Care1 BADIA (“La nocién de concentracion economica y la
evaluacion de sus efectos en los ordenamientos comunitario y espafiol”, cit., p. 678). Estos elementos son:
“1) Elambito de actuacion de los operadores, 2) la naturaleza y las caracteristicas de los productos y de los
servicios, 3) las diferencias o barreras legales, administrativas o técnicas, 4) el ambito de las autorizaciones
o concesiones administrativas, 5) las preferencias de los consumidores, 6) la distribucion de cuotas de
mercado de las partes y sus competidores; 7) las diferencias de precios, 8) el comercio exterior, 9) los
costes de transporte; 10) la estructura de la distribucion, y 11) el idioma y otros factores culturales.”
ARPON DE MENDIVIL, GOMEZ DE 1.A CRUZ y GARciA CASTILLO. “Comunicaciones electronicas y compe-
tencia”, cit., p. 1544. Documento en que se precisan cuales fueron las distinciones basicas efectuadas
por parte de la Comision Europea para la determinacion de los mercados susceptibles de ser regulados
ex ante, efectuando una distincion entre dos tipos de mercados pertinentes: los mercados de servicios
prestados a los usuarios finales ( mercado de servicio) y el de acceso a los recursos necesarios para
prestar tales servicios (mercado de acceso). Sobre este tltimo, como precisan los autores, “Al igual que
entre los servicios, puede efectuarse una distincion entre el suministro de infraestructura para otros
operadores (al por mayor) y para usuarios finales (al por menor)”.
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4 Mercado minorista de terminacion.

4.1. Terminacion de llamadas fijo-mévil en todo el territorio nacional
5. Mercados mayoristas

5.1. Mercado mayorista de terminacion

5.1.A.  Mercado mayorista de terminacion de llamadas fijo-fijo en cada municipio del
pais.

5.1.B.  Mercado mayorista de terminacion de llamadas movil-fijo en cada municipio
del pais

5.1.C.  Mercado mayorista de terminacién de llamadas movil-movil en todo el terri-
torio nacional.

5.1.D.  Mercado mayorista de terminacion de llamadas de larga distancia internacional
en todo el territorio nacional

5.2. Mercado mayorista portador
ANEXO 02
LISTA DE MERCADOS RELEVANTES SUSCEPTIBLES

DE REGULACION EX ANTE

Voz saliente movil (2.1 del Anexo o1)+9

49 Este fue el primer mercado objeto de analisis por parte de la Comision de Regulacion de Comunica-
ciones (CRC). Los estudios efectuados determinaron que el operador Comcel cuenta con un poder de
dominio en este mercado, razon por la cual se le impuso la medida de reducir las tarifas de las llamadas
“off net”, a un precio similar o igual al de las llamadas a “on net”. Esta medida es impuesta en virtud
de la Resolucion crT 2066 de 2009 y ratificada mediante la Resolucién crRT 2171 de 2009 con algunas
modificaciones en particular en lo referente a los planes tarifarios en atencion a la restriccion que
debe cumplirse, en el sentido de que el precio “off net” es el precio cobrado al usuario por Comcel
S. A. por cada minuto de voz originado en su red y terminado en la red de otro operador T™MC, PCS ¥
de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncal izado-trunking. Precio “on
net”: es el precio cobrado al usuario por Comcel por cada minuto de voz originado y terminado en su
propia red. Asimismo se estableci6 un plazo de tres meses con el fin de que dicho operador ajustara la
totalidad de los planes tarifarios. Adicionalmente se establece que dicha medida sera objeto de revision
a los seis meses, con el fin de verificar si el objetivo de su imposicion fue cumplido y si hay lugar a su
levantamiento, medida que fue cuestionada pues se consideraba que era una sancion al operador, lo que
implica un desconocimiento de las particularidades de la regulacion por mercados y las particularidades
que se tienen cuando un operador cuenta con posiciéon de dominio en un mercado determinado. CALVO
Diaz (ob. cit., p. 349) sefala:

“La psMm ademas no es, frente a la posicion de dominio, una base de control de las conductas contra-
rias a la competencia, sino el marco para la aplicacion de Reglas especificais que los operadores que
ostentan tal posicion deban cumplir especificamente, de modo que ambas categorias se complementen
[...] La psm desencadena, per se, una serie de consecuencias, en forma de obligaciones especificas
para los operadores que la ostentan, ajenas al comportamiento concreto de los operadores, control de
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Terminacion de llamadas fijo-movil en todo el territorio nacional (4.1 del Anexo or1)
Mercado mayorista de terminacion de llamadas fijo-fijo en cada municipio del pais.
(5.1.A. del Anexo or)

Mercado mayorista de terminacion de llamadas movil-fijo en cada municipio del pais
(5.1.B del Anexo or)

Mercado mayorista de terminacién de llamadas moévil-moévil en todo el territorio
nacional.( 5.1.C. del Anexo or)

Mercado mayorista de terminacion de llamadas de larga distancia internacional en todo
el territorio nacional (5.1.D. del Anexo or).

III. TRANSCENDENCIA Y RETOS
DE LA REGULACION POR MERCADOS

El regulador sectorial no solo debe contar con la caracteristica principal de ser
especializado®, sino que debe tener suficiente informacion3® para la toma de
decisiones de caracter razonable, principalmente en el establecimiento o no de
las medidas a los operadores con psm y de las implicaciones de determinar que
un mercado cuenta con la suficiente competencia.

50

51

conductas en cuyo ambito se incardina de plano la posicion de dominio, que no desencadena per se
la aplicacion de las reglas de la competencia, sino la vigilancia especial de los posibles fenomenos de
abuso que puedan producirse”.

GonzALEZ LOPEZ (“Las bases fundamentales para la nueva regulacion de telecomunicaciones”; cit., p.
19) considera que la labor de regulacion debe ser desempefiada por un sélido organismo que cuente con
facultades de “enforcement”, control y vigilancia; atribuciones que deben ser consagradas en una ley
de la Republica y por via administrativa, como lo indica CARLOS ALBERTO ATEHORTUA Rios (“Evolucion
del concepto regulacion en telecomunicaciones”, en CRT. 15 afios de la regulacion de las telecomunica-
ctones en Colombia, cit.), sefialando que los decretos 1130 de 1999 y 2870 de 2007 no deberian ser los
instrumentos encargados de gestar la transformacién normativa en el sector de las telecomunicaciones,
sino que la estructura y las atribuciones del regulador deberian darse por el instrumento normativo
que desarrollo los mandatos constitucionales.

Karw E. Case y Ray C. FAR. Principios de microeconomia, cuarta edicion, México, Prentice-Hall Hispa-
noamericana, 1997. Sefialan en el capitulo 15 de su obra titulada Politica y regulacion antimonopolio que
uno de los principales problemas con los que cuenta el regulador es el relacionado con la recopilacion
y acceso a la informacion. La inexistencia de la misma o la ausencia de todos los elementos de juicio
por parte de la Comision pueden tener efectos contradictorios en la dinamica sectorial (en particular
cuando hablamos de una regulaciéon por mercados y la imposicion de obligaciones que cuenten con
posicion significativa de mercado) y como lo sefialan estos autores las decisiones que se adopten en el
ambito privado son muy diferentes de las que se adoptan en el ambito puablico, ya que la decisiones
que se adoptan por los operadores pueden ser modificadas rapidamente frente a las decisiones que un
regulador puede adoptar, ya que la modificacion o enmienda de los errores que estos agentes pueden
cometer implican que sean corregidos en un largo plazo.
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Se debe partir de la premisa, como se menciona en la Sentencia C-1162
de 20001521, de que las comisiones de regulacion creadas mediante la Ley 142
de 1994 son organos especializados de caracter técnico, sujetos a la ley, a los
reglamentos y las funciones que le sean delegadas por parte del presidente
de la Republica, y que sus funciones estan orientadas principalmente a que
los servicios publicos sean prestados de manera eficiente, en un escenario de
competencia, en condiciones de calidad, y que los derechos de los usuarios sean
garantizados en forma efectivas3.

Vale la pena destacar que la creacion de este tipo de entidades en el or-
denamiento juridico colombiano responde al modelo europeo implementado
en la década de los noventa, consistente en la separacion de las funciones de
reglamentacion y de explotacion, de la funcion de regulacion, de donde surgio
la aparicion implicita de las diversas comisiones3+.

Ahora bien: la crRC es una unidad administrativa de caracter especial, adscrita
al Ministerio de Comunicaciones, encargada de sefialar las politicas generales de
administracion y control de la eficiencia de los servicios de telecomunicaciones,
funcion que es delegada por parte del presidente de la Republica3s.

En este sentido, la crc, bajo el nuevo conjunto de atribuciones dadas en
virtud de la Ley 1341 de 2001, se encarga de promover las condiciones de
mercado que conduzcan a que las empresas operen de forma efectiva, asi como
a prevenir situaciones de abuso de posicion dominante y garantizar que las
empresas presten en condiciones de calidad los servicios, con el fin de favorecer
a los usuarios.

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-1162 de 2000, del 6 de septiembre de 2000 (MP:
Jost: GREGORIO HERNANDEZ GALINDO).

53 ARINO OrTIZ. “Regulacion y politica: disefio y funciones de los entes reguladores”, ponencia presentada
al m Congreso Internacional de Asier Sao Paulo (Brasil), junio de 2008. ArRINO ORTIZ afirma en los
siguientes términos cual es la funcion de los organismos reguladores: “El papel central de los organis-
mos reguladores- su razon- consistente en asegurar el buen funcionamiento de algunos sectores cuya
marcha resulta esencial para la vida econémica y social de un pais”.

54 JostVipa FERNANDEZ. “El condicionamiento de la organizacion administrativa de los estados miembros
por la politica comunitaria de telecomunicaciones”, en ENRIQUE GOMEZ-REINO Y CARNOTA (coordinador).
Telecomunicaciones, infraestructura y libre competencia, Valencia, Tirant lo Branch, 2004.

55 Vale la pena precisar, como indica CAROLINA ANDREA VILLAMIL (“Regulacion vs. reglamentaciéon”, en
Revista Andesco, n.° 17, diciembre de 2008), que si la Constitucion consagra que en el ordenamiento
juridico colombiano debe existir la regulacion como una funcién, ésta no debe recaer en cabeza del
legislador, sino que se hace indispensable la existencia de un ente encargado de esta funcion y que la
funcion estatal de regulacion en materia de servicios publicos cuente con unas caracteristicas propias, en
consideracion de que esta funcion debe orientarse a cumplir con los fines sociales basicos o especificos,
donde sobresalen la redistribucion y la solidaridad.
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Las atribuciones conferidas a esta entidad son propias de la regulacion sectorial
provenientes del escenario de la liberalizacion, privatizacion y competencia en sus
diversas etapas, donde esta entidad se encarga de buscar que el operador duefio
de las infraestructuras permita que los nuevos operadores tengan acceso, para
lo cual se establecen o se imponen obligaciones de acceso de caracter equitativo,
transparente y no discriminatorio.

De igual forma, la Comision expide regulaciones de cardcter econdmico,
tendentes a la incorporacion de estandares necesarios en cuanto a la calidad de
los servicios que los operadores prestan a los usuarios y de una regulacion de
competencia en la que la crc ha velado por que las empresas no realicen actos
que afecten al mercado. También se destacan las funciones atribuidas en el
Decreto 2870 de 2007 en la definicion de los mercados candidatos a una regulacion
ex ante y de las obligaciones consagradas en esta entidad en los articulos 10.°, 13 ¥
18 del mencionado decreto, que fueron incorporadas en el articulo 22 numerales
3y 11 delalLey 1341 de 2009.

Ahora bien: si estas son las atribuciones que han sido reconocidas al regulador
sectorial CRC, la problematica principal que tiene éste —y que se constituiria en
una de las principales falencias para la determinacion de los mercados de refe-
rencia, del grado de competencia, de la existencia de externalidades que afectan
a la misma, de la identificacién de operadores con psm3° y de la imposicion de
obligaciones derivadas de la condicion de operados con posicion significativa
del mercado— es la imposibilidad de contar con la suficiente informacions7 y
de efectuar las investigaciones que permitan determinar el grado de compe-
tencia con el que se cuenta en un determinado mercado. Por consiguiente,

56 Capitulo 11, “Criterios para la definicion de posicion dominante en mercados relevantes sujetos a
regulacion ex ante”, de la Resolucion CRT 2058, en su articulo 10.°; denominado “Operadores sujetos
a regulacion ex ante”.

57 Laimplementacion de una regulacion por mercados esta dada fundamentalmente por la busqueda de
la eficiencia, siendo el principal objetivo de la implementacion de éste tipo de regulacion en el ordena-
miento juridico colombiano en aras de lograr un mercado totalmente competitivo. Pero es necesario
precisar, como lo indican ROBERT S. PINDYCK y DANIEL RUBINFELD (Microeconomia, quinta edicion,
Madrid, Pearson Educacion, 2001). que los mercados competitivos suelen fallar por cuatro razones
fundamentales como lo son: a. el poder de mercado; b. la informacién incompleta; c. las externalida-
des y d. los bienes publicos. Por lo tanto se debe encontrar una serie de mecanismos tendentes a que
la informacion que pretende obtener el regulador para garantizar el cumplimiento de este objetivo
no sea incompleta, en primer lugar, y pueda contar con mecanismos eficientes para que los agentes,
siendo éstos los operadores, puedan revelar de manera gratuita la informacion, bajo la existencia de
una politica de incentivos para su divulgacion. Analizaremos el caso en particular de la informacién
incompleta donde el agente regulador posee caracteristicas muy similares a las de un consumidor ya
que no cuenta con la informacion precisa y completa de todos los operadores, lo que conduce a que el
ente regulador no pueda determinar con certeza la existencia o no de un mercado y las caracteristicas
con las cuales cuentan dichos agentes para la imposicion o no de obligaciones.
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teniendo como ejemplo la experiencia europeas$, es necesario que consagre en
un instrumento normativo las facultades de investigacion y de obtencion de
informacion9, tendente a que la Comision pueda dirigirse a las empresas para
que éstas le suministren la informacion® para el cumplimiento de la tarea que
le ha sido asignada y la posibilidad de imponer sanciones econémicas cuando
las empresas no suministren la informacién que le es solicitada, sino de un
catalogo de infracciones.

Las reflexiones realizadas enmarcan las caracteristicas principales que debe
contar la ANR para garantizar la efectividad y eficiencia del modelo regulatorio.
La experiencia del regulador europeo es valida para determinar qué tipo de
atribuciones deben ser incorporadas por parte de regulador colombiano para
lograr la competencia efectiva que se constituye en el fin Gltimo de este tipo de
regulacion. La principal atribucion que se constituye en la piedra angular del
modelo es la consistente en la posibilidad de tener acceso a la informacion por
parte del regulador en relacién con los operadores®'.

58 En la Union Europea estas facultades que encuentran consagradas en las directrices de la Comision
sobre el analisis del mercado y la evaluacion del peso significativo en el mercado regulador comunitario
de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (2002/C163/03), apartado 5 del mencionado
documento.

59 Siempre se parte de la premisa de que todos agentes intervinientes cuentan con la suficiente infor-
macion de los mercados en los que ellos participan, pero se ha comprobado que dicha informacion en
muchos casos es insuficiente o no es revelada en su totalidad. En el sector de las telecomunicaciones los
operadores cuentan con el suficiente conocimiento de la realidad imperante en el sector, de la calidad
de los servicios y de todas las variables econémicas indispensables para el desarrollo de su actividad. El
regulador, por su parte, no cuenta con todos los elementos de juicio que le permitan concluir cuales son
los mercados que deben ser definidos, llevandolo a tomar decisiones que muchas veces pueden afectar
el desarrollo del sector, a lo que podria denominarse como un problema de seleccion adversa, donde
atendiendo a una serie de parametros y valoraciones globales, el regulador impone obligaciones a los
operadores que en un pasado contaron con una cuota amplia, pero que en la actualidad no cuentan
con esta caracteristica.

60 En cuanto al valor de la informacion en los sectores liberalizados y sometidos a una intervencion admi-

nistrativa de regulacion, Vipa FERNANDEZ (“El acceso a la informacion de los operadores en los sectores
regulados: el caso de los requerimientos de informacion de la mercado de las telecomunicaciones”, en
Revista espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 132, octubre-diciembre de 2006) afirma:
“En estos casos la informacion y el acceso a la misma por parte de los poderes publicos constituyen,
no solo el fundamento de una 6ptima actuacion administrativa, sino la garantia misma del buen orden
de unos sectores que, tras las transformaciones experimentadas como consecuencia de los procesos de
liberalizacion, se basan en la existencia de un mercado cuyo adecuado funcionamiento y conduccion y
conduccion se articula precisamente a través de flujos de informacion. Por estas razones, en los sectores
regulados, la informacion resulta fundamental tanto para la correcta distribucion de recursos, es decir,
para el funcionamiento eficiente del mercado, como para una adecuada planificacion y desarrollo de la
actuacion administrativa”.

61 Considerando 19.
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En este orden de ideas, analicemos la experiencia del regulador sectorial
espanol, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en adelante (cmT),
por ser el regulador mas proximo al ordenamiento colombiano.

La posibilidad de acceder a la informacién de los operadores® por parte
del regulador sectorial espafiol cMT responde a un poder singular y especifico
que recae en cabeza de los organos reguladores, requerimiento que se cons-
tituyen en el elemento fundamental y basico para garantizar la efectividad de
un mercado.

Se debe partir de la premisa de que la facultad de solicitar informacion fue
incorporada paulatinamente; las principales funciones que fueron reconocidas
al regulador desde su creacion se orientaron fundamentalmente a efectuar un
seguimiento permanente a los operadores de telecomunicaciones, de alli que
contaran con la facultad de inspeccion. La facultad de requerir informacion
fue reconocida inicialmente mediante reglamento y es a partir del afio de 1997
y posteriormente incorporada en el ordenamiento legal espafiol a través de la
Ley 1L.G11/98, donde no solamente se reconoce esta atribucion, sino que se
incorporaron sanciones por el incumplimiento de los operadores por el no
suministro de la misma, considerandola como infraccion grave.

Ahora bien: aunque la cMT cuenta con esta facultad desde el afo de 1998,
atribucion reconocida mediante ley%3, es oportuno determinar qué tipo de in-
formacion debe ser suministrada por parte de los operadores. Il nuevo marco

62 Vipa FERNANDEZ. “El acceso a la informacion de los operadores en los sectores regulados: el caso de
los requerimientos de informacion de la mercado de las telecomunicaciones”, cit., pp. 664 y ss.

63 Espana. Ley 32/2003, del 3 de noviembre, Ley General de Telecomunicaciones de Espaiia, articulo
9.°, denominado “Obligaciones de suministro de informacion”:
“1. Las Autoridades Nacionales de Reglamentacion podran, en el ambito de su actuacion, requerir a
las personas fisicas o juridicas que exploten redes o presten servicios de comunicaciones electronicas,
la informacién necesaria para el cumplimiento de alguna de las siguientes finalidades: a) Comprobar el
cumplimiento de las obligaciones que resulten de los derechos de uso del dominio ptblico radioeléctrico,
de la numeracion o de la ocupacion del dominio publico o de la propiedad privada. b) Satisfacer necesida-
des estadisticas o de analisis. ¢) Evaluar la procedencia de las solicitudes de derechos de uso del dominio
publico radioeléctrico y de la numeracion. d) La publicacion de sintesis comparativas sobre precios y
calidad de los servicios, en interés de los usuarios. e) Elaborar analisis que permitan la definicion de los
mercados de referencia, la determinacion de los operadores encargados de prestar el servicio universal
y el establecimiento de condiciones especificas a los operadores con poder significativo de mercado en
aquéllos. f) Cumplir los requerimientos que vengan impuestos en el ordenamiento juridico. g) Comprobar
el cumplimiento del resto de obligaciones nacidas de esta ley. Esta informacion, excepto aquella a la que
se refiere el parrafo c), no podra exigirse antes del inicio de la actividad y se suministrara en el plazo que
se establezca en cada requerimiento, atendidas las circunstancias del caso. Las Autoridades Nacionales
de Reglamentacion garantizaran la confidencialidad de la informacién suministrada que pueda afectar al
secreto comercial o industrial.2. Las solicitudes de informacion que se realicen de conformidad con el
apartado anterior habran de ser motivadas y proporcionadas al fin perseguido”.
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regulatorio del afio 2002 y las modificaciones que fueron introducidas en virtud
de la Ley 32/03 introdujeron en su articulado la posibilidad de que el regula-
dor solicite informaciéon con unos matices (cabe la pena mencionar que en la
1.GTT/98[%4] se le permitié a la cmT solicitar informacién frente a situaciones
muy especificas), pero no todo tipo de informacion en aplicacion del principio
de intervenciéon minima, la solicitud que se haga tiene como finalidad efectuar
comprobaciones que le permitan llegar a la conclusion al organo regulador de
la existencia de un mercado perfectamente competitivo. Asi mismo, esta misma
ley consagroé un catalogo de sanciones por el incumplimiento del suministro de
informacion®, en las que se encuentran infracciones leves y muy graves, por
no facilitar datos o porque exista un retraso injustificado en su suministro. Vale
la pena precisar que la informaciéon que se obtenga por parte de la cmT debe
garantizar su caracter de confidencialidad y debe ser utilizada por esta entidad
de acuerdo con el listado previsto en el articulo 9.° de la LGTT 32/03.

La Resolucion 2058 de 2009 estableci6 en su articulo 129! 1a obligacion de
los operadores de suministrar la informacion necesaria para determinar los mer-
cados, el grado de competencia entre ellos y por consiguiente la imposicion de
las medidas cuando el grado de competencia no sea efectivo, siendo la primera
aproximacion efectuada por parte del regulador para cumplir con la tarea que le
fue impuesta, pero en dicha resolucion no se imponen sanciones o multas en caso

64 VIDA FERNANDEZ (20006) sefiala:
“Por otra parte, se reconfigura parcialmente esta potestad para requerir informacion a los operadores
que pasa a ser considerada como uno de los principales instrumentos de la cMT en el nuevo disefio de
regulacion que introduce la 1.GTT. En efecto, en su Exposicion de Motivos la propia LGTT sefiala que “el
control “ex ante” que suponia la obtencion de una autorizacion individualizada para cada operador con
laLey 11/1998, de 24 abril, General de Telecomunicaciones , viene a ser sustituido por uno “ex post”,
mediante la posibilidad de obtener informacion de los operadores, de imponer medidas cautelares en
el procedimiento sancionador o de inhabilitar a las empresas que cometen infracciones muy graves”.

65 Espana. Ley 32/2003, del 3 de noviembre, Ley General de Telecomunicaciones de Espania. titulo viit
“Inspeccion y régimen sancionador”, que su articulo 52, denominado “Clasificacion de las infraccio-
nes”, establece: “Las infracciones de las normas reguladoras de las telecomunicaciones se clasifican
en muy graves, graves y leves”. Asi mismo, el articulo 53, denominado “Infracciones graves”, indica
en el literal x que el no suministro por parte de los operadores se constituye en una infraccién grave
en los siguientes términos: “|...] x) El incumplimiento reiterado de los requerimientos de informacion
formulados por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones
[...]”

66 CoMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CRT 2058 de 2009, “Por la cual se
establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia de
posicion dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 47.283, del 6
de marzo de 2009.

“Articulo 12: Obligacion de remision de informacion: Todo los operadores de telecomunicaciones debe-
ran remitir a la crT la informacion clara, suficiente y precisa que les sea requerida para efectos de la
aplicacion de los dispuesto en la presente resolucion”.
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de incumplimiento. Adicionalmente en el paquete de resoluciones, en particular
la Resolucién CRT 2064 de 2009[%7)) en que se modificaron los reportes de infor-
macion de los operadores, obligacion que se encuentra relacionada con el articulo
12 de la Resolucion 2058, omitiendo las sanciones o multas por su transgresion.

En atencion a estos inconvenientes la ILey 1341 en su articulo 22 numeral
19 consagra la obligacion del suministro de la informacion por parte de los
operadores a la Comision para el cumplimiento de las obligaciones a cargo de
esta entidad, asi como las sanciones por su incumplimiento, siendo un meca-
nismo 6ptimo para que la regulacion por mercados y las medidas sucedaneas a
su implementacion puedan ser cumplidas de manera efectiva, en los siguientes
términos:

[...]

19. Requerir para el cumplimiento de sus funciones informacion amplia, exacta, veraz
y oportuna a los proveedores de redes y servicios de comunicaciones a los que esta Ley
se refiere. Aquellos que no proporcionen la informacién antes mencionada a la Cr¢,
podran ser sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la CrC hasta por 250
salarios minimos legales mensuales, por cada dia en que incurran en esta conducta,
segun la gravedad de la falta y la reincidencia en su comision.

Ahora bien: es necesario analizar que el mayor conjunto de atribuciones dadas
a las ARN europeas esta dado por la posibilidad de imponer obligaciones a los
operadores cuando se compruebe la existencia de una posiciéon de dominio%,

67 CoMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. Resolucion CRT 2064 de 2009, “Por la cual se
modifica la Resolucion crRT 1940 de 2008 y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 47.283, del 6
de marzo de 2009.

68 La Resolucion crT 2058 de 2009 no hace referencia ni precisa qué se debe entender como posicion
significativa de mercado, ni los criterios para su determinacion, pero atendiendo a que esta forma de
regulacion incorpora definiciones y conceptos provenientes del derecho de la competencia, como
son el criterio de la cuota de mercado; la regulacion colombiana y las leyes que han sido expedidas en
materia de la competencia, tendran que ser ajustadas, pues tradicionalmente se ha considerado que se
cuenta con posicion de dominio cuando se posee una cuota de mercado superior al 25% y del criterio
de las barreras de entrada al mercado, donde deberan ser analizados todos y cada uno de los obstaculos
que no permiten ingresar al mercado de forma facil. Para efectuar este analisis se tendra que tener en
cuenta las economias de escala, de alcance y de red, asi como la diferenciacion de productos, requisitos
de capital, curva de aprendizaje o experiencia, las barreras tanto legales como estatales, el control de las
infraestructuras, tecnologias y los costos irrecuperables o hundidos, para poder determinar de manera
clara y precisa la posicion significativa del mercado, definicién que debe ser incorporada en una ley de
la Republica y no en un instrumento regulatorio, como es una resolucion de la Comision de Regulacion
de Comunicaciones (CRC).

Vale la pena precisar, como lo indica Mauricio VELANDIA (“El abuso de posicion dominante y de
mercado”, en Derecho de los mercados (apuntes), Bogota, Mauricio Velandia Abogados, 2006), que la
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una vez que fueron efectuados todos los analisis que implica la definicion
del mercado relevante bajo sus dos dimensiones: a. productos o servicios y
b. geografica y de los criterios previstos para su determinacion, parametros
establecidos por las directrices en su parrafo g, atendiendo a que solo habra
lugar a la imposicion de la mismas cuando se considere que la competencia no
es efectiva en dichos mercados®.

El catalogo de obligaciones con que cuentan las comisiones de regulacion
no es de caracter restringido, se caracteriza por ser bastante amplio frente a los
posibles remedios que pueden ser impuestos, y la imposicion de los mismos
esta dada por los resultados y analisis que se hagan del mercado y estan dadas
segun las particularidades de los mercados sean estos mayoristas o minoristas7°.
ILas medidas que pueden ser aplicadas son:

1. De transparencia, haciendo obligatoria la oferta publica acceso e inter-
conexion.

2. No discriminacion evitando el favorecimiento a un operador en particular.

3. Sistemas de control de precios y separacion de costes y

4. No discriminacion7.

posicion de dominio se encuentra consagrada en el ordenamiento juridico colombiano en el Decreto
2153 de 1992, donde se indica que existe posicion de dominio cuando un agente econémico puede
definir las condiciones del mercado independientemente de sus competidores.

69 CamacHO GUTIERREZ (“Mercados relevantes y operadores con posicion significativa en el mercado en
mercado en el nuevo marco regulatorio europeo de las comunicaciones electronicas”; cit., p. 129) indica
que la Comision Europea y algunos organos reguladores juiciosos en el analisis de este tema, como
por ejemplo la Independent Post and Telecommunications Authority, que regula el sector postal y de
telecomunicaciones de Paises Bajos, han considerado que bajo los objetivos del nuevo marco regulador
de las comunicaciones electronicas en Europa, las obligaciones a los operadores dominantes solo pueden
ser impuestas cuando la competencia no es efectiva, sustentando tal afirmacion en las disposiciones del
articulo 16 de la Directiva Marco, los parrafos 19 y 107 de las directrices sobre definicion de mercados
relevantes e incluso en el articulo 12 de la Directiva de acceso e interconexion, relativo a la competencia
sostenible en los mercados al por menor.

70 M. CaVE. The regulation of access in telecommunications: a European perspective, Warwick Business
School, University of Warwick (UK), 2007.

71 Directrices de la Comision sobre el analisis del mercado y la evaluacion del peso significativo en el

mercado regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (2002/
C163/03), en su considerando 109 establecen las siguientes medidas para imponer a los operadores
con posicion significativa de mercado:
“[...] 109. Las obligaciones establecidas en la Directiva de acceso son: transparencia (articulo 9); no
discriminacion (articulo 10); separacion contable (articulo 11), obligaciones relativas al acceso a recursos
especificos de las redes y a su utilizacion (articulo 12) y obligaciones de control de precios y contabi-
lidad de costes (articulo 13). Ademas, el articulo 8 de la Directiva de acceso prevé que las ANR podran
imponer obligaciones que no figuren en esta lista. A tal efecto, deberan solicitarlo a la Comision, que
adoptara una decision, previo dictamen del Comité de comunicaciones, por la que se autorizara o no
a la ANR a imponer tales obligaciones.”
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Las anteriores atribuciones han sido las principales medidas impuestas por
parte de los reguladores europeos, orientadas a que se restablezca la competencia
en los mercados definidos por la Comision Europea72.

En caso colombiano, la Resolucion crT 2058 en su capitulo 1v, denominado
“Medidas regulatorias”, establece en su articulo 11 lo siguiente en relacion con
las medidas regulatorias:

Articulo 11: Medidas Regulatorias: L.a CRT con base en los principios de que trata el
articulo 3 de la presente resolucion y a partir de los analisis realizados establece las
medias regulatoria necesarias para solucionar los problemas de competencia identi-
ficados. La crT revisara periodicamente los mercados con el fin de analizar el efecto
de las medidas implementadas y la conveniencia de adoptar medidas adicionales o de
retirar las establecidas73.

LLa inexistencia de un listado de medidas puede generar incertidumbre y una
alteracion al principio de seguridad juridica para los operadores, lo que puede
derivar en cierta manera en una arbitrariedad en la imposicion de las mismas, en
consideracion de que siempre debe existir cierto grado de previsibilidad en las
medidas que pueden llegar a ser impuestas, aunque se precisa que estas se encuen-
tran limitadas por los principios que inspiran el nuevo marco regulatorio?+.

72 LAGUNA DE PAz. Telecomunicaciones: regulaciony mercado, cit., pp. 185y ss. Quien indica que las medidas
que se impongan a los operadores de telecomunicaciones son de caracter limitativo y sujetas a revision,
y deben ser especificas, necesarias, proporcionales y debidamente motivadas para su implementacion.
Arronso Luis Carvo Caravaca y TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO. “Capitulo II. Mercados de referen-
cia y operadores con poder significativo de mercado. Articulo 10”, en EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
y TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO. (coord.). Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones. Ley
32/2003 del 3 de noviembre, Madrid, Thomson-Civitas, 2004. Quienes indican que son cinco las me-
didas susceptibles de ser impuestas a los operadores con poder significativo en el mercado, tal como
se indica en la Directiva Marco, lista que es de caracter taxativa, y que se encuentra dentro del cuerpo
normativo, lo que permite que los operadores prevean qué tipo de medidas pueden ser impuestas en
dado caso de ser considerados orsm.

73 Elarticulo 3 de la Resolucion crT 2058 de 2009 establece:
“Articulo 3. Principios de la regulacion por mercados relevantes. En la regulacion por mercados relevantes
que expida la CRT se tendra en cuenta que el proposito fundamental de la misma es la promocion de la
inversion, asi como la prestacion eficiente y continua de los servicios en términos de calidad y cobertura
en aras de mejorar el bienestar social y la calidad de vida de los habitantes del territorio nacional. En
tal sentido, las medias deber ser temporales y proporcionales en consideracion al nivel de competencia
que se logre alcanzar con las mismas”.

74 AvLronso Luis Carvo Caravaca y TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO. Ob. cit., p. 185, quienes indican en
el acapite correspondiente a la imposicion de obligaciones sectoriales:
“[...] ¢). Las Autoridades Nacionales de Reglamentacion podra elegir cualquiera de tales medidas, ya
que, en principio, la mera designacion de una empresa poseedora de poder significativa de mercado
unicamente empuja a “imponer al menos una obligacion reglamentaria a las empresas designadas”
(apartado 114 de las Directrices de la Comision sobre el analisis del mercado-, Docr C 165 de 11 de
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Si bien la nueva ley incorpora nuevas facultades al regulador sectorial, es
necesario que dicho catalogo sea revisado o ampliado, partiendo de la conside-
racion de las facultades con las que cuenta y de la determinacion de elementos
que puedan ser utiles, principalmente que estos estén orientados a la posibilidad
de imponer sanciones, no solamente en el caso previsto en el numeral 19 del
articulo 22 de la Ley 1341, en el que se prevé que habra lugar a la imposicion
de multas cuando el operador no reporte la informacion necesaria para el ejer-
cicio de las funciones en cabeza de la Crc, sino en caso de que los operadores
se rehiisen a cumplir con las obligaciones impuestas; por lo tanto el regulador
debe contar con todos los mecanismos de inspeccion, control y sancion (sobre
este ultimo aspecto es necesario que se establezca un catalogo de faltas levisimas,
graves y gravisimas), atendiendo a que la CRC en la actualidad no cuenta con
este tipo de facultades y se constituyen en elementos fundamentales con los
cuales debe contar, en consideracion de que esta entidad debera efectuar un
constante seguimiento de los mercados e intervenir cuando las condiciones no
sean las 6ptimas.

IV. LAS RELACIONES DE COOPERACION ENTRE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y LA
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

Si bien la labor de la definicion de los mercados candidatos a una regulacion ex
ante radica en cabeza de la Comision de Regulacion de Comunicaciones y por
ende la aplicacion de los criterios propios del derecho de la competencia hace
necesario que su definicion tenga en cuenta la vision global de los mercados y la
definicion que otras entidades han realizado para la determinacion de los merca-
dos, principalmente las definiciones dadas por parte de la autoridad de nacional
de competencia, en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio, y si
bien el ente regulador no se encuentra obligado a asumir en su mayoria de los
criterios previstos por la autoridad de competencia, si debe existir cierto grado

julio de 2002), siempre que las medias exigidas cumplan con dos requisitos. Primero que sean me-
didas razonables que sirvan para alcanzar los tres objetivos del nuevo marco regulados (competencia
efectiva, desarrollo del mercado interior e intereses de los ciudadanos de la Union Europea) (art.§
de la Directiva marco) (principio de necesidad). Segundo: que sean proporcionadas; es decir, que no
excedan de lo necesario para alcanzar dichos objetivos (apartado 21 de las Directrices de la Comision
sobre anlisis del mercado [...], poct C 165 de 11 de julio de 2002) (86). En la practica, esto significa
que las Autoridades Nacionales de Reglamentacién deberan optar por la medida que, sin perjuicio de
la eficiencia, resulte menos gravosa para el operador con poder significativo de mercado (principio de
proporcionalidad). El art 10.4, apartado tercero, LGTT no hace sino aglutinar ambas exigencias”.
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de coordinacion y de una metodologia en comtin, mas ain cuando se pretende
transformar el entorno regulatorio del sector de las telecomunicaciones. Por
ende, se debe partir de definiciones propias del derecho de la competencia
colombiano75, que en su mayoria han sido incorporadas por parte de la autoridad
de competencia. Su desconocimiento puede llevar a resultados desastrosos y a
la ineficacia de la medida regulatoria. De existir este grado de coordinacion7®
entre los dos entes, se podria garantizar un grado de seguridad juridica respecto
de las decisiones que se pretende adoptar y que en futuro pueden afectar los
interés de los operadores, como lo indica el Grupo de Regulacion de las
Telecomunicaciones (Gretel)77 en su Cuaderno 02/2007, dedicado a la revision
del marco regulador de 2002, donde se indica lo siguiente en relacion con la
labor de las agencias de regulacion y de las agencias de competencia:

Sintetizando son tres etapas que sigue ahora el procedimiento de actuacion de las ANR”s
[...] Para llevar a cabo las dos primeras etapas, las ANR’s deben aplicar la metodologia
empleada por los organismos que velan por la competencia general en los mercados,
es decir, por las denominadas Autoridades Nacionales de Competencia (ANC, lo que
incluye la necesaria coordinacién entre ambas autoridades.

Por esta razén la Ley 1340 de 2009!78] establece dos mecanismos de coordinacién
con las entidades reguladoras: la abogacia de la competencia y el aviso a otras
autoridades?9, donde se indica que cuando se inicie un proceso regulatorio es
necesario que la Comision informe a la Superintendencia de Industria y Comer-
cio sobre dicho proceso, con el fin de obtener concepto de esta entidad, que no
es vinculante, pero en dado caso la Comision debera justificar las razones por
las cuales esta entidad se aparta del concepto de la Superintendencia..

75 CoM (2006) 28 Final. En el caso europeo en la mayoria de las veces las ANR han consultado a las ANC,
lo cual ha permitido a menudo mejorar el analisis del mercado, criterio que no fue realizado por parte
de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, como se observa en el texto de la propuesta
regulatoria y en los documentos soportes de la misma.

76 (2002/C163/03) Directrices de la Comision sobre el analisis del mercado y la evaluacion del peso signi-
ficativo en el mercado regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.
5.3 Procedimientos de cooperacion Entre las ANR y las ANC; en igual sentido coM (2006) final.

77 GRUPO DE REGULACION DE L.AS TELECOMUNICACIONES (Gretel) (2007). Revision critica del modelo regulador
aplicado al sector de las telecomunicaciones electronicas. Cuaderno 2/2007.

78 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1340 de 2009. Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia, Diario Oficial afio CXLIV n.° 47.420, del 24 de julio de 2009.

79 Directrices de la Comision sobre el analisis del mercado y la evaluacion del peso significativo en el
mercado regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronica (2002/
C163/03). Directriz que establece los mecanismos de cooperacion entre las ANR y la autoridad nacional
de competencia. 5.3. Procedimientos de cooperacion Entre las ANR y las ANC.
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Asi mismo, el articulo 8.° de la misma ley precisa que la Superintendencia
debera notificar a las entidades de regulacion y a las entidades de control, con
el fin de que éstas se pronuncien en relacion con los procesos que se estén ade-
lantando, y su concepto no sera vinculante, lo cual obliga a la Superintendencia
a justificar las razones por las que se aparta de los conceptos emitidos por las
entidades que fueron consultadas.

Lo anterior implica que el proceso de definicion de los mercados debera
estar sujeto a una serie de consultas ante la Superintendencia de Industria y
Comercio, lo cual permitira contar con una vision unificada en cuanto a los
mecanismos utilizados para la identificacion de los mismos, asi como de los
opsM y las medidas que se han de imponer cuando se compruebe la ausencia
de una competencia efectiva, a pesar de los puntos que puedan ser diferentes
por las apreciaciones que se tengan del mercado en general, por parte de las
dos entidades, y de las obligaciones que se impongan tanto de hacer como de
no hacer.

V. CONCLUSIONES

LLa incorporacion de la regulacion por mercados es, sin lugar a dudas, el me-
canismo mas optimo en un mercado en libre competencia y principalmente en
un escenario de convergencia y la nueva realidad del sector en consideracion
de los cambios introducidos por parte de la Ley 1341 de 2009.

En atencion a los objetivos que se pretende alcanzar por parte de la Ley
de TiC y la regulacion mercados, ellos se orientan fundamentalmente a lograr
que la inversion en infraestructuras sea eficiente y que por ende tenga una
repercusion principal en el desarrollo del pais en sus aspectos tanto sociales
como econdmicos, y se logre la innovacion tendente a que los usuarios finales
puedan acceder a ellos en consideracion del entorno convergente, en cuanto a
una mayor y mejor oferta de servicios.

Otra de las ventajas es la de lograr una vision sectorial unificada, de alli que
el modelo regulatorio, con las implicaciones que se quieren con su incorporacion
en el ordenamiento colombiano, se reconoce como una politica sectorial funda-
mental como se indica en el Plan Nacional de Desarrollo, donde se considera la
necesidad de que se “incorporen los conceptos de convergencia, competencia
y globalizacion, obteniendo como resultado una vision y gestion integral del
sector”. En igual sentido, el Plan Nacional de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, en el que se establece como uno de sus principales ejes la
existencia de un marco regulatorio adecuado, tendente a garantizar que los co-
lombianos en un entorno convergente puedan tener acceso a todas las tecnologias
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existentes y contar con un acceso pleno a la “sociedad de la informacion”. Son
los mismos objetivos que pretenden alcanzar el Ministerio de Comunicaciones
y la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones en sus respectivos planes:
Plan Gobierno 2006-2010 Ministerio de Comunicaciones y Plan Estratégico
CRT 2007-2011.

Sin lugar a dudas, uno de los criterios principales que provienen de la incor-
poracion de una regulacion por mercados entendido como uno de los primeros
pasos para garantizar la existencia de un entorno convergente es su caracter
dinamico y la transitoriedad de las medidas, en consideracion al permanente
monitoreo que efecta el organo regulador sobre las condiciones de compe-
tencia que existen en los mercados y la determinacion de la permanencia de
regulaciones asimétricas, en cuanto a los operadores que sean designados como
operadores con posicion significativa de mercado, que se constituye en uno de
los principales avances en relacion con el anterior marco regulatorio.

LLos inconvenientes estan dados en la dificultad que puede plantearse en la
definicion de los mismos, lo cual hace necesario que el regulador emprenda las
tareas de revisar periédicamente tanto los mercados como las medidas impuestas
para dar solucion a los problemas de competencia que pueden presentarse en
un mercado en particular, lo que implica que la crC trabaje de manera conjunta
con la Superintendencia de Industria y Comercio, y si bien pueden darse casos
en que las definiciones de mercado diverjan sustancialmente, la metodologia
aplicable debe contar con parametros similares para su determinacion.
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