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RESOLUCION NUMERO -3 6162 DE 2024

VERSION UNICA

Radicado No. 20-9765

“Por la cual se rechaza un ofrecimiento de garantias”
LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarias,
especialmente las previstas en el numeral 9 del articulo 3 del Decreto 4886 de
2011, el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 vy,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 46189 del 4 de agosto de 2023 (en
adelante “Resolucién No. 46189 de 2023” o “Resolucion de Apertura de
Investigacion”), la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de esta
entidad (en adelante la “Delegatura”) abrié una investigacion y formulé pliego
de cargos contra COMUNICACION CELULAR S.A. (en adelante COMCEL) por
presuntamente violar lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al
incurrir en una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre
competencia y por presuntamente haber materializado los actos de competencia
desleal previstos en los articulos 7, 8, 17 y 18 de la Ley 256 de 1996. Estas
infracciones se habrian materializado por parte de COMCEL al haber
aprovechado de manera indebida los subsidios otorgados por el MINISTERIO
DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES (en
adelante MINTIC), en el marco del proyecto llamado “Ultima Milla". Estos
subsidios estaban destinados a la ampliacién de la demanda y penetracion en el
servicio de internet fijo en Colombia para hogares de estratos 1 y 2 de los
municipios que se encontraban focalizados, sin embargo, COMCEL habria
utilizado de manera irreqular estos subsidios para destinarlos a ofrecer las
“tarifas sociales” a un nlUmero importante de usuarios que no reunian los
requisitos mencionados y que eran clientes de sus competidores. Lo anterior,
con el fin de obtener mayor clientela y poder incrementar su participacién en el
mercado, en contra de los propésitos del programa y, presuntamente, afectar la
libre y leal competencia econémica.

SEGUNDO: Que, segln lo dispuesto por la Delegatura, en la resolucion de
apertura, las infracciones expuestas al régimen de libre y leal competencia
econémica, se habrian materializado a través de las siguientes estrategias
comerciales: (i) la difusion de piezas publicitarias orientadas a vincular a un
numero masivo de suscriptores sin sefialar de manera clara que se debian
cumplir ciertos requisitos para acceder a los subsidios; (ii) el ofrecimiento de la
suscripcion como beneficiarios del programa de subsidios a un numero
importante de usuarios con vinculos vigentes con otros operadores
competidores; y (iii) la omision en la adopcion de medidas oportunas y efectivas
para revisar las condiciones de ingreso de los suscriptores beneficiarios de los
subsidios.

TERCERO: Que mediante el radicado No. 20-9765-264 del 22 de septiembre de
2023, una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacion y dentro del
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término para solicitar y aportar pruebas!, COMCEL presenté un ofrecimiento de
garantias con el propdsito de que se ordene la terminacion anticipada de la
investigacion administrativa iniciada en su contra mediante la Resoluciéon No.
46189 de 2023, por posibles violaciones al régimen de libre competencia
economica. El ofrecimiento de garantias comprende los siguientes compromisos,
que se extenderian durante los préximos dos (2) afios:

(i) Mantenimiento de precios al servicio de internet fijo, iguales a
los establecidos en el programa de “Ultima Milla".

e COMCEL se comprometié a prestar el servicio de internet fijo a 21.500
hogares de estratos 1 y 2 que formaron parte del Programa “Ultima Milla"
y que no cuentan actualmente con este beneficio.

» Este beneficio se otorgaria a las tarifas del afio 2023 del Programa “Ultima
Milla”", lo que haria que COMCEL asuma el subsidio otorgado por el
MINTIC, y se traduciria en la prestacion de los servicios a la tarifa de
$9.900 pesos para hogares del estrato 1, y de $21.780 pesos para los
usuarios del estrato 2.

e Adicionalmente, COMCEL ofreci6 otorgar una velocidad minima de bajada
de 10 Mpbs (correspondiente a dos veces mas de la ofertada en el
programa) y de subida de 5 Mpbs (correspondiente a cinco veces a la
ofertada en el programa).

* En el caso que se presenten retiros de usuarios, COMCEL se comprometié
a otorgarle el beneficio a un nuevo hogar, esto con el fin de mantener los
beneficiarios en la suma de 21.500 hogares.

e El otorgamiento del precio especial se otorgaria a los usuarios en un plazo
no superior a los treinta (30) dias contados a partir de la fecha de
celebracion del contrato.

e El otorgamiento del beneficio se comunicaria a los usuarios elegidos.
(ii) Otorgamiento de una garantia colateral.

e Con el fin de neutralizar los posibles efectos del incumplimiento de los
compromisos propuestos, COMCEL propuso otorgar una péliza de
cumplimiento expedida por una compafiia de seguros por un valor de
$5.000.000.000 de pesos que no expiraria por ausencia de pago o
revocatoria unilateral.

(iii) Otras medidas

e COMCEL manifesté que estaria dispuesto a revisar con la
Superintendencia la adopcién de medidas adicionales a las propuestas y
que la autoridad de competencia considere convenientes.

CUARTO: Que mediante la Resolucion No. 11682 de 2024, la Delegatura
reconocié como terceros interesados en la actuacion administrativa a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. (en adelante "UNE"), EDATEL S.A. (en adelante
“"EDATEL”) y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC (en
adelante "MOVISTAR").

QUINTO: Posteriormente, mediante los radicados No. 20-9765-307 y 20-9765-
308 del 1 de abril de 2024, y en cumplimiento del articulo 19 de la Ley 1340 de

! Decreto 2153 de 1992. Articulo 52.
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20092, este Despacho corrié traslado a MOVISTAR, UNE y EDATEL de las
garantias ofrecidas por la investigada. Al respecto, el 8 de abril de 20243, UNE,
EDATEL y MOVISTAR presentaron sus pronunciamientos respecto del
ofrecimiento de las garantias de la presente actuacién administrativa.

En el caso particular de UNE y EDATEL, se pronunciaron de manera conjunta,
solicitando al Despacho que no se aceptaran las garantias ofrecidas por la
sociedad investigada por los siguientes motivos:

(i) Las garantias ofrecidas no son efectivas para cesar o modificar las
conductas presuntamente anticompetitivas. Para los terceros
interesados, las garantias ofrecidas “nada tienen que ver” con las
conductas que la Delegatura reprocha a COMCEL. No existe relacion
entre la continuidad de los precios ofrecidos durante el proyecto y el
cese de la conducta investigada consistente en la desviacién de un
subsidio y la posterior instrumentalizacién de este. Adicionalmente, los
terceros interesados apuntaron a que al tratarse de una conducta
concluida las consecuencias de estas son irreversibles.

(i) Las garantias no se ajustan a la politica de proteccion y promocion de
la competencia. La conducta anticompetitiva puede contribuir a una
nueva distorsién del mercado, ya que se le permitiria a la compaiiia
competir a “precios a los cuales los demas agentes de mercado no
pueden competir de manera efectiva”, avalando que “CLARO haga
ofertas que no cubran los costos de prestaciéon de su servicio”. Esto
generaria “la potencial exclusion de competidores del mercado puede
generar efectos nocivos para los consumidores”.

(iii) La aceptacién de las garantias afectaria el efecto disuasorio de las
sanciones del régimen de proteccion de la competencia. Ante la
gravedad de las imputaciones realizadas, se perderia el caracter
disuasorio de las facultades sancionatorias de la Superintendencia, ya
que la conducta implicé el uso de recursos publicos y se afectaron a
los usuarios de los estratos 1y 2.

(iv) El ofrecimiento de las garantias y su ejecuciéon depende de la voluntad
y consentimiento de terceros y no exclusivamente de COMCEL. Para
los terceros, COMCEL no puede asegurar que prestara los servicios a
los 21.500 hogares a los que hace alusiéon en su ofrecimiento de
garantias.

(v) La garantia colateral es insuficiente. La suma ofrecida como garantia
es sustancialmente inferior a la maxima sancion que se podria imponer
por violacion al régimen de libre competencia.

Por el lado de MOVISTAR, esta sociedad manifesté que la Superintendencia no
deberia aceptar las garantias ofrecidas porque no generan un efecto pro
competitivo en el mercado, no corrigen comportamental ni estructuralmente la
conducta anticompetitiva, no modifican o suspenden la conducta, ni se ajusta a
la promocién y proteccion de la competencia, particularmente porque:

2 Ley 1340 de 2009. Articulo 19. “De /a solicitud de terminacién de la investigacion por ofrecimiento
de garantias se correrd traslado a los terceros reconocidos por el término que la Superintendencia
considere adecuado”.

3 gistema de Tramites. Radicados No. 20-9765-309, archivo —0030900001.pdf y 20-9765-310,
archivo —0031000003.pdf.
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(i) No existe garantia de que los beneficios descritos sean entregados
nuevamente a personas que no cumplian con los requisitos
establecidos en el programa.

(ii) No se ofrecen criterios objetivos para determinar quiénes seran los
usuarios beneficiarios.

(iii) La garantia no corrige la transgresion de los objetivos y requisitoé
establecidos en el programa.

(iv) La garantia no hace ningln ejercicio relacionado con la prevencion y
garantia de no fijaciéon de precios predatorios.

(v) La garantia no contrarresta los efectos anticompetitivos y desleales
que se produjo en el mercado ni a los competidores.

(vi) La garantia no genera ningun bienestar real a los consumidores ni a la
estructura competitiva del mercado de telecomunicaciones, ya que
busca que COMCEL incremente su base de clientes.

(vii) La cobertura de la garantia colateral solo cubre el 3.8% de la multa
maxima posible.

SEXTO: Que para efectos de resolver el ofrecimiento de garantias de la
referencia, este Despacho tendra en cuenta las consideraciones que se exponen
a continuacion.

6.1. Consideraciones preliminares

La Superintendencia de Industria y Comercio tiene la competencia facultativa
para ordenar la clausura de la investigacion administrativa en curso, cuando el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspenderé o modificara
la conducta por la cual se le investiga. Esta disposicion sefiala lo siguiente:

“Articulo 52. Procedimiento por infraccién a las normas de
competencia y practicas comerciales restrictivas.

()

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria

y Comercio podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su
juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de que
suspenderad o modificard la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Codigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 1. Para que una investigacion por violacién a las normas
sobre practicas comerciales restrictivas pueda terminarse
anticipadamente por otorgamiento de garantias, se requerira que el
investigado presente su ofrecimiento antes del vencimiento del
término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio
para solicitar o aportar pruebas. Antes de la aceptacion o rechazo de
dicha solicitud, la Superintendencia de Industria y Comercio podra
solicitar aclaraciones sobre el ofrecimiento de garantias. Si se
aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo por el que
se ordene la clausura de la investigacion la Superintendencia de
Industria y Comercio sefalara las condiciones en que verificara la
continuidad del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los
investigados” (subraya fuera de texto original).
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A su vez, el numeral 7 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, reitera que:

“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes
funciones:

(..)

7. Decidir sobre la terminacién anticipada de las investigaciones por
presuntas violaciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia y competencia desleal, cuando a su juicio el presunto
infractor brinde garantias suficientes de suspender o modificar la
conducta por la cual se le investiga”.

En virtud de lo expuesto, al ser la aceptaciéon de las garantias una decision
discrecional exclusiva de la Superintendencia de Industria y Comercio, estas solo
proceden cuando, a su juicio, el presunto infractor realice ofrecimientos de
garantias que se aprecien como “suficientes” para garantizar la efectiva
suspension o modificacion de la conducta investigada. Es decir, le corresponde
valorar si las garantias son aptas o no para alcanzar los fines dispuestos en la
norma. Asi, con fundamento en el respectivo analisis de la conducta reprochada
en el curso de la investigacién y el ofrecimiento de garantias suficientes para su
suspensioén o modificacion, podré decidir si las acepta o rechaza para determinar
la procedencia de la terminaciéon anticipada del procedimiento administrativo
sancionador correspondiente.

En principio, cualquier conducta restrictiva de la competencia que se encuentre
en investigacion por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio es
susceptible de terminar anticipadamente por un ofrecimiento de garantias. Es
de anotar que el estudio de un ofrecimiento de garantias a efectos de determinar
su aceptacion o rechazo se realiza (i) analizando vy verificando que el
ofrecimiento verse sobre el componente factico y juridico imputado al
investigado en la Resolucién de Apertura de Investigacién concerniente, asi
como, (ii) verificando el grado de suficiencia de las garantias ofrecidas para
suspender o modificar la conducta.

En esa medida, esta Superintendencia ha identificado una serie de criterios
cumulativos que sirven de guia o pardmetro orientador para determinar cuando
una garantia ofrecida es suficiente para suspender o modificar la conducta
investigada. Dichos criterios contribuyen en el andlisis del ofrecimiento de
garantias presentado en concreto por un investigado para verificar si estas son
suficientes para contrarrestar los efectos generados con la posible realizacion de
la conducta anticompetitiva que se encuentra en investigacién. Son cuatro (4)
los criterios particulares que han sido desarrollados por esta Superintendencia,
y se explicardn a continuacién.

6.2. Criterios particulares o de pertinencia

Los criterios particulares o de pertinencia estan encaminados a evaluar el
esquema de garantias propiamente dicho y determinar si los ofrecimientos que
componen las garantias son o no suficientes para contrarrestar los posibles
efectos negativos de la conducta anticompetitiva objeto de investigacion
administrativa. Como lo ha resaltado la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémicos (en adelante “OCDE”), las violaciones al régimen de libre
competencia econémica implican la existencia de un comportamiento ilegitimo y
la generacion de un efecto negativo en el mercado. En este sentido, las garantias
que busquen la terminacion anticipada de una actuacion administrativa deben
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buscar la suspension de la conducta, pero, a la vez, el restablecimiento de las
condiciones competitivas en el mercado®.

Los criterios, que sirven de guia para determinar cuando una garantia ofrecida
es suficiente o no para suspender o modificar la conducta investigada, son los
siguientes:

(i) Las garantias no pueden versar exclusivamente sobre compromisos
encaminados a cumplir la ley

Las garantias que se limiten a garantizar la observancia de las disposiciones
legales en materia de proteccion de la competencia por parte de los investigados
no son suficientes para suspender o modificar las conductas por las que se les
investiga. El cumplimiento de las disposiciones legales es una conducta que
deben desplegar los investigados por el simple hecho de ser agentes del
mercado. El régimen de proteccién de la libre competencia econémica aplica a
todo aquel que desarrolle una actividad econdmica, independientemente del
sector o actividad econémica en que participe. En este sentido, el articulo 2 de
la Ley 1340 de 2009 dispone lo siguiente:

“Articulo 2. (..) Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una

actividad econdémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con

las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”
(subraya fuera de texto original).

De conformidad con la norma transcrita, es claro que cualquier agente del
mercado, entendido como aquel que desarrolla una actividad econémica o afecta
o pueda afectar ese desarrollo, estd obligado a cumplir todas las disposiciones
legales en materia de proteccion de la competencia econémica. Asi, la obligacién
de los investigados de cumplir con el régimen de proteccion de la competencia
emana de la misma ley y no de un compromiso que adquieren mediante unas
garantias aceptadas por la Superintendencia de Industria y Comercio. En este
orden de ideas, garantias de esta naturaleza constituyen en realidad un
compromiso de cumplir con un régimen legal al que ya estan obligados a cumplir
por virtud de la misma ley.

Por las anteriores consideraciones, las garantias que constituyen compromisos
de cumplir con el régimen de proteccién de la competencia son inocuas para
garantizar la suspensién o modificacién de la conducta investigada.

(ii) Las garantias deben ser efectivas para suspender o modificar las
conductas presuntamente anticompetitivas identificadas en la apertura
de investigacion

Entre las garantias que ofrezcan los intervinientes es indispensable, pero no
suficiente, que estos adquieran compromisos que le permitan a |la
Superintendencia de Industria y Comercio asegurarse de que suspenderan o
modificaran las conductas identificadas como presuntamente anticompetitivas,
en términos consistentes con el régimen de proteccion de la competencia.

4 OCDE. “Remedies and commitments in abuse cases”. OECD Competition Policy Roundtable
Background Notes. 2022. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/remedies-and-
commitments-in-abuse-cases-2022.pdf.
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(iii) Las garantias deben ser preferiblemente estructurales

Esta Superintendencia considera que las garantias de caracter estructural
podrian ser suficientes para suspender o modificar una conducta presuntamente
anticompetitiva, en la medida en que eliminen o reduzcan sustancialmente, y de
manera permanente, los incentivos econdémicos para realizar las conductas
investigadas. En este sentido, las garantias estructurales estan encaminadas a
generar efectos pro-competitivos en el mercado que no se generarian con una
sancion producto de una investigacion por violacion al régimen de competencia.

Asi, ejemplos de garantias estructurales frente al mercado son la desinversion
de activos de una empresa integrada verticalmente en el mercado afectado por
las conductas investigadas o la eliminacion de cldusulas de exclusividad en
contratos con proveedores o clientes bajo determinadas condiciones de
mercado. No obstante, las garantias propuestas deberdn analizarse de acuerdo
con la conducta investigada y las particularidades de cada mercado para
determinar su condicion de estructurales.

Por el contrario, si bien los compromisos de promocionar y abogar por el
cumplimiento de las normas de competencia, entre otros, mediante publicidad,
congresos y capacitaciones son deseables, no representan por si solos garantias
estructurales y, por ende, no son suficientes para suspender o modificar la
conducta investigada. Igualmente, las garantias que comprenden compromisos
de observar un comportamiento determinado, pero no eliminan ni reducen los
incentivos econémicos para realizar conductas anticompetitivas, no constituyen
garantias estructurales. Es de anotar, adicionalmente, que los compromisos
comportamentales generan para la Autoridad de Competencia un costo de
vigilancia, representado en capital humano, administrativo vy financiero
necesario para el respectivo seguimiento, mientras que en tratéandose de
ofrecimientos estructurales, una vez es materializado, los costos asociados a su
vigilancia tienden a ser inexistentes.

(iv) La aceptacion de las garantias debe ajustarse a la politica de
promocion y proteccion de la competencia

Las garantias ofrecidas deben atender los propoésitos del derecho de la
competencia, entre otros, garantizar la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica. En esa
medida, en cada caso en concreto, se debera evaluar si las garantias ofrecidas
y la terminacién anticipada de la investigacién se adecuan a los fines que
persiguen las normas sobre proteccién de la competencia. Lo anterior, implica,
entre otros aspectos, que la Superintendencia de Industria y Comercio debera
valorar, en cada caso, si la aceptacion de garantias y la terminacion anticipada
de la investigacién mantienen el efecto disuasivo de las sanciones por violacién
del régimen de proteccién de la libre competencia econémica.

6.3. Garantias ofrecidas en el caso concreto

Este Despacho procederd con el andlisis de los compromisos ofrecidos por la
investigada a la luz de los requisitos enunciados anteriormente, para establecer
si constituyen garantias suficientes para ordenar la terminacion anticipada de la
investigacion iniciada en su contra. Asi, para determinar la suficiencia de las
garantias ofrecidas se analizara si las mismas permiten suspender y/o modificar
la conducta identificada en la Resolucion No. 46183 de 2023, que podria afectar
la libre competencia en el mercado.

En ese orden de ideas, mediante el ofrecimiento de garantias, la investigada se
comprometié a prestar el servicio de internet fijo a 21.500 hogares de estratos
1y 2 que hubieran hecho parte del programa “Ultima Milla” que actualmente no
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cuenten con este beneficio. En este sentido, COMCEL ofrece los servicios a una
tarifa de $9.900 pesos para hogares del estrato 1, y de $21.780 pesos para los
usuarios del estrato 2, otorgando una velocidad minima de bajada de 10 Mpbs
(correspondiente a dos veces mas de la ofertada en el programa) y de subida
de 5 Mpbs (correspondiente a cinco veces a la ofertada en el programa). Con el
fin de asegurar y vigilar el cumplimiento de estas garantias, COMCEL propuso
una poéliza de cumplimiento por valor asegurable de $5.000.000.000 de pesos y
un esquema de seguimiento que estaria en cabeza de un auditor externo.

Al respecto, este Despacho advierte que, analizados los presupuestos que
contienen las garantias, se considera que los compromisos ofrecidos no resultan
suficientes para dar por terminada la investigacion administrativa adelantada en
contra de COMCEL por la posible violacién del régimen de libre competencia
econdémica. Lo anterior, por las razones que pasan a exponerse a continuacion.

Es necesario advertir que, segun lo establecié6 la Delegatura, la presunta
infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y a los articulos 7, 8, 17 y 18 de
la Ley 256 de 1996, se tratarian de conductas finalizadas, de conformidad a los
plazos de operacién de los contratos de aporte No. 855, 856, 857, 858 y 864 de
2019%, En el presente caso, se estan analizando unas garantias para unos
comportamientos que se habrian presentado en el marco de la recepcion y
utilizacién de unos subsidios otorgados por el MINTIC, los cuales tienen un
marco temporal especifico, ya que fueron creados para la satisfaccion de una
necesidad particular que era, segun la Delegatura, “/a financiacion de subsidios
para el acceso a internet fijo de hogares pertenecientes a los estratos 1 y 2 y/o
personas que acrediten las condiciones establecidas en la Ley 1699 de 2013".

En ese sentido, y de conformidad con lo establecido en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, el ofrecimiento realizado se centraria en unos comportamientos
que se encontrarian ya consumados, por lo que el analisis de la suficiencia de
las garantias es mas riguroso, toda vez que se debera establecer de qué manera
los compromisos realizados pueden generar efectos positivos desde la
perspectiva de la libre competencia y generan una dinamizacién de las
condiciones competitivas del mercado presuntamente afectado por el
comportamiento desplegado. Contrario a lo afirmado por UNE y EDALTEL, el
ofrecimiento de garantias no se limita a conductas continuadas que se
mantengan al inicio o durante la etapa de investigacion administrativa formal,
sino que estas también se pueden extender a conductas concluidas. Sin
embargo, como se acaba de exponer, su analisis se debera hacer con mayor
rigurosidad.

En este sentido, en el presente tramite resulta pertinente para el estudio de los
compromisos ofrecidos, destacar el analisis preliminar que estableciéo la
Delegatura, en relacién con los efectos y el impacto que habria generado la
conducta anticompetitiva investigada, esto para determinar la procedencia o no
del archivo de la investigacion administrativa de manera anticipada. La
Delegatura destacd que el proposito del programa “Ultima Milla” era “aumentar
el acceso al servicio de internet fijo a nuevos usuarios de hogares de escasos
recursos de estratos 1 y 2 que no gozaran de ese servicio por lo menos durante
los ultimos seis meses a la suscripcion del mismo en los municipios focalizados”
’. Sobre este particular, la Delegatura encontré de manera preliminar que, a
pesar de |la existencia de los objetivos establecidos en este programa, COMCEL
“habria vinculado al menos 21.436 usuarios que no cumplian con los requisitos

5 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 46189 de 2023. Hoja No. 13. “Los
plazos de operacién no debieron superar el 30 de mayo de 2023 para la regién Centro, el 20 de
Julio de 2023 para la regién Noroccidente, el 30 de junio de 2023 para la regién Norte, y el 2 de
abril de 2023 para las regiones Oriente y Sur”.

6 Ibidem. Hoja No. 15.

7 Ibidem. Hoja No. 14,
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para ser beneficiarios del programa de subsidios otorgado por el MINTIC™, los
cuales correspondian al “10,2% de la meta de usuarios inicialmente establecida
por el Proyecto de Incentivos” °, quienes tenian para ese momento vinculos
“recientes con otros operadores como EDATEL, UNE, TELEFONICA y ETB"°y
que “no debieron recibir los beneficios de acceso subsidiado a los servicios de
internet fijo por medio del Proyecto de Incentivos™.

Asi las cosas, un primer reproche, que establecié la Delegatura esta relacionado
con la presunta destinacién de recursos por parte de COMCEL, a hogares que
no habrian cumplido los requisitos para ser beneficiarios del programa de
subsidios otorgado por el MINTIC. Adicionalmente, en palabras de la
Delegatura, “e/ mecanismo de vinculacién de usuarios no priorizados también
habria sido utilizado por COMCEL para reportar el cumplimiento de metas
contractuales ante FUNTIC" 2 y |le habria permitido a COMCEL aplicar las tarifas
de manera incorrecta a “suscriptores que fueron indebidamente vinculados™.
De esta manera, COMCEL “habria desincentivado que los subsidios se
destinaran a esta poblacién de especial proteccién™* e “incumplido con el
objetivo del contrato de aporte de vincular nuevos usuarios y se habria cambiado
el destino del presupuesto establecido para materializar accesos nuevos”®,

Conforme a los elementos facticos expuestos, en relacion a la presunta
vulneracién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la Delegatura consideré que (i)
“COMCEL habria desarrollado un comportamiento orientado a afectar las
condiciones de libre acceso e igualdad en la participacién de los demas
competidores en el mercado™®, (ii) “COMCEL habria desviado los subsidios con
el fin de ofrecer las 'tarifas sociales’ a una poblacién de usuarios que no reunian
las condiciones de acceso a las referidas tarifas y que eran clientes de los
competidores de la investigada™’ y (iii) “El ofrecimiento indebido de estas tarifas
le habria permitido a COMCEL obtener una ventaja competitiva determinante e
injustificada frente a los demas competidores en el mercado™®.

De la lectura de los apartes citados, este Despacho identifica que las principales
preocupaciones de la Delegatura en relacién con la conducta presuntamente
desarrollada por COMCEL, estédn relacionadas con la afectacion de la
concurrencia de los competidores al mercado, la obtencion de una ventaja
competitiva e injustificada por parte de COMCEL, y la destinacion por parte de
COMCEL de los subsidios a una poblacién de usuarios que no reunian las
condiciones de acceso al programa, en tanto, “los demas agentes competidores
no estarian en la posibilidad de enfrentarse en igualdad de condiciones a la
publicidad y a las tarifas subsidiadas que promovio COMCEL de forma
irregular"®.

De otra parte, en el analisis de los comportamientos desleales, la Delegatura
indicé que las conductas ejecutadas por COMCEL habrian (i) “afectado el interés
del Estado de eliminar las brechas de acceso a internet fijo de las poblaciones
vulnerables y en condiciones especiales de distintas zonas del pais"°; (ii)
provocado que “usuarios terminaran su vinculo comercial con su respectivo

8 Jbidem. Hoja No. 19.
9 Ibidem. Hoja No. 21.
10 rpidem. Hoja No. 19.
11 Jpidem. Hoja No. 22.
12 Ipijdem. Hoja No. 25.
13 Jbidem. Hoja No. 26.
14 Ibidem. Hoja No. 31.
15 Jhidem. Hoja No. 40.
16 Jhidem. Hoja No. 41.
17 Ibidem. Hoja No. 41.
18 Ibidem. Hoja No. 41.
19 Tbidem. Hoja No. 41.
20 Ibidem. Hoja No. 43.
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operador y adquirieran el servicio de internet fijo con COMCEL"*, (iii) “afectado
el interés de los consumidores en condiciones especiales”?; (iv) “falseado la
expectativa que tenia el Estado de contribuir, por medio de la financiacion de
estos recursos, al cierre de las brechas de acceso a las TIC"* y (v) “logrado que
los usuarios vinculados a otros operadores cancelaran su servicio de internet
hogar para luego capturarlos como clientes propios por medio del programa de
subsidios"?**.

En este sentido, desde la perspectiva de las conductas de competencia desleal
administrativa, la Delegatura determind preliminarmente que los
comportamientos investigados habrian afectado el interés del Estado relacionado
con el manejo adecuado de los recursos, el interés de los consumidores en
condiciones especiales, ocasionando un presunto falseamiento de la
competencia y el interés de otros competidores al permitirse la captura de los
clientes a través del presunto uso inadecuado de los programas de subsidios.

Tras un andlisis de los elementos citados, el Despacho considera que las
garantias ofrecidas no resultan ser suficientes en el presente caso por lo
siguiente. En primera medida, el ofrecimiento principal de COMCEL no tiene en
cuenta que el comportamiento ejecutado est’aria enfocado en una presunta mala
utilizacion de los recursos del programa “Ultima Milla” que habria falseado la
competencia, permitiéndole, segun la Delegatura, la captura de clientes en
detrimento de los otros competidores o agentes de mercado. En este sentido,
teniendo presente la gravedad de la conducta imputada la cual se encuentra
precisamente relacionada con el presunto mal uso de los recursos destinados
por el MINTIC, no bastaba para esta Superintendencia que COMCEL se
comprometiera a ofrecer estos beneficios con tarifas subsidiadas por la compania
a personas que ya habian sido favorecidas por el programa, cuando
precisamente, el hecho de haber destinado de manera incorrecta estos recursos
segun la Delegatura, habria impedido que los competidores igualaran esta oferta
subsidiada y habria producido una supuesta ventaja presuntamente
anticompetitiva. En este sentido, las estrategias investigadas por la Delegatura,
habrian afectado a los usuarios que no recibieron estos beneficios, pero,
principalmente, le habrian otorgado ventajas a COMCEL respecto de sus
competidores, quienes no contaban presuntamente con esta posibilidad,
elementos sobre los cuales, la formula propuesta por la investigada no brinda
compromisos suficientes para cesar o modificar lo que habria sido evidenciado.

Adicionalmente, precisamente en lo relacionado con los efectos que habria
identificado la Delegatura, es importante mencionar que el ofrecimiento
presentado por |la investigada podria tener consecuencias no deseadas y que no
se adecuarian con las finalidades del régimen de protecciéon de la libre
competencia economica. Es decir, no se alinean con la politica de promocion y
proteccién de la libre competencia. De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 1340
de 2009, los propositos de las actuaciones administrativas por practicas
restrictivas de la libre competencia estan encaminados a garantizar “/a libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores
y la eficiencia economica”. De esta manera, el hecho que COMCEL esté
concentrando sus compromisos en prestar sus servicios a valores tan bajos,
podria derivar en un escenario en el que los demas competidores corran riesgos
de ser excluidos del mercado, quienes no contarian con una adecuada capacidad
de reaccion, lo que devendria en la posibilidad que COMCEL incremente su
participacion en el mercado a través de una practica que no se adecla al régimen
de libre competencia econémica. En este sentido, cabe destacar lo expuesto por

21 Ibidem. Hoja No. 43.
22 Ibidem. Hoja No. 43.
23 Ibidem. Hoja No. 46.
24 Ibidem. Hoja No. 47.
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la Delegatura, la cual establecié precisamente que el otorgamiento de tarifas
bajas, que fueron apalancadas por los subsidios mencionados, habria permitido
a COMCEL obtener una ventaja competitiva en el mercado. En particular la
Delegatura establecié que, “E/ ofrecimiento indebido de estas tarifas le habria
permitido a COMCEL obtener una ventaja competitiva determinante e
injustificada frente a los demas competidores en el mercado. Lo anterior, en
razén a que los demds agentes no estarian en la posibilidad de ofrecer la
prestacion de servicios mediante tarifas subsidiadas”?®, debido a que, "COMCEL
habria generado incentivos para utilizar los valores de las tarifas sociales con el
fin de atraer a usuarios de otros operadores”?®.

Esta circunstancia, no garantiza que la conducta investigada cesard o se
modificard, y tampoco se puede entender como un compromiso beneficioso para
el derecho de la libre competencia, pues, como se esboz6 en el acto de apertura
de la investigacion administrativa, las preocupaciones preliminares de la
autoridad, no solo versaban sobre el hecho de que los consumidores no cobijados
por los beneficios del programa recibieran los recursos, sino también en la
dindmica competitiva provocada por su presunto mal manejo, particularmente
en que los otros competidores habrian perdido usuarios como consecuencia de
las estrategias presuntamente empleadas por COMCEL. En este sentido, no es
del todo cierto, como lo indica COMCEL que este compromiso pueda llegar a
generar “beneficios para todos los participantes del mercado”?’ y permitird que
los otros agentes del mercado puedan “competir por conquistar a estos nuevos
consumidores™8. Esta afirmacion no resulta adecuada, cuando, precisamente, el
ofrecimiento de las garantias lo que busca es una extension de estos beneficios
a hogares que ya participaron del programa, sin tomar precauciones que la
conducta investigada eventualmente se pudiera repetir, y menos alin, cuando,
el beneficio estaria dirigido a personas que no serian “nuevos consumidores”.

De otra parte, el ofrecimiento principal presentado por la investigada no cumple
el requisito del caracter estructural y, por ende, no se garantiza que el mercado
se veria liberado de las distorsiones presuntamente propiciadas por la conducta
imputada en la Resolucién No. 46189 de 2024. Por un lado, no es cierto que el
mecanismo propuesto esté dirigido a “disminuir el riesgo de que en el futuro se
realice publicidad” o “se suministre informacion que infrinja las normas de
competencia desleal”, cuando precisamente el compromiso esta dirigido a
ofrecer el beneficio a usuarios que ya accedieron al programa. De otro lado, en
este caso, la aceptacion de las garantias y la terminacién anticipada de la
investigacion no se equipararia al efecto disuasivo que podria generar la
imposicién de eventuales sanciones, por |o que tampoco se ajustaria a la politica
de proteccion de la competencia.

En linea con lo expuesto, la constitucién de una garantia a través de una poliza
de seqguro y el establecimiento de un esquema de seguimiento, también resultan
insuficientes, debido a que su ofrecimiento no resultaria acorde con los riesgos
asociados a la conducta que se habria desplegado en el mercado. Situacién que
resulta menos adecuada si se tiene en cuenta que, se trata de compromisos
accesorios al ofrecimiento relacionado con la entrega de acceso a productos a
menor precio a unos determinados usuarios.

Con fundamento en lo expuesto, para este Despacho no resulta procedente
aceptar el ofrecimiento de garantias efectuado por COMCEL, toda vez que no
resulta suficiente para archivar la investigacién que se adelanta en su contra.

25 Jbidem. Hoja No. 42.

26 Jbidern. Hoja No. 41,

27 gistema de Tramites. Radicado No. 20009765—0026400008.pdf.
28 Jhidem.
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En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO 1. RECHAZAR el ofrecimiento de garantias presentado por
COMUNICACION CELULAR S.A. dentro del tramite de la referencia, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta Resolucidn.

ARTICULO 2. Contra la presente decision no procede ningun recurso de
conformidad con lo establecido en el articulo 75 de la Ley 1437 de 2011, en
concordancia con el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009.

ARTICULO 3. COMUNICAR el contenido de la presente Resoluciéon a
COMUNICACION CELULAR S.A., identificada con el NIT. 800.153.993-7.

ARTICULO 4. COMUNICAR el contenido de la versién publica de la presente
Resolucion a UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., identificada con el NIT.
900.092.385-9, EDATEL S.A., identificada con el NIT. 890.905.065-2, y
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC, identificada con el NIT.
830.122.566-1.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogotd D.C, a los ( 05 JuL 2024 )

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

g i/

CIELO ELAINNE RUSINQUE URREGO

Revisd: D. Solang :
Aprobd: A. Roja '

.,
Proyecté: D. Sabogal LD. Solano 2.5

nicar:

ALFONSO MIRANDA LONDONO

C.C. No. 19.489.933

T.P. No. 38.447 del C.S. de la J.

Correo electrénico: competencia@esguerra.com
Apoderado de:

COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
NIT 800.153.993-7

JORGE ANDRES DE LOS RiOS QUINONES

C.C. No. 79.781.218

T.P. No. 125.519 del C.S. de la J.

Correos electrénicos: jorge.delosrios@phrlegal.com, laura.torrado@phriegal.com,
competencia@phrlegal.com

Apoderado de:

UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.

NIT: 900.092.385-9

EDATEL S.A.
NIT: 890.905.065-2

CARLOS PABLO MARQUEZ ESCOBAR

C.C. No. 79.941.943

T.P. No. 124.094

Correos electrénicos: pmarquez@ecija.com

Apoderado de:

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC
NIT 830.122.566-1
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