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Asuntos tratados

Vigilancia preventiva al proceso de Subasta para la Asignacién de espectro radioeléctrico en las bandas de
700 MHz y 1.900 Mhz, para la operacion y prestacién del servicio movil terrestre.

Conclusiones / Compromisos

Esta Delegada con fundamento en las facultades otorgadas por el articulo 24 del Decreto Ley 262 de 2000,
articulo 18 de la Resolucion No. 17 de 2000 y las Resoluciones Nos. 490 de 2008, 456 de 2010 y 132 de
2014, advirtiendo que, las mismas, tienen como objeto principal la de proteger y promover los derechos
fundamentales, en pro del cumplimiento de los pilares institucionales como la proteccidn del ordenamiento
juridico y la salvaguarda de los recursos ptblicos, y evitar en lo posible, la comision de faltas disciplinarias,
procede a formular las siguientes preguntas y recomendaciones, dentro del proyecto de la Resolucién que,
establece los requisitos, las condiciones, y se reglamenta el procedimiento para otrogar permisos para el
uso del espectro radioeléctrico por seleccion objetiva mediante el mecanismo de subasta, en las bandas de
700 MHz y 1900 MHz, para la operacion y prestacion del servicio moévil terrestre, de lo forma siguiente:

1. Preguntas:

1.1 El tope de bandas bajas esta en 30 MHz y se propone en el Decreto de topes de espectro, que pase a
45MHz. ;No seria mas positivo plantear la modificacion de los topes de espectro para esta subasta
garantizando que al menos los tres (3) operadores méviles establecidos accedan a espectro (CLARO,
MOVISTAR y TIGO), dado que los unicos que tienen presencia son CLARO y MOVISTAR, con 25 MHz

cada uno?

1.2 Tal como esta disefiado los bloques de espectro en el proyecto de Resolucidén, excluye
automaticamente a CLARO y MOVISTAR del blogue mas grande disefiado de 30 MHz y evitando, en
principio, la concurrencia de oferentes y la competencia en la subasta, pues pareceria que, ese bloque se
diseno para el operador TIGO/UNE. Si o no jPorqué?

1.3 ¢Para minimizar el riesgo, no seria mejor que los blogues se organicen de maximo 20 MHz y asi
asegurar la competencia en la subasta del bloque o si al final se decide mantener un bloque de 30 MHz
entonces que el tope de espectro en bandas bajas suba a 55 MHz y no a 45 MHz como se establece en el
proyecto de Decreto? Si o no ¢ Porqué?

1.4 ¢ En caso de que el tope de espectro en bandas bajas no suba a 55 MHz, ademas de ser una subasta
sin puja por el bloque disefiado de 30 MHz, implicara que se van a afectar los recursos financieros que se
recibirdn por ese blogue ante la ausencia de puja y practicamente es un bloque para un sélo oferente? Si o
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no ¢ Porque?

1.5 ¢Si se suma la situacion de que en el mayor bloque de espectro, uno de 30 MHz, en la subasta s6lo
podra competir en la practica un operador y que se impongan en forma permanente e ilimitada las
obligaciones de comparticion de infraestructura, puede generar un escenario indeseado y es que existan
operadores que prefieran no participar en la subasta (y asi evitar grandes inversiones) y mejor decidan
utilizar la red de otros operadores (mediante la figura de comparticion de infraestructura) para prestar sus
servicios sobre el espectro asignado a esos otros operadores, se estaria afectandose la inversion que debe
garantizar la subasta? Si o no ¢Porque?

1.6 El paragrafo del articulo 13 del proyecto de la Resolucion, dispuso que, respecio a los permisos de
espectro asighados de uso temporal, que el titular del permiso debe suspender la prestacion del servicio
una vez se asigne el permiso en esa parte del espectro como resultado de la subasta. ¢(Puede ser
inmediata la suspension del uso de ese espectro, ya que podria afectarse la continuidad del servicio que se
presta a los servicios sobre ese espectro? ¢ Deberia fijarse alguna gradualidad o transicion de entrega o
devolucién de ese espectro para que no se llegue a afectar el servicio a los usuarios? Si 0 no ¢Porqué?

1.7 ¢ En cuanto a las obligaciones de hacer previstas en la resolucion (zonas wifi y cobertura de servicios en
poblaciones tipo | y ), no se estaria generando un efecto muy negativo y es que no seria evidente que
entonces con esa regla al operador CLARO le seran impuestas obligaciones mas grandes y se aumentara
su presencia y participacién en el mercado, por lo que la estructuracion de la subasta puede incentivar e
impulsar la dominancia de este operador en el mercado de datos méviles? Por ejemplo, en la subasta de
4G de 2013 el Ministerio de TIC, le impuso obligaciones de mas cobertura e inversion a ese operador y hoy
en dia los competidores y la propia CRC indican que por el cumplimiento de esas obligaciones impuestas
por el propio Gobierno se volvié mas grande y dominante en el mercado.

En suma, preocupa a este organismo de control y vigilancia, entre otras respuestas expresadas en el oficio
del Ministerio de TIC, identificado con el registro No. 1009348 del 31 de enero de 2017, al no encontrarse,
en principio, citacién de fuente bibliografica o estudios y documentos previos, refiriendose:

1. Scbre las condiciones en que se realizara la subasta de bloques y combinaciones posibles de especiro,
qué si garantiza la maximizacion de recursos, obteniéndose esta respuesta por ese Despacho Ministerial,
asi: “(...) Actualmente existe suficiente espectro para subastar en la banda de 700 MHZz (alta oferia) y pocos
operadores interesados en el mismo (baja demanda); en cuyo caso se recomienda la subasta en sobre
cerrado con precios combinatorios, pues ello lleva a que los interesados sean los que evalten directamente
el precio eficiente a asignar, segin sus condiciones en el mercado; trasladandose ese riesgo al
inversionista (...)"

2. Concerniente a las medidas para evitar practicas especulativas en la asignacion de espectro, a saber,
expresa el Despacho Ministerial: “(...). Valorar el espectro con precios acordes a las referencias
internacionales que impiden el ingreso de operadores sin capacidad técnica y financiera. La valoracion
realizada del espectro a subastar se hizo de acuerdo con los modelos internacionalmente aceptados para
este tipo de subastas, como son el modelo de flujo descontado de caja y benchmarks internacionales,
obteniendo como resultados precios acordes a esas tendencias y consistentes con la situacion actual del
mercado (...)"
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2. Recomendaciones:

2.1 Tenerse previamente a la publicacién de la Resolucién, la vigencia del Decreto que moadificara el tope
de espectro en las bandas bajas para la prestacion de servicios moviles terrestres, y segun se indica, en
principio, en la parte considerativa, lo fija en 45 Mhz por operador para las bandas bajas.

2.2 Acorde al articulo 7 de la Ley 1340 de 2012, debe contarse con el conceplo previo de la publicacion
definitiva de la Resolucion emanado de la Delegatura de Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

2.3 En la parte Resolutiva del proyecto de la Resolucién se observa:

2.3.1 Verificar los articulos 6, 7 y 8.- Estructuras Societarias de los Participantes, Informacién Relativa a la
Estructura Societaria y Requisitos Generales para Poder Participar.-, en el sentido de que exista la
viabilidad de presentar solicitud de participacion en subasta bajo la modalidad de consorcios o uniones
temporales, fijar las reglas para la persona juridica con promesa de sociedad, pactar las pautas de tipos de
asociacion mayoritaria de las personas juridicas y aclarar la garantia de cumplimiento, a quien se le
autorice cualquier segmento de espectro, objeto de la subasta.

2.3.2 El ANEXO 2 —~ PROCEDIMIENTO DE LA SUBASTA del proyecto de la Resolucion, establece que,
sera la de una subasta combinatoria en sobre cerrado a primer precio. Al parecer, en este tipo de subasta,
no se dispone los valores base. Por lo anterior, se sugiere explicar, porqué no aparece una tabla de valores
base por tamafio de bloques por diez (10) afios, expresado en pesos colombianos y si este valor
comprenderia los estudios de verificacion de condiciones y las obligaciones de instalacién, operacién y
mantenimiento.

2.3.3 En el ANEXO Ill - COBERTURA MOVIL EN CENTROS POBLADOS RURALES y el ANEXO IV -
IMPLEMENTACION Y GESTION DE ZONAS WIFI del proyecto de la Resolucion, menciona las condiciones
de cobertura en poblados rurales y ciudad capital o cabecera municipal con un nimero de maximos
habitantes, respectivamente. Al respecto se recomienda tener los soportes o justificaciones de los términos
citados, pues podria limitar la participacion ya que para los nuevos operadores constituiria una barrera de
entrada y una ventaja para aquellos proveedores que ya tienen red nacional, dificultando que los nuevos
competidores ingresen al mercado. Lo anterior, con el objeto de garantizar la participacién en igualdad de
condiciones de todos los posibles competidores.

2.3.4 Se recomienda revisar de fondo las obligaciones de comparticién de infraestructura, pues debe
garantizarse que no existan desincentivos a la inversion y que se utilice esa figura para permitir que algunos
operadores no inviertan en infraestructura, por lo que ese tipo de figuras deben ser utilizadas para permitir
por un tiempo temporal que operadores entrantes en el mercado puedan ganar cobertura usando las redes
de los operadores establecidos en forma temporal y que ello no se convierta en una situacion permanente.
En el sector existe un caso desafortunado (Avantel) y es que bajo el uso de figuras regulatorias para
fomentar de manera temporal la entrada de nuevos competidores a un mercado (como el caso del roaming
automatico nacional o la comparticidn de infraestructura) terminen convirtiéndose en reglas permanentes y
entonces ese tipo de operadores simplemente no invierten en infraestructura y usan figuras regulatorias que
deben ser temporales para operar sus servicios en forma permanente.

2.3.5 Si se suma la situacion de que en el mayor bloque de espectro, uno de 30 MHz, en la subasta sélo
podra competir en la practica un operador y gque se impongan en forma permanente e ilimitada las
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obligaciones de comparticion de infraestructura, puede generar un escenario indeseado y es que existan |
operadores que prefieran no participar en la subasta (y asi evitar grandes inversiones) y mejor decidan
utilizar la red de otros operadores (mediante la figura de comparticion de infraestructura) para prestar sus
servicios sobre el espectro asignado a esos otros operadores, afectandose la inversion que debe garantizar
la subasta.

2.3.6 En principio, no aparece, en el proyecto de resolucion que se incluyan reglas suficientes para
garantizar el uso del espectro en términos de eficiencia y de cumplimiento estricto de las condiciones de la
subasta, para evitar que operadores reciban el espectro y no lo exploten en forma eficiente. Ahora bien,
para minimizar ese riesgo, en la resolucion se incluyé en forma acertada que no podra existir cesion de
espectro en los primeros afios de vigencia del permiso lo cual esta bien, pero no es suficiente, por lo que se
sugiere por ejemplo incluir reglas o parametros de uso del espectro asignado de manera gradual y anual,
como seria establecer porcentajes de uso de espectro en forma anualizado y sujetos al control periodico del
Ministerio de TIC y asi evitar la especulacion del espectro.

2.3.7 Al respecto, para la subasta de 700 MHz, se invita al Ministerio de TIC a consultar, a manera de guia,
los documentos del Instituto Federal de Telecomunicaciones. Por ejemplo, el libro de Modelos de Licitacion
de la banda de 700MHz.

Finalmente, se recuerda el alcance de la actuacion preventiva integral en materia de actuaciones
administrativas, cuyo objeto principal es proteger y promover los derechos fundamentales, en pro del
cumplimiento de los pilares institucionales como la proteccion del ordenamiento juridico y la salvaguarda de
los recursos publicos, y evitar en lo posible, la comision de faltas disciplinarias.

Dicha actuacion preventiva, conforme al articulo 24 del Decreto Ley 262 de 2000, no implica en modo
alguno la coadministracion o injerencia en las decisiones administrativas, financieras, técnicas o juridicas de
las entidades publicas o de los particulares que ejercen funciones publicas. Tampoco, en esta orbita, la
Procuraduria General expide conceptos, avales o aprobaciones frente a documentos producidos o
actuaciones desplegadas por los sujetos de la vigilancia; de alli que las recomendaciones efectuadas no
obliguen a los sujetos de vigilancia.

Asi mismo, no puede constituirse en una herramienta de presion a los servidores o particulares que
cumplen funciones ptiblicas, para que obren como lo desea la Procuraduria General, asi se actlie con la
intencion de evitar perjuicios para la comunidad, la pérdida de recursos o la vulneracion de derechos, sin
perjuicio de la posibilidad de plantear debates, someter a discusion temas juridicos, intervenir como vocera
de la comunidad o de un sector que desee defender sus derechos, pero no es viable coaccionar a los
responsables de la gestién administrativa a adoptar una determinacion u otra decision.

La actuacion preventiva integral en materia de actuaciones administrativas tampoco puede constituir
prejuzgamiento; en tal sentido, las observaciones que se presentan en desarrollo de ésta se fundamentan
en argumentos legales, jurisprudenciales o doctrinales, sin valoraciones subjetivas, ni incriminaciones
respecto de la conducta de los servidores publicos o particulares involucrados.

Con el fin de continuar con la actuacion iniciada, comadidamente le solicitamos pronunciarse sobre las
inquictudes planteadas en la presente Acta. Asi mismo, es preciso advertir que en el tramite de la misma, la
Procuraduria General, podra hacer mas preguntas si asi lo considera pertinente.
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