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Bogotá, D.C., 29 de agosto de 2005 

Doctores 

FABIO ECHEVERRI CORREA – Presidente

CECILIA CORREA GLEN 

VYTIS DIDZIULIS GRIGALIUNAS

ROBERTO HOLGUIN FETTY

Junta Directiva

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. - COLTEL

Ciudad

Estimados doctores:

En uso de la facultad que me confiere el artículo 5º del Decreto Ley 267 de 2000, me dirijo a ustedes para poner en su conocimiento la evaluación efectuada por la Contraloría General de la República, CGR, en relación con el documento titulado MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO, suscrito por Colombia Telecomunicaciones S.A. E. S. P, COLTEL y Teléfonos de México S.A. DE C.V., TELMEX, el pasado 26 del mes en curso. 

De la evaluación que remito a ustedes, la CGR concluye:

1. El pasado 22 de agosto de 2005 se promulgó el documento Conpes 3374 denominado “Estrategia para la sostenibilidad del actual modelo de gestión de los Servicios de Telecomunicaciones a cargo de la Nación”. Allí puede leerse que el Ministerio de Comunicaciones y el Ministerio de Hacienda y Crédito Público recomiendan al Conpes: “2. Encargar a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. la elaboración de un plan de acción para el fortalecimiento de su portafolio de servicios, en un plazo de seis meses contados a partir de la aprobación del presente documento... dicho plan será presentado por las instancias administrativas competentes ante la Asamblea General de Accionistas.” (subrayado fuera de texto).

Llama la atención que cuatro días después de aprobado este documento, sin que se conozca la existencia del plan recomendado por el Conpes, COLTEL suscribió el 26 de agosto con la firma TELMEX un Memorando de Entendimiento, MOU, relacionado con aspectos sustanciales y estratégicos para la explotación y beneficios del negocio de telecomunicaciones.

2. Los contratos suscritos entre COLTEL y TELECOM en liquidación, para usufructuar los bienes propiedad de esta última a cambio de una contraprestación pecuniaria, no merecieron, en su momento, observación alguna de parte de la CGR, por cuanto al tratarse de contratos entre entidades ciento por ciento públicas cualquier desequilibrio entre las partes, si bien podía favorecer a una de ellas en detrimento de la otra, no causaba daño al patrimonio público. 

3. Sin embargo, la CGR ha sostenido reiteradamente que cuando en la contratación de entidades públicas intervienen particulares, se debe tener extremo cuidado para evitar que, como consecuencia de estos actos, sufra desmedro el patrimonio público.

La primera condición para evitar dicho desmedro es la transparencia y la igualdad de oportunidades lo cual no se observa en el  MOU, por las siguientes razones:

3.1. Dada la magnitud de la operación, y por tratarse de negocios públicos con intervención de terceros, lo transparente hubiese sido una amplia convocatoria pública, que provocara una pluralidad de propuestas bajo unos términos de referencia claros, precisos y conocidos por todos los posibles interesados en igualdad de condiciones. Ésta ha sido la práctica usual en los procesos de negociación de activos públicos, que implica, además, una valoración previa de los bienes tangibles e intangibles involucrados en la transacción.

Ello contrasta con el hecho evidente de que se realizaron conversaciones directas con TELMEX, excluyendo a otros potenciales participantes en un negocio de esta naturaleza.

3.2. No es claro, ni conveniente para los intereses públicos que la valoración de los bienes de COLTEL quede en manos de un tercero escogido conjuntamente con TELMEX, como lo prevé la cláusula 3, ordinal 3.1., párrafo cuarto, según el cual “Las partes contratarán, de común acuerdo, el asesor que haga un avalúo técnico de COLTEL y de TELMEX COLOMBIA S.A., utilizando el mismo método de valoración.”
3.3. Se evidencia una contradicción entre las reiteradas expresiones de que éste es un acuerdo de voluntades, que no genera obligaciones ni mucho menos indemnizaciones (ver cláusula 3, numerales 3.4, tercer párrafo; numeral 3.5., segundo párrafo y numeral 3.6., final del décimo cuarto párrafo) frente a lo establecido en la cláusula 13, que dice: “la renuncia expresa o implícita de cualquiera de las partes del presente a ejercer cualquiera de sus derechos previstos en el presente, o la renuncia a exigir el cumplimiento o la indemnización de otra de las partes no deberá interpretarse de forma que constituya una renuncia a cualquiera de los derechos derivados de este MOU, o de su derecho a exigir el cumplimiento del mismo o la indemnización de otra de las partes.” (subrayados fuera de texto).

3.4. La exigencia previa al potencial oferente de tener un fondo líquido e incondicional de US$50 millones para presentar ofertas alternativas, constituye una severa barrera para otros interesados y por lo tanto una fuerte práctica restrictiva, máximo cuando tendrá que obtenerla en un plazo no superior a 30 días, mientras TELMEX tuvo tiempo suficiente en el desarrollo de las conversaciones previas. 

Existe un privilegio indebido para TELMEX cuando se le permite hacer contrapropuestas frente a la oferta de un tercero, sin que éste tenga derecho a replicarlas, es decir, no se establece una verdadera puja para establecer las condiciones del negocio. Al respecto se dice: “En todo caso, antes del cierre del negocio entre el tercero y TELECOM, TELMEX tendrá derecho a igualar las condiciones propuestas por dicho tercero, las cuales TELECOM pondrá en conocimiento de TELMEX  oportunamente.”
3.5. En la cláusula 3, numeral 3.2., se establece un management fee del 3% de los ingresos netos, aplazando la definición de este concepto a acuerdos futuros. No es una expresión de transparencia que se adelante un negocio sin que se definan, previa y claramente, conceptos como éste que inciden en la rentabilidad del socio privado en el proyecto, especialmente cuando al inversionista se le faculta para establecer las políticas contables de la Compañía del Proyecto. 

3.6. A contrario sensu, el MOU en parte alguna hace referencia a la eventual prima que debió reconocerse a COLTEL por haber cedido en forma total el control sobre la empresa que se crea.

3.7. A pesar de estar pendiente, a la fecha, la obligación legal de COLTEL de realizar el inventario de los bienes afectos al servicio, para lo cual la fecha límite es el 1º de diciembre de 2005, se suscribe un compromiso de alto riesgo con TELMEX – cláusula 3, numeral 3.4., ordinal viii – al determinar que si hicieren falta bienes afectos al servicio, sin ninguna limitación ni especificación, COLTEL, o quien haga sus veces, deberá suministrarlos, creando así un marco de incertidumbre que eventualmente se puede traducir en cuantiosas erogaciones para el Estado. Dicho de otra manera, se han convenido precios ciertos (véase la sección tercera del documento anexo) sobre bienes con información incierta, lo cual evidentemente aumenta el riesgo de equivocaciones y de compromisos por fuera de lo conveniente.

4. Resulta exótico que para fines de la fusión la valoración patrimonial de COLTEL se menosprecia en 163,3 millones de dólares respecto de su valor en libros, al tiempo que la valoración de Telmex Colombia  se sobrevalúa en 51,1 millones de dólares respecto de su valor en libros. Eso es más inexplicable si se tiene en cuenta que COLTEL viene produciendo utilidades, mientras Telmex Colombia produjo pérdidas en el año 2004.

5. Desde luego la CGR no está diciendo que el valor patrimonial en libros corresponde al valor de mercado de las compañías. Lo que causa adicional sorpresa es que este último vaya a ser determinado por un particular escogido de común acuerdo entre COLTEL y TELMEX, sin que haya mediado un concurso público para escoger a ese particular. En aras de la transparencia la ciudadanía tiene el derecho de saber a quien se le asignaría ese contrato y el valor de los honorarios pactados a sufragar por COLTEL y por TELMEX.

6. Para TELECOM en liquidación el MOU significaría en 2006 una pérdida de $526.096 millones, cifra a todas luces exorbitante. La primera cuota pactada entre COLTEL y TELMEX para remunerar el uso de los equipos de TELECOM en liquidación es solamente el 43,3% de lo recibido por esta última como promedio en los dos años de existencia de COLTEL. Esto se reflejará igualmente en los valores que reciben las Teleasociadas en Liquidación y, por lo tanto, terminará afectando las finanzas de los entes territoriales accionistas de estas compañías. 

7. Realizado el análisis del valor presente neto de las cuotas pactadas entre COLTEL y TELMEX se puede probar que la llegada de TELMEX le implica a TELECOM en liquidación una pérdida equivalente al 13,7% anual compuesto, del valor inicial de la contraprestación hasta ahora causada a su favor, que se estima en $928.096 millones por año, en pesos de 1º de enero de 2006. Obsérvese bien, 13,7% anual durante cada uno de los quince años a que se refiere el MOU.

8. Las asimetrías que hoy favorecen a COLTEL, como el monopolio de la red local extendida y el aporte económico del Fondo de Comunicaciones para la telefonía social, pasarían a la Compañía del Proyecto y de esta manera se beneficiaría a TELMEX, en forma preferente.

Al ser COMCEL subsidiaria de TELMEX, se pueden dar a favor de aquel condiciones excepcionales de mercado, a partir del momento de tener acceso a la red de la Compañía del Proyecto. Ello demeritaría la competencia con los otros operadores de telecomunicaciones, que también requieren el acceso a la red de la Compañía del Proyecto, como los de larga distancia y telefonía móvil. 
El MOU plantea que la Compañía del Proyecto logrará adicionar la telefonía móvil celular a su portafolio de servicios, exclusivamente a través de la alianza con COMCEL y no de manera directa, lo cual hace que la Compañía del Proyecto tendría acceso limitado a los mayores consumidores del mercado móvil ubicados en los grandes centros urbanos del país, ya que este mercado es el que COMCEL ha conquistado mayoritariamente. En consecuencia, la Compañía del Proyecto, en materia del mercado móvil se concentraría en las áreas del país donde COMCEL no ha penetrado y donde actualmente tiene presencia COLTEL, a través de su red fija, en el cual se presentan menores niveles de demanda y de rentabilidad en razón a la capacidad de pago de la  población residente en estas regiones.

9. Nada garantiza que el pago de la contraprestación a TELECOM en liquidación sea un hecho cierto, pues ese pago no es responsabilidad de TELMEX sino de la compañía que se crearía en virtud de la fusión.

10. La CGR estima que por ello mismo no contribuye a la formación de una opinión pública ilustrada el sumar los 350 millones de dólares que aportaría Telmex con el valor de los arrendamientos que la Compañía del Proyecto le pagaría a TELECOM en liquidación. La verdad verdadera es que el aporte del socio extranjero se limita a 350 millones de dólares y nada más. El pasivo pensional, desde el punto de vista de TELECOM en liquidación, carece de garantías ciertas adicionales y dependerá del buen suceso de la compañía que se crea en virtud de la fusión.

11. Al limitar el valor de uso de los equipos de TELECOM en liquidación al valor estimado de su pasivo pensional, el resto de sus pasivos quedará a cargo del Gobierno Nacional que tendrá que asumir, igualmente, los contratos de Joint Venture aún no finiquitados y las demás obligaciones.

Como ustedes pueden observar, en esta comunicación ni en su documento anexo se hace un análisis jurídico a fondo del MOU, en razón de que este aspecto de la negociación será objeto de evaluación especial, la cual remitiremos a ustedes en el curso de los próximos días.  

He decidido dirigir a ustedes esta misiva porque como Junta Directiva de COLTEL son su máxima autoridad y a quienes, en últimas, les corresponde decidir la suerte de la Compañía, máxime en un negocio de tantas implicaciones como el analizado en el documento adjunto a esta comunicación.

Desde luego, al poner en su conocimiento las consideraciones consignadas en esta comunicación y su documento anexo, la CGR busca, como lo ha hecho a lo largo de mi administración, que las negociaciones adelantadas por el gobierno se ajusten estrictamente a las disposiciones legales y que, ante todo, cumplan con los principios de transparencia, amplia competencia y buen uso de los recursos públicos.  

Por la importancia que para ellos tiene, copia de esta carta y de su anexo, le he enviado al Doctor Edgardo Maya Villazón, Procurador General de la Nación, a la Doctora Marta Pinto de De Hart, Ministra de Comunicaciones, al Doctor Alfonso Gómez Palacio, Representante Legal de COLTEL, a la Doctora Claudia Blum de Barberi, Presidenta del H. Senado de la República y al Doctor Julio Gallardo Archbold, Presidente de la H. Cámara de Representantes.

De ustedes, cordialmente,

ANTONIO HERNÁNDEZ GAMARRA

Contralor General de la República

Anexo: Lo anunciado
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