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INTRODUCCION

No son pocas las controversias que se presentan entre los agentes regulados
gue actuan en el mercado de las telecomunicaciones, sin embargo, en nuestro
ordenamiento juridico existen profundas ambigledades en relacidén con el ente
titular de su resolucién. Esto se presenta, quiza, por los efectos del principio
de separacion de poderes y las diferencias entre competencias administrativas

y judiciales.

Producto del modelo econdmico introducido por la Constitucion de 1991,
caracterizado por la liberalizacion del mercado, y de la evolucién del sector de
las telecomunicaciones, se produjo una actualizacion del esquema
institucional en estos servicios publicos. En este contexto fue creada la
Comision de Regulacion de las Telecomunicaciones, ahora denominada

Comisién de Regulacion de las Comunicaciones?®.

! Autoridad que tiene como antecedente, las agencias originadas en el derecho Anglosajon. En este
sentido Consuelo Sarria considera: “El concepto de agencia estatal ha sido objeto de cuidadoso analisis
por otros conferencistas, y por ello, para responder el interrogante de si las agencias son unidades
administrativas especiales, es suficiente mencionar que dicha denominacién tiene entre sus
antecedentes los denominados “quangos” (quasi-autonomous non governmental organizations), traidos
del derecho anglosajon y a los cuales se les asignan diferentes denominaciones, tales como commission,
office, conseil, corporation, board, authority, assotiation, centre, entre otros. Y también son su
antecedente las agencias o comisiones independientes que existen en Estados Unidos, que siendo creadas
por el Congreso responden a un mismo modelo de organizacién, con funciones ejecutivas y cuyos
directivos no pueden ser desvinculados por el Presidente de la Republica. Sin embargo, en el derecho
colombiano no responden a unas caracteristicas genéricas que las identifiquen y diferencien, ni tienen
establecidas unas normas generales en relacion con su naturaleza, su estructura, el régimen juridico
aplicable y su funcionamiento. La realidad es que si bien, buscando el “buen gobierno”, a través de
“buenas practicas”, como lo han planteado los autores de la reforma, se revisaron instituciones similares
en otros paises, la figura ha aparecido en la estructura del nivel nacional de la administracién como una
figura extrafia, en un Estado en el que se sigue el modelo romano germanico y no el anglosajon. Y es
extrafio por cuanto en el primer caso la administracion corresponde a un Estado cuya organizacion y
estructura esta contenida en el ordenamiento juridico, es decir en normas positivas, encabezadas por la
misma Constitucion Politica, de la cual surgen las bases de la organizacion administrativa del Estado,
mientras que en el sistema anglosajon la administracion es abierta y no existe norma expresa sobre la
estructura administrativa; por ello, los servicios y funciones se ubican en las agencias o en otras
entidades, sin ninguna limitacion estructural, y en ocasiones con el &nimo de sustraer estas a la injerencia
del poder ejecutivo.” (Negrilla fuera del texto original). SARRIA, Consuelo. ;Las agencias son unidades



La provision de las redes y servicios de telecomunicaciones en Colombia, a la
luz de la actual normativa de las telecomunicaciones, la Ley 1341 de 2009, se
considera como un servicio publico bajo la titularidad del Estado? 3. Ademas,
el actual modelo de gestion en la prestacion del servicio, antes en monopolio

y luego en libre competencia, generd un cambio del rol del Estado frente a esta

administrativas especiales? En: Revista Digital de Derecho Administrativo, No 13, Primer semestre,
2015. Pags. 237-252.

2 A pesar de que la Ley 1341 de 2009 consagré expresamente que el Estado es titular de este servicio
publico, hay una gran discusion doctrinal sobre el tema por la interpretacion del articulo 365 de la
Constitucién Politica. Montafa afirma que aunque hay un deber del Estado de intervencion asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos, no necesariamente es el titular de los servicios pablicos y
que, por el contrario, es titular quien lo presta. El articulo 4 de la Ley 1341 de 2009 consagra una lista
de fines relacionados con cobertura, derechos de los usuarios, infraestructura, interconexion, uso del
espectro entre otros, que debe el Estado lograr, sin que tenga como requisito su titularidad. Mas alla de
la titularidad esta categoria responde a una actividad que se presta a terceros y que esta intimamente
relacionada con los fines constitucionales dentro de un Estado Social de Derecho. En particular,
Montafia afirma: “De esta manera lo prescrito en la disposicion legal que se comenta, en nuestra opinion,
aunque extrafio, no resulta contrario a la Constitucion, y se explicaria en el sentido de que los servicios
publicos de telecomunicaciones con la comprensién de la Ley 1341 de 2009, son de titularidad estatal,
el cual los presta de manera indirecta, a través de una habilitacién general de la que se desprende la
posibilidad de su prestacién por sujetos publicos, privados o mixtos; es la ley entonces el titulo
habilitante, que se presupone debe existir en un modelo de servicios publicos de telecomunicaciones de
titularidad estatal.” MONTANA PLATA, Alberto. Tecnologias de la informacién y las comunicaciones
y servicios publicos. Fundamentacion de la intervencion del Estado en el sector. En: Comentarios a la
Ley de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009). Bogota:
Editorial Universidad Externado de Colombia, 2010. Pag. 192.

3 Sobre este punto Gonzalez afirma en relacion con la titularidad estatal de los servicios piiblicos: “El
esquema clasico sefialaba que los servicios publicos podian ser prestados por el Estado en gestion directa,
a través de sus entidades estatales, establecimientos pablicos o empresas industriales y comerciales del
Estado, o sociedades de economia mixta, 0 en gestién indirecta a través de la concesion otorgada a
particulares. El régimen de competencia en servicios publicos domiciliarios, con una habilitacién general
de ley para su gestion, rompe el molde tradicional del titulo habilitante en gestién indirecta, generalmente
mediante concesion, lo cual coloca a los particulares y al sector publico mediante sus empresas oficiales
0 mixtas en un plano teérico de igualdad para competir en la prestacion.”. “A partir de la nueva
Constitucidn el concepto de servicio pablico no esté atado a la titularidad del Estado en su prestacion,
dando cabida a la actividad de los particulares”. “Esta nueva vision parece poner en cuestion la misma
concesion para su prestacion, pues si la Constitucion esta dando carta de ingreso a los particulares, no
se entenderia el titulo que le permitiria al Estado, bajo una cierta discrecionalidad, definir quiénes son
prestadores por concesion”. GONZALEZ LOPEZ, Edgar. La Potestad Reglamentaria de las Comisiones
de regulacion como Autoridades Administrativas Independientes. Bogotd. 2013. Trabajo de Grado
(Doctor en Derecho). Universidad Externado de Colombia. Doctorado en Derecho. Disponible en la
Biblioteca de la Universidad Externado de Colombia.



actividad, constituyéndolo en garante de su prestacion®; lo que se traduce en
un redimensionamiento de la forma en que ejerce su papel interventor en dicho

mercado.

Como consecuencia légica, el régimen normativo reflejé esta transicion (la Ley
72 de 1989, el Decreto—Ley 1900 de 1990, Ley 37 de 1993, Ley 142 de 1994,
la Ley 555 de 2000, Decreto 2870 de 2007, hasta llegar a Ley 1341 de 2009),
siempre en procura de concretar adecuadamente la politica publica que
orientaba el sector. En efecto, el sector ha evolucionado para generar un
mercado con participacion de un mayor nimero de actores, en el que la
concesion cambié por la habilitacion general, se eliminé el concepto de
domiciliariedad para las telecomunicaciones, asi como la clasificacion legal de

los servicios®, y se orientd hacia la convergencia de actores, redes y servicios.

Uno de los principales problemas en la materia es, precisamente, el lugar que
la Comisibn de Regulacion de Comunicaciones ocupa dentro de la
Administraciéon Publica puesto que la funcién de regulacion econémica que
tiene a su cargo requiere de las suficientes garantias de autonomia que le
permitan cumplir a cabalidad las exigencias propias de la misma: tecnicidad,

neutralidad e independencia.

Es por ello, que se cuestiona la dependencia que tiene el érgano regulador de
un organo politico como el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las

Comunicaciones, y se ha consolidado como objeto de debate actual la

4 La funcién de garantia en cabeza del Estado se encuentra consagrada en el articulo 365 de la
Constitucion Politica, en cuanto determina que es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de
los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional.

®> Tema que para la fecha en que culmina esta investigacion se encuentra en discusion, su existencia (final
de mayo de 2017). Hay quienes consideran que la clasificacion de servicios fue derogada. Otra tesis que
afirma que aquellos que solicitaron una licencia como operadores de servicios de red de valor agregado
sigue vigente y por lo tanto tiene el deber de contribuir al Fondo. Por ejemplo una red bancaria.



definicion de la estructura adecuada para ejercer la actividad administrativa de
regulacion econémica en el sector de las TIC.

Esta faceta organica de la regulacion del sector, muchas veces relegada a un
segundo plano, tiene una influencia cardinal en el adecuado ejercicio de las
funciones atribuidas a las Comision; pues la inadecuada organizacion
constituye trabas para el ejercicio de competencias técnicas, como la solucion

de conflictos.

Sumado a lo anterior, se encuentra la manifiesta contradiccion sobre las
caracteristicas de la Comision, en cuanto a su independencia administrativa,
técnica y patrimonial, y su adscripcion al Ministerio de las TIC contemplada en
la Ley 1341 de 2009, que prevé una intensa cercania a esta entidad, lo cual
se hace evidente en la composicion de Comision donde era obligatoria la
presencia del Ministro, aspecto que modifico la reciente Ley del Plan® y en la
ausencia de patrimonio propio, que obliga a la entidad a someter su

presupuesto a la aprobacion del Ministerio.

Estas inquietudes han sido puestas en evidencia a nuestro Estado, reflejando
la importancia del tema. En efecto, la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE)’ presenté al Gobierno, en el 2014, unas

recomendaciones las cuales especialmente abordan los siguientes aspectos:

6 Ley 1753 de 2015. Articulo 207. Sobre el ajuste del marco regulatorio de la Comisién de Regulacién
de Comunicaciones. Este cambio permite que el Ministro delegue en su Viceministro General, se elimind
la obligacion de presidir la junta, y ademés esta puede sesionar con la mayoria simple. No obstante,
como la potestad sancionadora estd a cargo del Ministerio TIC, puede la CRC tomar una decision
apartandose de la voluntad politica del Ministerio, pero en términos practicos no existira una entidad que
se encargue de sancionar el incumplimiento de la decisién del Regulador.

7 Se trata de un estudio del 2014 sobre las Politicas y Regulacion de las Telecomunicaciones en Colombia
2014. Se destaca la posicion de dominio de un operador de telefonia mévil y de los operadores
incumbentes de redes fijas a nivel regional, y la necesidad de que el Organo Regulador desempefie un
rol decisivo para lo cual debe convertirse en una organismo con plena independencia del Gobierno y con
suficiente poder para la aplicacion de la normativa, incluidas facultades sancionatorias de que carece en
la actualidad.



el fortalecimiento de las facultades y la independencia del Regulador, la
promocion de la competencia en los mercados de telecomunicaciones, la
extension de la infraestructura y los servicios de telecomunicaciones, la
eliminacién de las barreras al despliegue de infraestructura y la promocion del

interés del consumidor.

Como si los problemas organicos no fueran suficientes, el ordenamiento
juridico prevé un complejo sistema de funciones y competencias. El Regulador
ejerce sus funciones bajo la premisa de la prevalencia del interés general en
la actividad de prestacién de un servicio publico de las telecomunicaciones, en
un escenario de competencia, orientado por los fines esenciales del Estado
como servir a la comunidad, y debe promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion, asi como facilitar la participacién de todos en las decisiones

que los afectan®.

La Comision dedica todos sus esfuerzos a proteger los derechos de los
usuarios, velar por la calidad, eficiencia y adecuada provision de los servicios,
promover y garantizar la libre y leal competencia entre los operadores de redes
y servicios. Ademas, tiene el deber de evitar el abuso de la posicién dominante
y las practicas restrictivas de la competencia, garantizar el despliegue y el uso
eficiente de la infraestructura y dar prevalencia a la igualdad de oportunidades
en el acceso a los recursos escasos, con el fin de buscar la expansion, y
cobertura para zonas de dificil acceso, en especial a poblaciones vulnerables,
garantizando la interconexion y la interoperabilidad de las redes de
telecomunicaciones, asi como el acceso a los elementos de las redes e

instalaciones esenciales de telecomunicaciones, necesarios para promover la

8 Articulo 2 de la Constitucion Politica.



provisién y comercializacion de servicios, contenidos y aplicaciones que usan

las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones®.

La Comision, ademas, esta facultada para asegurar la libre competencia entre
los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones para el desarrollo
de su actividad econ6mica, e igualmente, para garantizar la generacion de
confianza en el administrado, la efectiva prestacion del servicio de
telecomunicaciones a los ciudadanos, la prestacion del servicio universal y la
interconexién como obligacién para garantizar la competencia, no como fin en

si misma, sino como medio para proteger los derechos de los usuarios.

® El Legislador denominé a la Comision de Regulacién de Comunicaciones como una Unidad
Administrativa Especial, caracteristica que ha sido dada a varias entidades en la organizacion
administrativa, como lo menciona Gonzélez Lépez , bajo un rotulo indefinido, con el fin de ejercer
funciones de regulacién, control y vigilancia, sin ser las mas adecuadas. En este sentido se da el caso del
sector TIC. Al respecto este autor, considerd: “La funcion de regulacion en los servicios domiciliarios,
en las telecomunicaciones, en las tic, y en actividades econémicas, todas marcadas por el interés general
y su diversa organizacion institucional para su ejercicio..., han llegado a nuestro Derecho sin mucha
discusién y participacion, especialmente en la década de los noventa, vinculada en varios casos al
proceso de liberalizacién en el modelo de gestion para la prestacidn de servicios publicos esenciales para
la comunidad, o a la estructura conocida de las Superintendencias, traida desde nuestra reforma
constitucional de 1968. Tal vez por esta razon se encuentra una falta de precision en la ubicacion y
caracteristicas de estas instituciones. En efecto, el Legislador ha utilizado variadas denominaciones en
la organizacion administrativa, que no corresponden a las autoridades encargadas de esta funcion, como
sucede con las Agencias Nacionales Estatales creadas en la reforma de 2011; que nunca han sido
precisadas, bajo el rétulo indefinido de Unidades Administrativas Especiales, o bajo organizaciones que
no son las mas adecuadas para regular o para ejercer funciones de control y vigilancia, en sectores de
especial importancia para la comunidad, como es el caso de las Superintendencias. Ademas del problema
de su denominacion en la estructura administrativa, hay también una marcada confusion sobre las
caracteristicas de las mismas, en cuanto a su caracter descentralizado, su autonomia, su adscripcion, o
su vinculacion con el respectivo ministerio o departamento administrativo, o a veces guardando silencio
sobre estos temas(...).”

El citado profesor afirma en una nota de pie de pagina de esta presentacion: “Las 9 Agencias Nacionales
Estatales creadas o modificadas en el 2011, con funciones disimiles, y realmente diferentes y a veces
opuestas sobre el concepto y naturaleza de las Agencias originadas en el derecho anglosajén,
generalmente encargadas de funciones de regulacién técnica y con mayor independencia del 6rgano
ejecutivo. Las Unidades Administrativa Especiales, como denominacion genérica utilizada para crear
entidades estatales como mesitas de noche para guardar todo aquello que no sabemos como ubicar. Las
Superintendencias, cuyo representante legal es de libre nombramiento y remocién del presidente de la
Republica y sin los visos de autonomia y estabilidad para cumplir una funcion de regulacion y de control
y vigilancia eminentemente técnica.” GONZALEZ LOPEZ, Edgar. Presentacion. En: Revista Digital de
Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. No. 12, 2014. Disponible en:
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=Deradm>



Vale la pena resaltar que existe un elemento comun a la mayoria de funciones
atribuidas a la Comision, este es, el caracter discrecional de las mismas, lo
cual apareja inconvenientes de cara al control judicial, tales como la posible
deferencia judicial o peligro de que el Regulador sustituya al juez, o el riesgo
de que el juez sustituya al Regulador, por la naturaleza técnica de estas
decisiones??. De alli que se considere, por una parte, la discrecionalidad, y por
otra, los controles y garantias como contrapeso, como deben ser
caracteristicos de esta forma de intervencién que debe proteger los principios
de interés general y deben soportar un efectivo control jurisdiccionalt?

Dentro de este entramado funcional, resalta la facultad de resolver las
controversias que se presenten entre proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, prevista en la Ley 1341 de 2009. Esta funcidén esta
protegida con la garantia de que ningun acuerdo entre proveedores podria
menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria y de
solucion de controversias de este organismo, ni tampoco, el principio de la
libre competencia. Ademas es una funcién esencial de regulacién que viene
de la legislacion anterior, y que hoy esta prevista con algunos cambios, entre
los que se sefialan la manera en que la CRC asume competencia, el
procedimiento previsto para su intervencion y los plazos para la toma de las
decisiones. Sin embargo, la eficacia de esta competencia se ha visto
comprometida dado que no es claro si, en el marco del principio de separacion

de poderes, una autoridad administrativa puede resolver todos los conflictos

PERDOMO VILLAMIL, Camilo. Control judicial de la regulacion econémica en clave de los actos
administrativos proferidos por la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC). En: Revista
Digital de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, No. 12 de 2014.
Fuente:http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=Deradm&page=article&op=view&path%5
B%5D=3995 (Citado en 22 de enero de 2015)

11 MONTERO PASCUAL, Juan José. La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen
juridico. En: Revista Digital de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, No.
12 de 2014.
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que se presenta entre los operadores sin detentar expresamente funciones

jurisdiccionales*.

Es por lo anterior que podemos afirmar que la Comisién actualmente como
institucién, se encuentra frente a barreras para ejercer adecuadamente sus
funciones, como la falta de independencia y la ausencia de un poder
sancionatorio suficiente, ademas, tiene a su cargo la facultad de solucion de
controversias entre operadores, que enfrenta hoy discusion y cuestionamiento,
por un vacio posiblemente originado en la naturaleza de sus decisiones de
caracter administrativo, y las teméticas sobre las cuales tiene conocimiento
gue son de caracter regulatorio y contractual; sumado a la normativa que le
rige de obligatoria consulta por los operadores juridicos mas alla de la
Comisién como Arbitros, y Jueces. La aplicacién armoénica de las normas
nacionales y andinas sobre la materia, de la mano de la consulta al Tribunal
Andino de Justicia'® ha generado confusiéon en cuanto a la competencia del

Regulador para resolver controversias, como se vera mas adelante.

Ahora bien, en cuanto al contexto econdémico en el cual se desarrolla la
actividad del servicio publico, encontramos que por su naturaleza, el servicio
publico de telecomunicaciones tiende al monopolio, por lo tanto, el acceso y
permanencia de nuevos agentes prestadores se da de tal manera que la
interconexibn como una obligacibn entre los operadores de
telecomunicaciones, es la condicion necesaria e indispensable para promover

la competencia, para que exista un mercado y para que los usuarios en general

12 En este aspecto Ospina considera que la solucién de controversias como parte de la funcion de
regulacion, no requiere ser de naturaleza jurisdiccional. OSPINA GARZON, Andrés. L’activité
contenticuse de 1’administration en droit frangais et colombien. Paris, 2012, 918 h. Tesis doctoral
(Doctor en Derecho). Université Panthéon-Assas, Universidad Externado de Colombia. Pag. 846.
Disponible en linea: https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/b9a92fef-d53h-432¢-baa7-
791bc01f27b9

13 Autoridad comunitaria jurisdiccional cuyos fallos y decisiones son de obligatorio cumplimiento.
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puedan comunicarse entre si. Asi, la interconexion es y seguira siendo la
garantia para la competencia, como condicion para hacer un uso eficiente de
las redes, la adecuada expansion de los servicios y la universalidad en el
acceso a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC)4, de
la mano con la democratizacion del uso del espectro radioeléctrico, cuyo
acceso y buen uso, hara también la diferencia frente a nuevas tecnologias,

aplicaciones, servicios, e infraestructura en el sector.

Sin embargo, en el cumplimiento de dicha obligacion, en la cual el papel del
Regulador es fundamental, por una parte, al expedir la regulacion general y
particular al respecto y, por otra, al imponer la servidumbre de acceso, uso e
interconexion y definir condiciones de acceso y uso, e instalaciones
esenciales, se han generado mdultiples conflictos entre los operadores de

telecomunicaciones.

Tales conflictos tienen su origen en causas de distinta naturaleza'®, unas
dadas en la regulacién y otras en el contrato, que lleva implicito un deber de

comparticion para lograr un efectivo interfuncionamiento de las redes y la

141 a universalidad o servicio universal o acceso universal en un comienza de las telecomunicaciones
hoy acceso alas TIC, responde a una premisa fundamental en un sector en competencia, para disminuir
brechas, sociales, técnicas y econdmicas. Al respecto Barbosa resalta: “7. En cuanto al servicio y el
acceso universal la administracion no huye sino que, por el contrario, controla y ejecuta la puesta en
marcha de estos proyectos. En Colombia esta situacion adquiere ribetes mas importantes por cuanto el
servicio de telecomunicaciones es de caracter publico; funcion social inherente al Estado. 8. Este tipo de
mecanismos se han convertido en una forma de repensar el Estado en términos de la atencién y prestacion
de servicios a los sectores méas vulnerables de la sociedad, brindando soluciones desde el nivel privado
en asuntos que por su especializacion y experticia, tomarian buena parte de los escasos y competidos
recursos publicos. Esta es una buena forma de disponer de soluciones de vanguardia con los ultimos
niveles de tecnologia a disposicién de sectores sociales que, de otra manera, no podrian tener acceso a
estos beneficios.” BARBOSA DELGADO, Francisco Roberto. Servicio y acceso universal en el
Derecho de las Telecomunicaciones. En: Revista de Derecho. Comunicaciones y Nuevas Tecnologias.
Universidad de los Andes, Agosto de 2006. Pags.173.

15 En el marco de la interconexién, los conflictos entre operadores de servicios de telecomunicaciones
pueden presentarse por cargos de acceso, por uso de instalaciones esenciales, antes de la celebracion del
contrato, dentro de la ejecucion del contrato, asi como controversias entre usuarios y operadores
relacionadas con la efectiva prestacion del servicio, la facturacion, la calidad de los equipos terminales,
entre otros.
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interoperabilidad de servicios de telecomunicaciones, aspectos que en su
mayoria mas alld de ser resueltos entre las partes, llegan a ser de
conocimiento de la Comision, y en algunos casos, son decididos en sede

jurisdiccional.

Por lo tanto, es importante sefialar que en relacion con los pleitos que se han
suscitado entre los operadores, han sido proferidas decisiones por parte del
Regulador, de Tribunales Arbitrales, del Consejo de Estado, de la Corte
Constitucional y del Tribunal Andino de Justicia, lo cual, en resumen, ilustra
un escenario confuso y de incertidumbre sobre la competencia para resolver
los conflictos entre estos actores denominados hoy Proveedores de Redes y
Servicios. Los PRST pueden corresponder a operadores incumbentes,
operadores con posicion de dominio, a operadores entrantes, y en general a
todos aquellos que participan en este mercado en el cual se presta un servicio
a un tercero para satisfacerle una necesidad especifica de

telecomunicaciones.

El escenario planteado tiene su origen en la falta de precision respecto de los
elementos que caracterizan esta funcion, en la ausencia de claridad sobre la
autoridad competente para solucionar los conflictos, en la dificultad de
encuadrarla dentro la estructura constitucional de division de poderes; aunado
a los interrogantes acerca de los efectos en el tiempo de estas decisiones y
las dudas sobre si la funcién estd o no enmarcada en la promocion de la

competencia'®

Asi las cosas, resulta relevante determinar si las decisiones proferidas por la

Comision, en ejercicio de la funcion de dirimir controversias, son de caracter

16 GONZALEZ LOPEZ, Edgar. Presentacion. Revista Digital de Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia, Numero 12 de 2014, vya citada. Enlace:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=Deradm
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administrativo o jurisdiccional, y si deberian ser mas alla de una actuacion
administrativa, un fallo jurisdiccional. Sera precisamente el objeto principal de
esta investigacion brindar algunos elementos que permitan contribuir a
solucionar esta problematica y avanzar en pro de un sector dinamizador como
lo es el de las telecomunicaciones, enmarcado dentro de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (TIC).

En suma, la presente investigacion centra su interés en indagar sobre las
peculiaridades de la facultad de soluciobn de controversias otorgada a la
Comisiéon de Regulacion de Comunicaciones (CRC) respecto de los conflictos
entre Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST), su

naturaleza y alcance, desde una perspectiva socio juridical’.

Una vez puesto de presente el contexto en el que se desarrollara la presente
investigacion, se procede a hacer una presentacion detallada del problema

juridico, la hipotesis que soporta la investigacion y los objetivos de la misma.

= Problema Juridico

Para exponer la problematica que motiva esta investigacion, es necesario
resaltar que el tema central de la misma se refiere a la incertidumbre que se
presenta en el sector de las telecomunicaciones en relaciéon con el alcance y

la titularidad de la funcion de solucion de conflictos entre operadores de

17 Por lo tanto, el Estado hoy mas regulador y controlador que prestador, necesita ajustes en su régimen
para que, como lo manifiesta Restrepo Medina: “(...) sea capaz de resolver las tensiones que se presentan
entre los intereses del mercado, propios de la prestacion de servicios a cargo de particulares y no del
Estado y los intereses de los ciudadanos, que responden a su papel activo como protagonista de su
desarrollo en el Estado social de Derecho”, aspecto que aplica a la Comision. RESTREPO MEDINA,
Manuel Alberto. El transito del intervencionismo a la regulacion en el Estado colombiano. En: ALJURE
SALAME, et al. Sociedad, Estado y Derecho, Homenaje a Alvaro Tafur Galvis. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2014. P4gs.181 -207.
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telecomunicaciones respecto de la interconexion de redes. Ademds, el
principio de la prevalencia de las disposiciones comunitarias andinas respecto
de las normas nacionales, la relacion de las decisiones del Regulador con los
fallos judiciales y el hecho de que el ordenamiento andino se decante por
atribuir la competencia al Regulador'®, pone de presente que el asunto tratado
es de gran actualidad.

Tan relevante y vigente es la problematica, que el Gobierno Nacional, por
medio del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
presentd a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado algunos
cuestionamientos atinentes al tema de esta investigacion; los cuales son
trascritos textualmente con el objeto de evidenciar que en el quehacer
administrativo se presentan las ambigledades atras resefiadas, la pertinencia
de esta investigacion y su utilidad a nivel practico, y no solo tedérico. Asi las

cosas, las preguntas fueron las siguientes:*°

18 Seqgun el Estatuto del Tribunal Andino de Justicia, es tarea de este Tribunal interpretar las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion
uniforme en el territorio de los paises miembros. El estatuto contempla que cuando de oficio o a peticion
de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el que deba aplicarse 0 se controvierta alguna
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, y en el cual la sentencia
fuera de Unica o Ultima instancia, deberd suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante
simple oficio la interpretacion prejudicial (IP). En octubre de 2014, el TICA emitié conceptos en dos
procesos arbitrales los cuales, uno fue acogido, y el otro no, por los respectivos Tribunales Arbitrales,
cuyo antecedente son las anulaciones de laudos arbitrales en el tema de cargos de acceso de
interconexion por no haberse surtido el requisito en su momento. En el mes de octubre de 2014 se
profirieron dos laudos arbitrales entre COMCEL y ETB, donde un Tribunal adopta la interpretacion
prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el cual el organismo andino se pronuncia
manifestando que la competencia para resolver las controversias estd en cabeza de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente que es la Comision de Regulacion de Comunicaciones. En
consecuencia se declara no competente para resolver la controversia judicial. En el otro Tribunal Arbitral
no se acogid la IP y se declar6 competente para resolver la controversia entre los dos operadores. No
obstante, uno de los arbitros salvo su voto. A la fecha, se encuentran pendientes varios procesos
arbitrales sobre estos temas que en principio podrian ser de competencia de la Comision de Regulacion
de Comunicaciones como autoridad de telecomunicaciones del pais.

19 CONSEJO DE ESTADO. Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, del 24 de octubre 2016.
C.P. German Alberto Bula Escobar. Radicacion interna: 2293. Nimero Unico: 11001-03-06-000-2016-
00074-00, cuya reserva legal fue levantada mediante Oficio No 992004 del 20 de diciembre de 2016. El
Concepto responde a una solicitud del Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon y las
Comunicaciones.
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1. “¢La funcién de solucion de controversias en materia de interconexion
asignada a la Comisiébn de Regulacion de Comunicaciones tiene
naturaleza administrativa o judicial?”

2. “¢Qué tipo de competencia tiene la Comision al resolver las
controversias que son puestas en su conocimiento — y de las cuales
conocian con anterioridad los tribunales de arbitramento — en virtud de lo
dispuesto en la sentencia de 23 de septiembre de 2015 proferida por la
Seccibén Tercera del Consejo de Estado?

3. “¢Puede la CRC, en el marco de sus competencias, adoptar decisiones
de fondo sobre aspectos relativos a la ejecucién de los contratos de
interconexion entre  proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, al solucionar controversias que surjan ‘durante la
ejecucion de la interconexion’ como el incumplimiento o la ruptura del
equilibrio econbémico del contrato?”

4. “;El procedimiento que debe seguir la CRC para la solucion de la
controversia de interconexién corresponde al definido en el Titulo V de la
Ley 1341 de 2009 y la Ley 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-? En caso negativo
¢cual es el procedimiento que debe seguir y bajo qué motivacién debe
hacerlo?”

5. “;Qué recursos proceden contra la decisién de la CRC que solucione
la controversia contractual de interconexién puesta en su conocimiento?
¢Cual es la autoridad competente para su tramite?”

Estas inquietudes sirven de soporte para adelantar el primer acercamiento al
tema; que se enriquecerd con el andlisis de los antecedentes normativos,
jurisprudenciales y doctrinales, asi como con los recientes pronunciamientos
andinos y nacionales. Estas fuentes unidas conforman el estado del arte en la
materia y justifican esta labor de investigacién y analisis; que también se

propone ser Util para la generacién de nuevas inquietudes en la materia.

Con base en lo anterior, ahora si, es posible exponer las preguntas guia que

soportaran el problema principal. Estos cuestionamientos en su conjunto estan
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encaminados a determinar los limites de la funcién de dirimir controversias por

parte de la autoridad nacional de regulacion de las comunicaciones.

Estos son, primero, determinar si las facultades de la CRC de solucionar
controversias entre operadores son de caracter subsidiario o residual;
segundo, verificar si estas facultades se extienden al conocimiento de
conflictos de naturaleza contractual en los contratos de interconexion de los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones; tercero, analizar y
definir si la funcion de resolucion de conflictos es una tipica funcién regulatoria;
cuarto, establecer las principales razones por las cuales las decisiones
proferidas por el Regulador son demandadas ante la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo para buscar la declaratoria de su nulidad; quinto,
indagar sobre la solucion del conflicto en el caso en concreto, cuando se
somete al control de legalidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo el acto que dirimié la controversia; sexto, verificar si entre las
clausulas que pactan los PRST en sus acuerdos, la intervencion del Regulador
es un paso previo y obligado para acudir en Ultima instancia a la resolucion del
conflicto por parte de un juez; séptimo, determinar cuél debe ser el actuar del
Regulador cuando se encuentra con la obligacion de resolver una controversia
gue no tiene prevista la solucion en la ley ni en el reglamento; octavo, verificar
si la potestad, que aunque formalmente es de caracter administrativo,
materialmente se puede considerar judicial y legislativa; y por ultimo, como
décimo interrogante, observar como la Autoridad resuelve un caso que en
principio es una resolucion de caracter particular, pero que finalmente, se

vuelve un marco regulatorio aplicable para el resto de operadores.

La importancia de la problematica que se desarrolla en esta investigacion esta
dada por varios casos de conflictos entre operadores que aun esperan ser
resueltos por la Comision, o por quien corresponda. De esta manera, la

problematica se circunscribe a las consecuencias que se derivan, por un lado,
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de la facultad otorgada al Regulador de las Telecomunicaciones para dirimir
controversias, por parte del ordenamiento interno, y por el otro, de entender a
la Autoridad de Telecomunicaciones como la Unica legitimada para resolver
las controversias que se presenten en ejecucion de la interconexion, por parte
de la normatividad andina y de los pronunciamientos del Tribunal Andino;
sobre la base que en ni en el ordenamiento interno ni en el andino se analiza

si esa Autoridad detenta competencias administrativas o jurisdiccionales.

Son varios los casos que actualmente se encuentran a la espera de una
solucién por parte del Regulador que los recibi6 a propdsito de la remision que
le hizo el Consejo de Estado en su momento y que han generado inseguridad

juridica.

En este orden de ideas, la problemética principal se puede condensar de la
siguiente manera: ¢Se debe otorgar a la Comision de Regulacién de las
Comunicaciones funciones jurisdiccionales con la finalidad de resolver
controversias entre sus regulados, teniendo en cuenta el esquema de
tridivision de poderes que impera en nuestro pais, y la negativa a aceptar que
una autoridad administrativa pueda actuar como un juez, sin habérsele

otorgado expresamente estas facultades?

Una vez determinado el panorama general, delimitado los interrogantes
planteados, cuyas respuestas se pretenden alcanzar en esta investigacion, se

formula enseguida la hipotesis que ha guiado este estudio.

» Hipotesis

La Comision de Regulacion de las Comunicaciones con miras a ser un gran

Regulador de un sector transversal a los demas sectores de la economia del
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pais, esto es, el de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
debe ser envestida de la funcidn jurisdiccional para dirimir controversias entre
los actores del mismo?°, bajo las premisas fundamentales de la especialidad,
autonomia e independencia, toda vez que como ente técnico se constituye en
la autoridad administrativa con funcion jurisdiccional capaz de corregir fallas
en el mercado y dirimir las diferencias entre sus regulados, en pos de un sector
hacia una efectiva competencia, en cuyo centro se encuentren los derechos

de los usuarios.

No obstante, como se ha expuesto, su estructura y la naturaleza de sus
decisiones se han convertido en una limitante para un eficiente y eficaz
desarrollo del sector, que requiere de intervencion oportuna de profesionales
expertos, cuyas decisiones sean suficientemente motivadas y reflejen la
armonia entre los diferentes intereses que confluyen en el sector, bajo la
premisa de la prevalencia del interés superior sobre las pretensiones

particulares de los multiples actores.

La facultad de solucion de controversias del 6rgano Regulador de las
comunicaciones como autoridad de naturaleza administrativa con funciones
jurisdiccionales es una potestad cuya naturaleza de caracter especial,
fortalece la funcién de intervencién en la regulacion de servicios publicos que
debe estar en pro de la libore competencia y en especial del bienestar de los

usuarios.

Para poder hacer efectiva la actividad reguladora y la funcion de resolucién de

conflictos, es menester que esta autoridad goce de una disposicion de sus

20 | os proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones y los nuevos actores, como los
proveedores de contenidos y aplicaciones en el entorno de la Economia Digital en el cual ya estamos
avanzando.
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poderes que promuevan la libre competencia, que proteja y favorezca a los

usuarios y permita la existencia de un verdadero mercado en el sector.

En este sentido, el Regulador, que se ha venido desempefiando como un cuasi
legislador y un cuasi juez, debe tener las facultades para expedir toda la
regulacion de caracter general y particular, aprovechando su cualificacion
técnica y conocimiento del sector, su autonomia, y de alguna manera, su
independencia, conjugando la prevalente proteccion del interés general

econémico, al tiempo que dice el derecho entre las partes?L.

A continuacion, se plantean hipotesis secundarias que emanan de la anterior,

sobre las que se asienta este trabajo de investigacion:

21 CARRASQUILLA VILLEGAS, Lorenzo. La Ley de TIC y la regulacion de las Telecomunicaciones:
La Comision de Regulacion de Comunicaciones. En: Comentarios a la Ley de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones - TIC (Ley 1341 de 2009), Bogota, Editorial Universidad Externado
de Colombia, 2010. Pé&gs. 505-539. Villegas sobre la funcién de solucién de controversias como
actividad administrativa y su cercania a la funcién jurisdiccional: “El objetivo que persigue la CRC al
momento de dirimir un conflicto entre operadores es el de promover la competencia y la defensa de los
usuarios, es decir el interés general econémico. En cambio, la finalidad de la funcién judicial es la de
impartir justicia en un caso concreto conforme a las normas juridicas (1). En este sentido, el regulador
hace prevalecer el interés general al particular en una disputa entre privados, mientras que en la funcion
judicial el debate se encuentra en torno a los intereses privados (2). La primera es una funcion regulatoria,
la segunda una funcion jurisdiccional.”

Cita (1): Villegas Carrasquilla en su obra cita a Ugo Rocco: en su tratado de derecho procesal civil
define la funcién jurisdiccional como “la actividad con que el Estado, a través de los organos
jurisdiccionales, interviniendo a peticién de los particulares, sujetos de intereses juridicamente
protegidos, se sustituye a los mismos en la actuacion de la norma que tales intereses ampara, declarando,
en vez de dichos sujetos, qué tutela concede una norma a un interés determinado, imponiendo al
obligado, en lugar del titular del derecho, la observancia de la norma y realizando mediante el uso de su
fuerza coercitiva, en vez de titular del derecho, directamente a aquellos intereses cuya proteccion esta
legalmente declarada”. Tratado de derecho procesal civil, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1969.

Cita (2): En el mismo articulo Villegas Carrasquilla, cita un fallo de la Corte Constitucional: En este
sentido, ha dicho la Corte Constitucional, en la sentencia C-029 de 1995, que “[c]uando los intereses
individuales o colectivos tutelados por el derecho objetivo no se satisfacen espontaneamente por aquellos
obligados por la norma, el Estado provee a su realizacién por medio de la actividad jurisdiccional. El
objeto de ésta es “la declaracion de certeza o la realizacion colectiva y concreta de los intereses tutelados
en abstracto por las normas de derecho objetivo, cuando, por falta de certeza o por inobservancia de las
dichas normas, no quedan ellos directamente satisfechos por aquellos a quienes se dirigen las normas
juridicas”. (Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I, pag. 48, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1969).
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Las telecomunicaciones migran hacia modelos de redes de nueva generacion,
que permiten atender una mayor demanda de servicio, cada vez de mas
volumen y de mejor calidad. Los altos costos de estas redes, las posibles
barreras de entrada que se generen y los riesgos de estas inversiones traeran
como consecuencia que se estudie la posibilidad de que se separe la red del
servicio. De forma neutral, la red existente seré puesta a disposicidén para los
proveedores de servicios. La gestion de una sola red, traera una mayor certeza
a aquel que tiene la responsabilidad de gestionarla sobre las inversiones
realizadas. En este sentido, el objetivo es que de manera efectiva la red de
telecomunicaciones existente esté al servicio de todos los operadores, como

lo ha sefalado parte de la doctrina??.

Esta separacion funcional entre red y servicios traerd como consecuencia que
se disminuyan los litigios, las controversias entre operadores, las solicitudes
de imposicion de servidumbre, los conflictos por los cargos de acceso, y las
instalaciones esenciales, y que el Regulador se concentre en promover la

competencia en servicios de mejor calidad y precios para el usuario.

La oferta de interconexién regulada permitird proporcionar un marco de
referencia para la negociacién, que allanara el camino entre los operadores y

permitira al Regulador exigir unos contenidos minimos para los futuros

2 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. Revision del marco regulador de las telecomunicaciones.
Nuevas redes y nuevos servicios. En: Derecho de la Regulacion Econémica IV. Telecomunicaciones, de
Coleccion dirigida por Santiago Mufioz Machado, Pags. 661-723. Madrid, IUSTEL, 2009. Sefiala al
respecto: “En efecto, el modelo de separacion funcional parece implicar que se tira la toalla en punto a
lograr la competencia en redes, pues da la impresion de que como no se tiene suficiente confianza en
que dicha competencia sea posible, vale mas suponer que no hay mas que una sola red, para, a partir de
ahi, poner en marcha los mecanismos que permitan que en ese escenario de monopolio natural el gestor
de la red —no el titular de la misma- se comporte con perfecta independencia respecto del titular real de
la misma. En definitiva, la separacion funcional, que no necesariamente tendria que comportar la
prohibicion de terceros de tender nuevas redes, parece partir del presupuesto de que no es posible lograr
la competencia en redes y, por tanto, lo que se busca es que la red existente sea puesta a disposicion de
todos los prestadores de servicios de forma neutral, en el sentido de que no se beneficien los servicios
del titular de la red respecto a los operadores alternativos que prestan, también, servicios sobre esa red
0 que quieren disponer de la misma con base en ofertas mayoristas.”
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acuerdos de interconexion o para la fijacién de condiciones de acceso, uso e

interconexion?3.

Objetivos

Teniendo en cuenta el panorama general planteado, se proponen los

siguientes objetivos:

Enmarcar a la autoridad de regulacién de telecomunicaciones en la

estructura y organizacion del Estado.

Investigar el concepto de regulacion, sus caracteristicas y la naturaleza
de la autoridad de regulacién de las telecomunicaciones, como una
autoridad administrativa “independiente”, y a partir de estas ideas,
analizar como ejerce la Comision su funcion, con qué caracteristicas,
en qué condiciones la deberia ejercer y de qué herramientas deberia

estar dotada.

Analizar la facultad de resolucibn de controversias de la CRC,
determinar cuales son las caracteristicas que la rodean, y las
particularidades que la diferencia de otros pronunciamientos de la
administracion, donde la uniformidad del precedente frente a la solucion
de los conflictos entre los proveedores de redes y servicios, puede

llegar a ser un aspecto determinante, y afectar las reglas del mercado.

23 Oferta Baésica de Interconexion —OBI: Es el proyecto de negocio que un operador pone en
conocimiento general y que contiene los elementos esenciales para la interconexion. (Res. 087 de 1997)
Fuente: http://www.siust.gov.co/siust/htm/glosario.htm (citado en 30 de enero de 2015)



http://www.siust.gov.co/siust/htm/glosario.htm
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- Estudiar los temas mas comunes de los conflictos que en el desarrollo
de la actividad la Comisién ha conocido, asi como los criterios que ha

tenido en cuenta para dirimir los conflictos.

- Indagar acerca de la percepcion de confianza que tienen los
administrados en las decisiones de la Comision, y en el entorno, asi
como las fortalezas y debilidades del sistema, bajo un enfoque socio

juridico.

- Analizar las decisiones mas representativas proferidas por la Comision
y por los érganos judiciales, cuyo volumen y contenido han generado
mayor incertidumbre alrededor de la funcién, haciendo particular énfasis
en las decisiones proferidas en el marco del conflicto entre dos
operadores de telecomunicaciones por la remuneracion de los cargos

de acceso??.

- Analizar las Interpretaciones Prejudiciales proferidas por la autoridad
jurisdiccional de la Comunidad Andina de Naciones en el marco de
estos conflictos, y de los principales interrogantes realizados al TICA

por parte de los Tribunales Arbitrales y de los Operadores.

- Determinar y aportar elementos para el ejercicio eficaz de la funcion de

dirimir controversias por el Regulador.

- Establecer cuéles son las nuevas facultades otorgadas a la Comisién a

partir de la Ley 1341 de 2009 y cambios normativos posteriores.

24 Se propone hacer referencia a las decisiones de Tribunales Arbitrales, del Tribunal Andino y del
Consejo Estado relacionadas con la competencia de la CRC para dirimir las controversias, en especial a
partir de la decision del TICA en contra de la Republica de Colombia a raiz de la demanda de la ETB.
Caso COMCEL-ETB.
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- Razonar sobre la relacion entre el Regulador y la Autoridad de

Competencia.

- Considerar el rol de la Comision como un regulador convergente en un

entorno Digital.

Proponer un cambio en la organizacion juridica de la Comision, dirigido a

salvaguardar de manera eficaz y eficiente un interés general especializado?°.

» Disefio de la Investigacién, metodologia y fuentes utilizadas

Por medio del estudio de distintas fuentes como las normas de creacion de la
autoridad reguladora, y aquellas que rigen su organizacion y sus funciones,
los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre su exequibilidad, los
fallos mas representativos de la Corte Constitucional en sede de tutela y del
Consejo de Estado en sede del recurso de anulacion de los laudos arbitrales,
la normatividad y doctrina nacional e internacional y las decisiones proferidas
por el Regulador, se pretende dar respuesta al problema juridico planteado.

Ahora bien, dada la amplitud de datos y casos de solucion de controversias
abordadas por el Regulador, se hace oportuno un andlisis de muestras de
solucién de controversias, con la finalidad de ofrecer al lector un marco
descriptivo para observar esta fraccion dentro del desenvolvimiento del sector

de las telecomunicaciones colombiano.

% Gonzalez Lépez afirma que el regulador debe proteger un “interés general especializado”, aspecto que
debe resaltarse en cualquier autoridad de la misma naturaleza. GONZALEZ LOPEZ, Edgar.
Presentacion. En: Revista Digital de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia.
No. 12 (2014). <http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=Deradm>
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Aunado a lo anterior, se ahondara en la perspectiva socio juridica de la funcién,
por medio de un acercamiento a los actores del sector, que permita la
recoleccion de datos e impresiones, para su posterior andlisis cualitativo y
cuantitativo con miras a determinar silos administrados tienen una percepcion

sobre la eficacia y eficiencia de esta facultad del Organo Regulador.

Para el analisis cuantitativo y cualitativo se emplearon instrumentos de
investigacién, entre ellos la encuesta, la entrevista y otras fuentes, que se

detallan a continuacion:

- Entrevistas semiestructuradas con responsables de los distintos roles
de los actores del mercado colombiano de las telecomunicaciones. La
utilizacion de esta técnica cualitativa tiene como finalidad obtener datos
de personas que por su trayectoria y experiencia cuentan con
informacion importante para la investigacion.

- Informacion disponible en la pagina del MINTIC.

- En el caso de Espafia, se ha revisado la informacién de la pagina del
Regulador, antes CMT ahora CNMC, y las resoluciones de solucion de
controversias proferidas por esta entidad.

- Para la informacion referida al ambito de la Unién Europea, se han
revisado las Directivas del 2002 y del 2009 en lo relacionado con el
tema objeto de esta investigacion.

- Consulta de archivo sobre las decisiones que ha proferido la CRC. Para
el efecto, se tuvieron en cuenta los descriptores obtenidos de la labor
de andlisis de las resoluciones que resuelven conflictos dentro de la
linea de investigacion en Servicios Publicos y Telecomunicaciones.
Periodo 2000 al 201626,

% Grupo de investigacion del cual hace parte quien realiza este trabajo de investigacion.
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- A lo largo del estudio, se han obtenido numerosos documentos y
referencias bibliograficas relacionadas con el objeto de esta
investigacion como articulos de libros, articulos de revistas, leyes
nacionales, resoluciones de la CRC, normatividad comunitaria andina,
normas de Espafia, sentencias de la Corte Constitucional, del Consejo
de Estado y del Tribunal Andino de Justicia, que se encuentran citados

y ademas relacionados en el acapite correspondiente de la Bibliografia.

Es importante mencionar que metodol6gicamente esta investigacién se ha
llevado a cabo observando el sector de las telecomunicaciones, de forma que
la labor de busqueda, andlisis y estudio se hizo desde fuera de la industria.
Por lo tanto, quien investiga no ha tenido vinculacion mas alla que la cercania
con el tema objeto de estudio desde la Academia. La experiencia de
aproximacion a la materia de estudio es No Participante.

Continuando, el estudio y reflexiobn sobre el tema, deben ser analizados los
fallos del juez de lo Contencioso Administrativo al ejercer el control de
legalidad de actos expedidos por el Organo Regulador, en los que en su
mayoria, se solicita por el demandante la nulidad y restablecimiento del
derecho, y también, la declaratoria de la posible responsabilidad patrimonial
de la autoridad que los expidio, por considerar que no tenia competencia.
Ademas, se tienen en cuenta aquellos fallos en los cuales no ha intervenido la
otra parte del conflicto, y que después de un largo proceso, culmina dejando
la controversia inicial viva sin una solucion de fondo sobre el asunto que dio

inicio a las diferencias?’.

27 Como ejemplo se pueden consultar los siguientes fallos: Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca. Sentencia del 21 de mayo de 2009, de la Seccién Primera Subseccion B. Exp. 1152-01.
M.P. Fredy Ibarra Martinez. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 14 de Julio de
2011, de la Seccién Primera- Subseccion A. Exp. 0328-01 M.P. Claudia Elizabeth Lozzi Moreno.
Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 29 de Enero de 2009, de la Seccion Primera-
Subseccidn B. Exp. 1005-01. M. P. Fredy Ibarra Martinez. Ver Anexo No 3.
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También se suman a los anteriores, los fallos de tutela de la Corte
Constitucional por la posible violacién de derechos, debido a la aplicacion de
normas regulatorias a contratos en curso, cuyo objeto era la interconexion de

redes, celebrados por los operadores de servicios de telecomunicaciones?®.

= Delimitacién espacial y temporal de la investigacion

La presente investigacion centra su interés, desde la perspectiva espacial, en
el sistema juridico colombiano y, desde la perspectiva temporal, en la actividad
del o6rgano regulador de las telecomunicaciones durante el periodo
comprendido entre el afio 2000 y el 2016; etapa en la cual ya se encuentra
liberalizado el sector, y cuyo ultimo tercio se rige por un nuevo régimen
normativo, que habilita de manera general la provisién de redes y servicios de

telecomunicaciones.

En este sentido, toma como fuentes principales, por una parte, los principales
laudos arbitrales emitidos en materia de interconexion, plasmados en una
fuente denominada Analisis de laudos arbitrales en Derecho de las
Telecomunicaciones, construida a partir de la busqueda, recopilacion y analisis
de estas decisiones arbitrales encuadradas entre los afios 2003y 2011, cuyo
producto fue publicado en el afio 20122°. Y, por otra parte, se soporta en las
recientes decisiones del TJCA, del Consejo de Estado y de Tribunales
Arbitrales del 2012 al 2016.

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-058 del 2 de febrero de 2009. M.P. Jaime Araujo
Renteria. Sentencia T-088 del 5 de febrero de 2004. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. T-178 del 3 de marzo
del 2004. MP: Jaime Cdrdoba Trivifio (Ver Anexo No 4).

2 GONZALEZ LOPEZ, Edgar (Director) HERRERA ZAPATA, Luz Mdnica Herrera (Coordinadora).
Anélisis de Laudos Arbitrales en Derecho de las Telecomunicaciones. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2012.
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No obstante lo anterior, se resalta que la investigacion, a pesar de estar
delimitada temporal y espacialmente en el ordenamiento colombiano, se
servira del andlisis de fuentes doctrinarias, legislativas y jurisprudenciales de
distintas latitudes; esto con el fin de procurar una vision integral del temay un
soporte tedrico mas solido. Asi, es necesario sefialar que el énfasis de esta
investigacion esta dado por los hechos ocurridos en Colombia, normas
nacionales y disposiciones comunitarias, por lo tanto, no puede considerarse
como un estudio de derecho comparado. Las referencias a Espafia, la Union
Europea y Estados Unidos son tangenciales e ilustrativas®°.

Como antecedente, esta Tesis Doctoral se comenz6 a gestar a partir de la
expedicion de la Ley 1341 de 2009, en paralelo a la labor de recopilacion de
las resoluciones proferidas por el érgano regulador de las comunicaciones
sobre resolucién de conflictos, en especial sobre la competencia como tal de
esta entidad, los cargos de acceso y las instalaciones esenciales, debido a que

estos temas se consideraron mas recurrentes y de mayor interés.

» Estructura de la Investigacion

Con el objetivo de dar respuesta a la problematica planteada y de exponer los
argumentos tendientes a demostrar, 0 no, la hipétesis planteada, esta
investigacibn se compone de la Introduccién, Cuatro Partes principales,

precedidas de los acronimos, y las Conclusiones; cada Parte esta compuesta

30 La investigacion incluye como ya se habia mencionado referencias del Derecho espafiol, a la antigua
Comisién de Mercado de las Telecomunicaciones y al nuevo érgano regulador, Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, la cual agrup6 varios sectores, entre ellos, el de las telecomunicaciones
0 comunicaciones electronicas. Igualmente, se hace una referencia descriptiva tangencial al desarrollo
que del tema han adelantado otros paises, como Estados Unidos, y como notas al pie, sobre Peru, México,
Ecuador y Chile.
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por unas consideraciones iniciales, tres Capitulos, y por una consideracion
final. Igualmente, la investigacion cuenta con un Glosario, un acapite referente
a la Bibliografia y Anexos. Estos ultimos corresponden a fichas de analisis de
algunos laudos arbitrales, apartes y consideraciones de sentencias del
Tribunal Administrativo, de la Corte Constitucional, y una reflexion para

resolver un enigma como ejercicio metodoldgico dentro de la investigacion.

Conforme a lo anteriormente sefialado, la Primera Parte de la investigacion
analiza y desarrolla la funcién de solucién de controversias por parte del
Regulador; la Segunda Parte, se refiere alas limitaciones que estan presentes
en las decisiones proferidas por el Regulador, los jueces y arbitros al dirimir
las controversias entre los operadores de telecomunicaciones; la Tercera
Parte, se concentra en la vision de diferentes frentes compuestos por sujetos
participantes directa e indirectamente en el desarrollo de esta funcion; y por
altimo, la Cuarta Parte, propone los elementos que se consideran relevantes
para cumplir con la funciébn de dirimir controversias de forma eficaz,
reconociendo la importancia de la actividad prestada como servicio publico, y
los derechos de los operadores y usuarios dentro de los fines del Estado.

= Explicacién del Plan

Con el objeto de dar cumplida respuesta al problema juridico y de desarrollar
los objetivos propuestos la presente Tesis, como ya se menciond, esta
estructurada en Cuatro Partes: la Primera Parte se denomina “De la funcién
de regulacién a la funcién de solucién de controversias relativas a
interconexion entre Proveedores de Redes Yy Servicios de
Telecomunicaciones”, y en ella se abordara conceptos sobre la regulacion
como parte de la intervencion del Estado, se desarrollara la estructura y

antecedentes de la regulacion del sector de las telecomunicaciones que sirve
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de base para la contextualizacion de este trabajo. Asi mismo, se analizara la
estructura del Organo Regulador, las peculiaridades organizacionales de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC), en cuanto a los aspectos
normativos, del personal y financiero; ademas de sus particularidades

funcionales de caracter normativo, reglamentario, y sancionatorio.

Dentro de este marco funcional y organico se encuentra la funcién de solucién
de controversias de la Comision, cuyos destinatarios son en términos
generales, los operadores de telecomunicaciones. Para su estudio se efectia
un analisis de las normas que la consagran y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional; asi, se incluyen los principales aspectos normativos desde el
Decreto 2122 de 1992 y la Ley 142 de 1994, hasta el 30 de julio del afio 2009,
fecha en la cual inicia la vigencia del nuevo Estatuto de las
Telecomunicaciones en Colombia, la Ley 1341 de 2009, denominada en

ocasiones Ley de TIC.

Para finalizar la Primera Parte, se analizara el desarrollo de la funcién de dirimir
conflictos de interconexion entre los operadores de redes y servicios de
telecomunicaciones por parte de la CRC. Para ello, se llevara a cabo consulta
de archivo, con base en los pronunciamientos de la entidad en los que
solucion6 conflictos entre los operadores de telecomunicaciones, en la ultima
década, y se abordan las problematicas mas comunes de las controversias
relacionadas con la interconexion de redes, a saber, la temporalidad del
conflicto, las partes que intervienen en la relaciéon y la Oferta Basica de

Interconexion.

La Segunda Parte, denominada “Decisiones en el Marco de las
Controversias entre los Operadores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones” se concentrara en la determinacion y andlisis de las

limitaciones al cumplimiento de los objetivos deseados al dirimirse los
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conflictos entre los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones,
por parte de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, desde la Optica
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, los Tribunales de Arbitramento,
el Tribunal Andino de Justicia y la Corte Constitucional, en cuanto a la Accion

de Tutela.

En este punto, se hara una aproximacion a un estudio de caso de solucion de
controversias entre los PRST, relacionado con cargos de acceso y los
multiples pronunciamientos proferidos por el Regulador, un tribunal de
arbitramento, el Consejo de Estado, y la Corte Constitucional, que a la fecha
de terminacién de esta investigacion posiblemente no ha culminado, pero que
por ser de conocimiento publico y gran connotacion, se considera interesante

e indispensable su andlisis.

Igualmente, se abordaran los aspectos que, en sede de demanda de las
decisiones del Regulador ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se consideran los mas relevantes. Asi mismo, se hard un
analisis de los aspectos mas discutidos cuando los conflictos entre operadores
se ponen en conocimiento de un Tribunal de Arbitramento y hay un
pronunciamiento previo de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.
Sumado a lo anterior, se estudiaran los fallos del Tribunal Andino de Justicia,
en cuanto a la aplicacion de las normas andinas sobre interconexion y las
normas procesales relacionadas con la Interpretacion Prejudicial, asi como las
decisiones del Consejo de Estado a propdsito de los Recursos de Anulacién.
Para finalizar esta parte, se desarrolla una aproximaciéon a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en la revision de las tutelas

interpuestas por operadores con origen en un conflicto de interconexion.

La Tercera Parte, denominada “La vision de los sujetos involucrados con

la solucion de controversias relativas a interconexién en el sector de
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TIC”, responde al cuestionamiento relacionado con las funciones y decisiones
de un oOrgano de naturaleza administrativa y las implicaciones de indole
judicial, al impartir justicia dirimiendo las controversias. De esta manera, se
presentan las opiniones y percepciones de distintos frentes, cuyos actores o

representantes, proporcionaran su punto de vista sobre esta problemética.

En esta tarea se pretende identificar, estructurar, sistematizar y presentar los
aspectos que, para los diferentes frentes que interactian en la dinamica del
sector, pueden ser los de mayor importancia y asi determinar que vacios

podrian presentarse, en procura de plantear una solucion.

El analisis serd de caracter cualitativo y cuantitativo y busca proporcionar la
vision de los operadores de telecomunicaciones, del Ente Regulador, de los
académicos y de los jueces sobre esta funcion de naturaleza administrativa,
actualmente en cabeza de la CRC. Como presupuesto, se llevaran a cabo
analisis de encuesta, consulta de archivos de prensa, y entrevistas con el
objetivo de conocer de primera mano la experiencia, y el mayor o menor grado
de confianza de los agentes involucrados, con el fin de ofrecer las distintas
Opticas alrededor de esta facultad en el sector de las telecomunicaciones en

Colombia, que serviran de insumo para la siguiente Parte de la investigacion.

La Cuarta Parte, denominada “Elementos para la eficacia de la funcion de
solucién de controversias de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones”, contiene un andlisis de los elementos que se consideran
necesarios para brindar mayor seguridad juridica y certeza en el ejercicio de

esta facultad.

En consecuencia, se iniciarad haciendo referencia al antecedente contenido en

la Ley 142 de 1994, la cual definié el concepto de regulacion de los servicios
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publicos domiciliarios®!, e incorpor6 funciones para las comisiones de
regulacion delegadas del Presidente de la Republica, con el fin de sefialar
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos®?. Luego se abordard el estudio de la Ley 1341 de 2009,
correspondiente al sistema normativo actual de las telecomunicaciones, la
cual unifico el régimen de telecomunicaciones y elimind para estas la categoria
de domiciliariedad, con el objetivo de contribuir a que las telecomunicaciones,
como parte del sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,

promovieran la inclusién social y mejoraran los niveles de competitividad3.

Las lineas normativas, regulatorias y jurisprudenciales del sector de las
telecomunicaciones configuran el marco juridico de la funcion de solucion de
controversias de interconexion entre los proveedores de servicios de redes y
servicios de telecomunicaciones, dentro del cual, en esta investigacion, se
describen y analizan desde una perspectiva critica, los principales aspectos
que la rodean, y adicionalmente, se incluyen propuestas sobre esta facultad

otorgada al Organo Regulador del sector en Colombia.

31 Ley 142 de 1994. Articulo 14, numeral 18. Este numeral fue declarado exequible por la CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo. Se trata de exequibilidad condicionada. La Corte consider6: “... el texto del articulo 14-18 de
la Ley 142 de 1994 a primera vista da la impresion de rebasar aquélla norma constitucional, al establecer
que la facultad reguladora implica la capacidad de dictar, no s6lo normas de caracter general, sino
también de naturaleza particular. Sin embargo, la Corte considera que, interpretada y aplicada conforme
a los preceptos constitucionales y buscado su efecto Util, dicha prevision no contraria el Ordenamiento
Superior, en tanto la atribucién que consagra corresponde en realidad al simple ejercicio de una funcién
de intervencién en concreto sobre la base de lo que la ley disponga para asegurar que quienes prestan
los servicios publicos domiciliarios se sujeten a sus mandatos”. Sentencias relacionadas de la CORTE
CONSTITUCIONAL: C-066 de 1997, C-350 de 1997, C-444 de 1998, C-1162 de 2000, C-150 de 2003,
C-353 de 2006, C-955 de 2007, C- 823 de 2011.

32 Articulos 68. Ibidem

33 GUERRA DE LA ESPRIELLA, Maria del Rosario. La Ley de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (Ley 1341 de 2009). En: Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009). Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia,
2010. Pé&gs. 64 - 97.
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Una vez desarrollada la investigacion, y establecidos los resultados, se

presentaran las conclusiones de la Tesis Doctoral, determinando si se valida

o refuta la hipotesis planteada. Ademas de lo anterior, se procedera a arriesgar

diferentes propuestas relacionadas con el objeto de la investigacion.

Logros que se pueden obtener

En virtud de la naturaleza del doctorado, las metas que se pretenden alcanzar,

ademas de ser de indole tedrico, seran mayormente de tipo practico. En este

sentido, los logros esperados son:

1)

2)

3)

La propuesta de elementos fundamentales fruto de la construccion de
un marco tedrico, la presentacion de unos hechos, el analisis de unas
decisiones administrativas y fallos jurisdiccionales, de la doctrina
nacional y extranjera, alrededor de la facultad de solucién de
controversias del regulador, para brindar herramientas que permitan
sumar ingredientes para tomar una postura frente a la problematica

planteada en la investigacion.

Una compilacion de normas, resoluciones, sentencias, interpretaciones
y doctrina, para abrir una nueva fase de estudio alrededor de la materia,
que por su naturaleza es cambiante, al tener como presupuesto las

relaciones entre el Estado, los operadores, y los usuarios.

Un marco tedrico alrededor de la funcién de dirimir controversias, con
un gran componente bibliografico que servird de insumo a otros
investigadores que decidan abordar la materia en el sector de las

Telecomunicaciones y en general de las TIC.
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4) Datos sobre las principales peticiones de los operadores al Regulador,
para su intervencion en la solucién de conflictos, entre los afios 2000 y
2016.

5) Muestra de actos administrativos del Regulador que se encontraban en
proceso de demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo34.

6) Fallos de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que hacen
referencia a la funcion, e igualmente se hace mencion a los conflictos
que presentaron Vviolacibn de las normas de interconexion.
Adicionalmente, se ofrecera una muestra de los temas recurridos ante

el Consejo de Estado y el andlisis de los respectivos fallos.

7) Un acercamiento desde un estudio cuantitativo y un analisis de caracter
cualitativo de aquellos factores que estan en esta dinamica del
funcionamiento del sector y que estan mas alla de la norma, del
contenido de la resolucién, de una sancién y que estan en el sentir de

los administrados, y en la manera de solucionar sus problemas.

8) La extraccion y organizacion de datos, a propdésito de la busqueda y
aplicacion de herramientas sociol6gicas, como la encuesta, consulta de

archivo de prensa y de las entrevistas.

34 La muestra corresponde al afio 2014.
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9) Una aproximacion a la tarea del Regulador como intermediario entre la
ley y su aplicacion, vista especialmente desde la Optica de los agentes

del mercado y del usuario.

10) La presentacion de temas que invitan a la reflexion, con la finalidad de
animar a otros a estudiar la materia, a generar opiniones que
seguramente podran ser disimiles alrededor de lo que seria una nueva
organizacion de la Comision, con facultades acordes a la realidad, con
unas funciones que pueda ejercer de frente a unos conflictos que
efectivamente pueda resolver, que le permita como Regulador tomar
medidas pertinentes, proporcionales, justificadas, en modo

transparente, eficiente y previsibles®.

Extraido de concepto elaborado para un operador (Colombia), a propésito del proyecto regulatorio de
la CRC que estaba para comentarios en diciembre de 2014, sobre regulacién asimétrica de tarifas de
terminacion mavil, por el Profesor Andrea Renda del Instituto de la Universidad Europea. RENDA,
Andrea. “Observaciones sobre la propuesta de extensién de la regulacion asimétrica de los cargos de
acceso a la red movil en Colombia”. Concepto. Bruselas. 4 de diciembre de 2014.
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PRIMERA PARTE. DE LA FUNCION DE REGULACION A LA FUNCION
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS RELATIVAS A
INTERCONEXION ENTRE PROVEEDORES DE REDES Y SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES
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El proposito de la Primera Parte de la investigacion es brindar un marco legal
a la funcién de regulacion en el ambito de las telecomunicaciones en
Colombia, encaminado al cambio de modelo de gestion, la evolucion
normativa, regulatoria y jurisprudencial, y partir de alli, la organizacién
institucional para hacer especial énfasis en la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, en particular, la funcion de resolver controversias. Esta
investigacion tangencialmente hace referencia a peculiaridades de otros
paises en cuanto a la organizacion institucional del sector de las
telecomunicaciones, tomando en cuenta aspectos relevantes o ilustrativos

del regulador en particular sobre la solucidn de controversias.

CAPITULO PRIMERO. LA FUNCION DE REGULACION EN EL AMBITO DE
LAS TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA

Este Capitulo tiene por objeto caracterizar la funcion de regulacion relativa al
servicio publico de telecomunicaciones, como una forma de intervencion del
Estado en la economia, cuyo fin es alcanzar de manera efectiva los intereses
generales o publicos en este sector, a través de un modelo de gestién por

competencia.

De esta manera se abordaran tres aspectos principales, relacionados con el
concepto de regulacion, la autoridad de regulacion en Colombiay su estructura
y fines. Asi mismo se haran referencias en derecho comparado a Espafia,

Estados Unidos y la Unién Europea.
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1. Conceptos generales sobre la nocion de Regulacion

La acepcidn de regular es definida como “determinar las reglas o normas a
gue debe ajustarse alguien o algo, o el ajustar el funcionamiento de un sistema

a determinados fines”.36

La palabra regulacién alude a poderes y relaciones entre la administracion y
los ciudadanos, que incluyen formas de intervencién en la actividad social y
econOmica, y que integran aquellas que provienen de la legislacion y la
reglamentacion®’. Asi mismo, la regulacién puede venir de organizaciones
privadas que se imponen voluntariamente normas, las cuales pueden llegar a
constituirse como un nuevo instrumento indirecto del Estado para el

cumplimiento de fines publicos.

Aunqgue la regulacion econémica como categoria conceptual integrante de las
actividades administrativas es reciente e incluso existen doctrinantes que la
consideran como una manifestacion de la actividad de policia administrativa®8,
las técnicas e instrumentos de intervencion del Estado en la economia no lo

son.

Al respecto Mufioz Machado, afirma que “antes que de regulacion se hablaba,

en los sistemas continentales europeos, de intervencién publica en la

3 Seglin Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Fuente: http://lema.rae.es/drae/?val=regular
(citado en 4 de febrero de 2015)

3 MUNOZ MACHADO, Santiago. Fundamentos e Instrumentos Juridicos de la Regulacién Econémica.
En: MUNOZ MACHADO, Santiago y ESTEVE PARDO, José (Directores). En: Derecho de la
Regulacion Econdmica. Tomo | Fundamentos e Instituciones de la Regulacion. Madrid: IUSTEL, 2009.
Pégs. 15 - 243.

38 ESTEVE PARDO, José. Poder de policia administrativa econdémica: el encuadre de la regulacién de
la economia en la sistematica del derecho publico._En: Revista General de Derecho Publico IUSTEL,
2009. P4g. 20. Otras publicaciones de autor: ESTEVE PARDO, José. El encuadre de la regulacion de
la economia en la sistematica del Derecho publico. En: Derecho de la Regulacién Econémica. Tomo |
Fundamentos e Instituciones de la Regulacién, de Mufioz Machado, Santiago y Esteve Pardo, José
(Directores). Madrid: IUSTEL, 2009. Pé4gs. 387 - 405.


http://lema.rae.es/drae/?val=regular
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economia, y el compendio y ordenacion sistematica de las formas que revestia
tal accion comprendia una disciplina juridica entera, el Derecho Publico o
Administrativo de la Economia”, adicionalmente manifiesta el citado autor, que
la intervencion de los poderes publicos en la economia es tan antigua como el
Estado y que no es extrafio encontrar la imposicion de deberes y obligaciones
en un mercado, asi como restricciones de entrada, y fijacion de precios, entre

otros3°,

1.1Algunas consideraciones sobre la regulacién en la doctrina

nacional y comparada

La definicibn de regulacion ha sido desarrollada por la doctrina y la
jurisprudencia con rasgos identificadores, entre ellos, el hecho de que se trata
de un mecanismo para garantizar la libre competencia en el mercado, y
ademas, que es un instrumento para asegurar la satisfaccion de los intereses

generales de los asociados.

En este sentido, Montero Pascual define la regulacién como “(...) el control
continuo y concertado que realizan las autoridades publicas en el mercado,
mediante la imposicion de obligaciones juridicas a los privados con la finalidad
de garantizar la adecuacion del funcionamiento del mercado a los objetivos de

interés general ™o,

El anterior concepto se trae a colacion con el fin de brindar mayor ilustracion

sobre una de las caracteristicas de la regulacién, ya que en cuanto propende

% ESTEVE PARDO. Ibid., P4g. 17

4 MONTERO PASCUAL, Juan José. Regulacién econdmica y derecho de la competencia. Dos
instrumentos complementarios de intervencion publica para los mercados de interés general. En:
Fundamentos de Regulacidon y Competencia (El dialogo entre el derecho y economia para el andlisis de
las politicas publicas) Alberto Ruiz Ojeda (Director). IUSTEL, 2013. P4gs. 81 - 111. El citado autor
propone esta definicion.
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por garantizar la competencia, es instrumental para lograr los objetivos de
interés general, pues en un mercado liberalizado, como lo es el de las
telecomunicaciones, el principal interés no es garantizar la competencia en si

misma, sino a través de ella lograr la satisfaccion de intereses superiores®!.

Ahora bien, otros doctrinantes plantean estos rasgos como complementarios,
pues consideran que la liberalizacion y la reduccion del papel del Estado, quien
deja de ser Estado productor y director de la vida econdémica y, como afirma
Arifio, se trasforma en planificador en sentido tradicional, se compensa con el
nuevo sentido de la regulacion para la competencia y para garantizar la

prestacion de servicios esenciales*?.

No obstante las anteriores consideraciones, de lo que no hay duda es que para
el regulador, en el marco de sus competencias, las potestades que le han sido
atribuidas para cumplir los fines referidos constituyen los medios que le
permiten actuar en el mercado, y ademas, concretar sus manifestaciones de
voluntad —actos administrativos- que deben estar orientadas a garantizar la

calidad y eficiencia de los servicios bajo su regulacién3,

Por otra parte, es menester resaltar que la relacion entre la regulacion y el
derecho de la competencia, bajo la perspectiva de su complementariedad*4,

ponen de presente que el tltimo actiia como red de seguridad para la primera.

1 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Merce. La recepcion y desarrollo de los conceptos y formulas
de la regulacion. El debate en la Republica Federal Alemana. En: Derecho de la Regulacion Econdmica
-Tomo | Fundamentos e Instituciones de la Regulacién, de Mufioz Machado, Santiago y Esteve Pardo,
José (Directores). Madrid: IUSTEL, 2009. Pags. 349 - 386.

“2ARINO ORTIZ, Gaspar. El Estado Regulador conforme al Mercado. En Principios de Derecho Publico
Econdmico. Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion Econdmica. Madrid: Fundacion de
Estudios de Regulacion 1999. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. Péags. 330-331.

4 NALLAR, Daniel Mauro. Regulacion y Control de los Servicios Publicos. Marcial Pons. Argentina.
2010. Pags. 23-27.

4 La cual se refiere a la forma de interactuar entre ellas y el control reciproco que ejercen. Ademas, la
regulacion completa o complementa las normas defensa de la competencia.
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La regulacién en un mercado liberalizado es una forma de intervencion publica
de caracter subsidiario, y se afirma que en el sector de las telecomunicaciones
podria desaparecer, cuando en los mercados exista competencia efectiva®.
Sin embargo, en las industrias en red, en las cuales hay tendencia al oligopolio,
como es el caso de las telecomunicaciones, no es muy factible que la
regulacion sea transitoria y por lo tanto tendria que convivir con la defensa de
la competencia, juntas con un fin comudn, la proteccion de los intereses
generales*. Ademas, la regulaciéon permite adoptar medidas para garantizar
la satisfaccion de intereses generales, dentro de las cuales se ha identificado,

por ejemplo, la garantia y promocion del servicio universal®’.

Dentro de la proteccion de los fines de interés general, Darnaculleta | Gardella
afirma que la existencia de la regulacion, esta orientada a garantizar el correcto
funcionamiento del mercado y la competencia, con el fin de alcanzar la
proteccion de otros fines de interés general, lo que da lugar a la distincion entre
la denominada Economic Regulation —‘regulacion econdémica’ y Social

Regulation —“regulacion social™®.

En este sentido, segun la doctrina alemana, la regulacién es considerada, por

influencia de la Sociologia, como una forma de control social, e incluye un

4 MONTERO PASCUAL. Op. cit., Pag. 102.

4 |bidem, Pag. 103.

47 Para mayor ilustracion, definiciones sobre servicio universal: Documento de la OCDE de 2014:
Servicio Universal se considera como un conjunto minimo de servicios a disposicion de cualquier
usuario en cualquier ubicacion geogréfica, y a un precio razonable.

Otra definicién similar, de la Ley 9 de 2014 de Telecomunicaciones de Espafia: Se entiende por Servicio
Universal el conjunto definido de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los usuarios finales
con independencia de su localizacion geogréafica, con una calidad determinada y a un precio asequible.
Definicidn de la Resolucion CRT 087 de 1997: Se entiende por Servicio Universal aquel que pretende
llevar el acceso generalizado a los hogares de los servicios basicos de telecomunicaciones, iniciando con
el servicio de telefonia y posteriormente integrando otros servicios a medida que los avances
tecnolégicos y la disponibilidad de recursos lo permitan.

4 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Merce. Ob. Cit., Pag. 356. Esta clasificacion de la regulacion,
se encuentra en el informe de OCDE sobre la reforma regulatoria del 15 de junio de 1997.
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elemento finalista de procura asistencial. Al respecto manifiesta D. Gardella*,
que esta doctrina con la finalidad de recomponer la garantia de los intereses
generales en el ejercicio de la nueva funcién reguladora del Estado, ha
introducido la nocién de Estado prestador de garantias o Estado garante®°,

dentro del cual se ha convertido en pieza clave la autorregulacion regulada.

La autorregulacion regulada, se constituye en un término que comprende, por
una parte, la regulacion como el poder de la autoridad administrativa de
caracter imperativo, apoyada en la imposicion de reglas de conducta y de
sanciones a través de actos administrativos, y por otra, especificamente la
autorregulacion regulada, de especial aplicacion en sectores determinados
como por ejemplo la salud, el medio ambiente, en el cual se fortalece la

participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones administrativas®?.

La autorregulacion regulada como lo explica la autora, es una técnica indirecta
de la regulacion, que sustituye instrumentos imperativos de actuacion del
Estado. Por medio de la autorregulacion, las organizaciones privadas se dotan

por su voluntad de normas para obtener un fin.

Al respecto, se compara el ambito de la autorregulacién, con la division de los
poderes del Estado, pues dentro de los poderes privados surgen funciones

paralelas, como lo son la autorregulacién normativa, declarativa y resolutoria®?.

49 |bidem. Pag. 357

%0 pPara mayor ilustracién ver ESTEVE PARDO, José. La regulacion de la economia desde el Estado
garante. Disponible: http://grupos.unican.es/ada/2007%20AEPDA/Requlaci%F3n_Esteve.pdf (citado
en 6 de febrero de 2015)

51 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Merce. La autorregulacion y sus formulas como instrumento
de regulacién de la economia. En: Derecho de la Regulacion Econémica. Tomo | Fundamentos e
Instituciones de la Regulacion, de Mufioz Machado, Santiago y Esteve Pardo, José (Directores). Madrid:
IUSTEL, 2009. Pags. 631 - 667.

52 DARNACULLETA, Gardella. Op.cit., Pags. 662-663. Esta clasificacion la toma la autora de la obra
de José Esteve Pardo “Autorregulacion. Génesis y efectos” Editorial Aranzadi, Pamplona, 2002. Para
mayor ilustracion: la autorregulacion normativa, corresponde a normas elaboradas y aprobadas por sus
propios destinatarios. La autorregulacion declarativa, es la tendente a certificar el cumplimiento de las



http://grupos.unican.es/ada/2007%20AEPDA/Regulaci%F3n_Esteve.pdf
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Por otra parte, sobre la relacion de la regulacion con el derecho de la
competencia, aunque la regulacion es de aplicacion ex ante y el derecho de la
competencia se aplica ex post, los dos tienen la misidn de corregir

externalidades, antes del hecho o después del hecho, respectivamente.

Es necesario, cuando se analiza el concepto de regulacion, hacer referencia
al derecho de la competencia como complemento, pues este tendra un rol
importante en el mercado, al tratar de impedir privilegios o tratos diferenciados
para algunos operadores de telecomunicaciones por parte de los poderes
publicos o de un regulador que no ejerza de manera eficaz sus competencias
frente a operadores con posicibn con mayor peso en el mercado o en un

segmento.

Por lo anterior, sera necesario una regulacion congruente con el derecho de la
competencia, sin desregular y sin trasladar el poder publico al mercado®3. La
funcion de la autoridad de regulacion, que ejerce una actividad administrativa,

debe ser buscar una distribucion equitativa de recursos.

En este orden de ideas, la regulacién econdmica debe tener como objetivo
tratar de prever y evitar comportamientos contrarios a la libre competencia
desde una perspectiva ex ante. La regulacién, en un mercado debe hacer
siempre su aparicion ante la inexistencia, los fallos o los fracasos del

mercado®*.

normas en cuestion. Y la autorregulacién resolutoria, concierne a la resolucion de conflictos o a la
imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimiento de las normas de autorregulacion.

%3 CUBERO MARCOS, José Ignacio. Regulacién, Iniciativa Publica Econémica Libre Competencia:
Hacia Un Modelo Sin Inmunidades. En: Revista de la Administracion Pablica, 2011, No 184. Pags. 122
-123

5 Ibidem., P4g.123
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Se afirma que la regulacion sectorial debe actuar ex ante, con el fin de prevenir
los posibles problemas de competencia que se puedan producir en el
mercado®®. Exigir la regulacién del mercado, desde el conocimiento del mismo,
es el enfoque de las nuevas directivas de la Unidon Europea. Ahora bien, el
derecho de la competencia busca reprimir la ejecucion de acciones
anticompetitivas, con la penalizacion respectiva. En suma, se genera una
tension para el regulador, pues deberéa aplicar una metodologia ex post, a una

situacidén ex-ante para proceder a imponer una medida.

El regulador debera recorrer varios pasos para efectuar la tarea,®® entre los
cuales tenemos: la identificacion de (posibles) mercados de referencia, la
definicion del mercado relevante (dimension de producto), el andlisis de la
posible ausencia de competencia efectiva, la definicion del mercado relevante
(dimensién geografica), el analisis de competencia efectiva, la identificacion
de operadores con peso significativo en el mercado (PSM) y la imposicion de

obligaciones asimétricas a los operadores con PSM.

1.2Laregulacién segun la jurisprudencia colombiana

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la funcion
de regulacion con el propésito de analizar sus fines, sus facultades y

determinar su alcance.

% HERRERA GONZALEZ, Fernando. La Aplicacion de Principios de Derecho de Competencia a la
Regulacion Sectorial de Telecomunicaciones. En: Telecomunicaciones y Audiovisual: Regulacion,
Competencia y Tecnologia, Revista Econdmica. Ministerio de Industria Turismo y Comercio de Espafia.
Septiembre-Octubre 2006. No 832 ICE. Pags. 49 - 57. Fuente: http://www.revistasice.info/cachepd
f/ICE_832_45-57__80A525579E456DA0B49C7C6208F5978A.pdf . (consultada 22 de febrero de
2015)

% |bidem., Pag. 49
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Con el fin de contextualizar esta parte, es necesario tener en cuenta que las
decisiones de la Corte que atafien al sector de las telecomunicaciones, y en
particular a la regulacion, seran analizadas bajo la vigencia de la ley de
servicios publicos, Ley 142 de 1994 y las decisiones de la Corte en cuanto a
la Ley de 1341 de 2009, normativa que trajo la reforma del sector de las
telecomunicaciones adaptandolo al fendmeno de la convergencia, cambiando
el régimen de habilitacidn, la planeacion y gestion del espectro, y la regulacion
en materias determinadas como la interconexion, la numeracion, el uso del

espectro, y el servicio universal, entre otras®’.

La Corte Constitucional consider6 la funcién de regulacién como una forma de
intervencidn en la economia, y consecuentemente, la enmarcé en una funcién
administrativa, sometida al principio de jerarquia normativa. En particular se
ha referido a las funciones de las comisiones de regulacién de manera general,

y también en particular, a las del 6rgano regulador de las telecomunicaciones.

Por lo que se refiere a la Ley 142 de 1994, la Corte consideré la regulacion de
los servicios publicos domiciliarios a la luz de las normas superiores y de la
ley, como “una forma de intervencion estatal en la economia para corregir los
errores de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de
empresa, asi como para preservar la sana y transparente competencia, con el
fin de lograr una mejor prestacién de aquéllos, y sin que tal funcién implique la

asuncion de competencias legislativas o reglamentarias”™®.

En este sentido, a continuacion se hace referencia a las sentencias relevantes
sobre la regulacion, la naturaleza de las decisiones del érgano regulador, su

origen, la facultad normativa y su alcance, entre otros. Se trata entonces de

5" En cuanto a la ley de servicios pablicos, periodo 1997-2003, y sobre la ley de TIC del 2010 al 2013.
%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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los siguientes cuatro fallos: C-066 de 1997, C-444 de 1998, C-1162 de 2000
y C-150 de 2003.

La Sentencia C-066 de 1997°° declaré exequibles las funciones asignadas a

las comisiones de regulacion por los articulos 31y 35 de la Ley 142 de 19940,

Por la importancia del régimen de los actos y contratos de las empresas que
prestan servicios publicos, estas normas plasmaron la obligacion de que las
entidades estatales actuaran en correspondencia con el estatuto de la
contratacion publica, y por otra parte el deber de velar por la posibilidad de
concurrencia de proveedores de bienes y servicios de empresas prestadoras

de servicios publicos que tenga posicién dominante en un mercado®?.

La Corte afirmo que las comisiones de regulacion tienen facultad para expedir
normas de caracter general dentro del marco legal, igualmente sefialo, que la

Ley 142 de 1994 otorgo facultad a las comisiones de regulacion para proteger

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-066 del 11 de febrero de 1997. M.P. Fabio Mordn Diaz
60 Para mayor ilustracion:

Articulo 31. Concordancia con el Estatuto General de la Contratacién Publica. Los contratos que
celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley, y que
tengan por objeto la prestacion de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la ley
80 de 1993 y por la presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

"Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta
expresa, que se incluyan en los demas. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas
se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la ley 80 de 1993, y los actos en los que se
ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa.
Articulo 35. Deber de buscar entre el publico las mejores condiciones objetivas. Las empresas de
servicios publicos que tengan posicién dominante en un mercado, y cuya principal actividad sea la
distribucién de bienes o servicios provistos por terceros, tendran que adquirir el bien o servicio que
distribuyan por medio de procedimientos que aseguren posibilidad de concurrencia a los eventuales
contratistas, en igualdad de condiciones. En estos casos, y en los de otros contratos de las empresas,
las comisiones de regulacion podran exigir, por via general, que se celebren previa licitacion publica,
o por medio de otros procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes.

61 Una realidad entre los operadores entrantes y los operadores incumbentes o establecidos, en un
mercado que para la época estaba dando sus primeros pasos en un modelo de gestion en competencia.
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los intereses publicos en los contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios. Las anteriores no corresponden a las funciones del Presidente
de la Republica relacionadas con el sefialamiento de politicas generales de la
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos, del articulo 370
C.P.

En suma, las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusiéon
de clausulas exorbitantes en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa
de servicios publicos, y por otra parte, tendran la facultad de exigir que se
celebre licitacion publica para asegurar la posibilidad de concurrencia de
oferentes. En ese orden de ideas, la Corte reconocio que las competencias
atribuidas a las comisiones de regulacién son atribuidas directamente por ley,
y ademas, que la potestad de reglamentacién de estas autoridades queda
limitada a la determinacion de condiciones de caracter técnico operativo.

Por dltimo la Corte enfatizé en que la Constitucion Politica no prohibe que las
comisiones de regulacion dicten normas de caracter general y que esta

facultad como ya se dijo, deriva de la ley®.

A su turno, en la Sentencia C-444 de 1998, se declararon exequibles las
funciones asignadas a la Comision de Regulacidon de Telecomunicaciones por

los literales c) y d) del numeral 74.3 y por el articulo 74 de la Ley 142 de 199493,

62 | os articulos 365 y 367 de la Constitucion Politica consagran a los servicios plblicos en general, y a
los domiciliarios en particular.

83 Para mayor informacion: Articulo 74. Funciones especiales de las comisiones de regulacién. Con
sujecion a lo dispuesto en esta Ley y las demas disposiciones que la complementen, serdn ademas,
funciones y facultades especiales de cada una de las comisiones de regulacion las siguientes : 74.3 De
la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones: c) Establecer los requisitos generales a que deben
someterse los operadores de servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e internacional
para ejercer el derecho a utilizar las redes de telecomunicaciones del Estado; asi mismo, fijar los cargos
de acceso y de interconexion a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifas previstas en esta Ley.
(...) d) Reglamentar la concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional e internacional, y sefialar las formulas de tarifas que se
cobraran por la concesién.
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En este caso, la Corte considero que el Legislador puede atribuir competencias
directamente a las comisiones de regulacion, como ya lo habia afirmado
anteriormente en el fallo citado de 1997. Asi mismo, expreso que las funciones
de la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones (CRT), de establecer
requisitos generales para el uso de redes de telefonia basica de larga distancia
(TPBCLD) y de reglamentar la concesion de licencias para estos servicios,
estaban acordes a la Constituciéon Politica®®. Lo anterior, sin perjuicio de la

potestad reglamentaria del Presidente de la Republica®.

Para la Corte es claro, primero, que el Legislador si puede asignar funciones
a las comisiones de regulacioén, las cuales califica como funciones especiales
de caracter técnico y operativo, y también, que las mismas se justifican por
razones de eficiencia y efectividad de los servicios publicos. Ademas, las
comisiones son organismos especiales que tienen un conocimiento
especializado de su respectivo sector, en este caso, de las

telecomunicaciones.

Sin embargo, esta Corporacion hace énfasis en que las comisiones no pueden
invadir la Orbita de competencia del Legislador, en dos temas especialmente,
por una parte, en la definicion del régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios, y por otra, en la fijacién de politicas generales de administracion
y control de eficacia de los servicios publicos domiciliarios, lo cual corresponde
al Presidente de la Republica.

64 Ademas, la Corte afirma que solo el Legislador determina quién puede prestar el servicio plblico, y
que el regulador tiene una competencia que reviste un caracter administrativo, como funcién especial
para sefialar las condiciones que deben primar para la concesion de las licencias de los operadores.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 444 del 26 de agosto de 1998. M.P. Hernando Herrera
Vergara. Esta sentencia, reitera el planteamiento de la sentencia C- 066 de 1997, en cuanto a las
facultades otorgadas directamente por la ley a las comisiones de regulaciéon y que no requieren
delegacion presidencial.
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Especificamente la Corte, respecto a la funcion de la CRT para "fijar los cargos
de acceso y de interconexidn a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre
tarifas previstas en esta ley", considerd que corresponde al desarrollo de una
materia técnica, operativa, para precisar el valor del acceso y de la
interconexion legalmente autorizados a esas redes, aspecto que la Corte
destaca como uno de los casos susceptibles de delegacion en los términos de
la ley, y que debe estar sujeto a la reglamentacidén que sobre la materia realice

el Presidente de la Republica®®.

En resumen, en los fallos anteriores, la Corte declara, en relacion con la CRT,
gue las competencias a ella atribuidas, respecto a la expedicion de normas
generales, que afectan el contenido de los contratos de las empresas de
servicios publicos®’, y la posibilidad de fijar requisitos generales a los
operadores de servicios publicos, respetan el marco constitucional referido a

estas autoridades administrativas.

Por otra parte, la sentencia C-1162 de 20008 también se refirié a las funciones
de regulacion como desarrollo de la funcién de sefialamiento de politicas
generales, delegada del Presidente de la Republica y consagrada en el articulo
370 de la C.P.

La Corte manifestd que el articulo 69 de la Ley 142 de 1994, sobre la
organizacion y naturaleza de las comisiones de regulacién, es acorde a la
Constitucion Politica, con la condicion de ser interpretado en conjunto con el
articulo 14, numeral 18 de la misma ley, que definié el concepto de Regulacion

de los servicios publicos domiciliarios, como “a facultad de dictar normas de

% El Presidente de la RepUblica tiene la potestad reglamentaria, por una parte, en ejercicio de su potestad
constitucional del articulo 370, o del articulo 189 numeral 11.

STE.S.P

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000. M.P. José Gregorio
Hernéndez Galindo.
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caracter general o particular en los términos de la Constitucion y de esta Ley,
para someter la conducta de las personas que prestan los servicios publicos
domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley
y los reglamentos". Lo anterior, en el entendido de que la competencia
reguladora asignada a las comisiones de regulacion, debe circunscribirse a
€s0s asuntos relacionados con la administracion y control de eficiencia de los

servicios publicos domiciliarios, segun el articulo 370 de la C.P.

Para la Corte, las comisiones de regulacion no pueden asumir una funcion
reglamentaria directa de los preceptos constitucionales, como tampoco
pueden dejar de lado su sometimiento a la ley y a las disposiciones
gubernamentales, es decir, a los reglamentos y a las directrices que fije el
Gobierno. Siendo asi, la funcion de regulacién de los servicios publicos
domiciliarios, no implica la asuncibn de competencias legislativas o
reglamentarias, pero si involucra establecer los contornos de una actividad
especifica, en un ambito en el que ya no estan los monopolios estatales, y
cuyos principales fines son asegurar la prestacion eficiente de los servicios y
la libre competencia.

La Corte declaré la exequibilidad condicionada de la norma®®, para lo cual
enfatizd6 en que la funcion de regulacion no es funcion legislativa, y en que
dicha norma no atribuye la facultad de crear normas de forma paralela a la ley,
ni esta dada a cubrir vacios, ni sustituye a la ley ni a la potestad reglamentaria,

la cual es exclusiva del Presidente de la Republica.

En el afno 2003, la Corte Constitucional hizo varias consideraciones en la
Sentencia C-1507°, a propésito de las normas demandadas de la Ley 142 de

% Articulo 14 numeral 18 de la Ley 142 de 1994.
0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003. M.P. Manuel José Cepeda
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199471, Esta Corporacion abordd la funciéon de regulacién, como funcién
estatal en el ambito de los servicios publicos domiciliarios, dentro de los cuales
se destacan varios elementos, por una parte, la Corte definié el concepto de
regulacion, enmarcandolo en un concepto especifico que corresponde a una
actividad continua de seguimiento de la evolucion del sector y de la
concurrencia de por lo menos dos ramas del poder publico. Asi mismo,
destacO las caracteristicas tanto de la independencia legal como de los
organismos auténomos, apartandose de los criterios del fallo C-1162 de 2000,
pues afirm6 que el Organo Regulador debe tener un mayor grado de
independencia que el de otras entidades y que no debe ser sujeto de controles
jerarquicos ni de tutela, l6gicamente sin desconocer los controles de tipo

judicial, ejecutivo, y politico ante el Congreso’?.

Por otra parte, en cuanto a la definicibn de regulacion, subrayd varios
aspectos, entre estos, que corresponde a una actividad continua, de
observacion y seguimiento de la evolucion de un sector, en la cual se adoptan
decisiones para orientar la dindAmica del mismo, claro estd, segun los fines

previstos.

Respecto a las finalidades de la regulacion, la Corte establecié que pueden
agruparse en dos clases, fines sociales y fines econémicos. Los primeros
corresponden a aquellos que el mercado por si mismo no alcanza a satisfacer;
y los econémicos, que buscan que ese mercado funcione en beneficio de

todos. En ese orden de ideas, afirmd6 la Corte que la regulacion como

1 La Corte aborda en el citado fallo los siguientes temas: por una parte, la funcion estatal de regulacion
del mercado en un Estado social y democratico de derecho en el ambito de los servicios publicos
domiciliarios, luego, se refiere a las normas sobre tarifas y finaliza analizando las normas que exigen a
las empresas prestadoras la suspensién de servicios publicos domiciliarios por falta de pago por el
suscriptor o usuario.

2 La Corte toma estas ideas del derecho comparado y da un giro a su postura pues en particular considera
gue mantener la tesis de una funcion de regulacion delegada del presidente podria revocar las decisiones
de estos organismos.
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mecanismo de intervencion en un Estado social y democratico de derecho,
debe garantizar la efectividad de los principios sociales’® y el funcionamiento

del mercado, a tal punto de corregir las fallas del mercado.

En este fallo, la Corte, a propésito de la regulacién del mercado y su
correccion, manifestdé que el Estado debe proporcionar respuestas rapidas a
las necesidades de los sectores, y de esta manera, la facultad de dictar normas
sin caracter legislativo por parte del regulador, implica la facultad para dictar
normas administrativas de caracter general o particular, dirigidas a las
personas que prestan servicios publicos domiciliarios para lograr su eficiencia;
ciertamente, dentro del marco de la Constitucién, la ley, el reglamento y las
directrices presidenciales’¥, mediante la regulacion de monopolios y la

promocion de la competencia.

De acuerdo con los pronunciamientos de la Corte, se puede determinar que la
funcién de regulacion incorpora la facultad normativa subordinada a normas
de superior jerarquia, como lo son, la Constitucion, la ley y el reglamento. Asi
mismo, las competencias del regulador, como lo seria la CRC en el sector de
las telecomunicaciones, tienen limitaciones a un campo especifico, a un

ambito técnico y especializado.

3 La Corte entre sus consideraciones, trae a colacion ejemplos concretos de las manifestaciones del
principio fundamental del Estado social de derecho: “los mandatos generales dirigidos a promover la
igualdad real y efectiva mediante la adopcién de medidas a favor de grupos marginados o discriminados
(art. 13 inc. segundo de la C.P.); proteger especialmente a las personas que por su condicién econdémica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (art. 13 inc. tercero de la C.P.);
proteger a la mujer embarazada, a la mujer cabeza de familia, a la nifiez, a los adolescentes, a las personas
de la tercera edad, a los discapacitados, a los pensionados y a los enfermos (arts. 43 a 49 de la C.P.);
apoyar a los desempleados (art. 54 de la C.P.) y promover el pleno empleo asi como el mejoramiento de
la calidad de vida de las personas de menores ingresos (art. 334, inc. segundo de la C.P.); y, en general,
dar prioridad sobre cualquier otra asignacion al gasto social para la solucién de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable en los planes y
presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales (art. 366 de la C.P.).

" La Corte afirma que nada impediria que la funcién de regulacion, o su complemento, pudiera ser
también asumida por el Presidente de la Republica, segin lo defina el Legislador, o en el espacio
delimitado en el que pueda ejercer su potestad reglamentaria.
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Por lo que se refiere a las decisiones de la Corte luego de la expedicion de la
Ley 1341 de 2009, es importante tener presente que para la época en la cual
se expidio la ley de TIC, existia la Comision Nacional de Televisiébn, como
organismo rector del servicio publico de television, de creacion

constitucional®.

Por ese motivo, en su momento, algunos de los articulos que otorgaban
funciones a la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones fueron
demandados por considerar que estas facultades invadian la 6rbita de esa

autoridad.

En concreto, la Corte ha proferido cuatro fallos sobre la constitucionalidad de
la Ley 1341 de 2009, que corresponden a las sentencias C-403 de 201076, C-
570 de 201077, C-186 de 201178 y C-555 de 20137°. A continuacion se

resumen las normas demandadas y las decisiones de la Corte:

En la Sentencia C-403 de 2009, las normas demandadas correspondian a la

forma de adjudicacion del espectro radioeléctrico®, a las calidades para ser

S El Acto legislativo No 2 de 2011 desconstitucionalizé a la CNTV, y a partir de alli se expidio la Ley
1507 de 2012, que creo la nueva autoridad nacional de television de carécter legal.

6 M.P. Maria Victoria Calle.

" M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 M.P. Humberto Sierra Porto.

" M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 Sobre el ERE, la Corte declard inexequible todas las expresiones que permitian la asignacion directa
de este recurso, salvo la hipdtesis que contemplaba la continuidad del servicio, declarandola exequible,
bajo la condicion de la entidad a cargo de realizar un proceso de seleccidn objetiva a la brevedad posible.
La Corte consideré que establecer la posibilidad de la asignacion directa de este recurso escaso afectaba
el derecho a la igualdad, e incrementaba el riesgo de concentracion de los medios de comunicacion y la
posibilidad de la ocurrencia de practicas monopolistas. Fueron declaradas inexequibles las hipdtesis
relacionadas con el nivel de ocupacién de la banda, la suficiencia del recurso, la ampliacion de la
cobertura, y cuando prime el interés general. Articulos demandados: 11y 72 de la Ley 1341 de 2009.
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comisionados de la CRC y director de la ANE®!, ala facultad otorgada a la
Comision para regular el acceso y uso de las redes de television, salvo las
radiodifundidas®?, la naturaleza de la contraprestacion de los PRST®, vy el

régimen de transicion por el cambio normativo®4.

La Sentencia C-570 de 2010, se refiere a dos temas puntuales ante la cosa
juzgada constitucional sobre el espectro radioeléctrico (ERE) y el servicio de
television, por una parte, respecto del articulo demandado que establecia las
reglas para la asignacion directa del ERE, la Corte declar6 inexequibles todas
las hipétesis, menos la de la continuidad del servicio; y por otra parte, respecto
de la funcion otorgada a la CRC para regular las redes relacionadas con el
servicio de television, salvo las de television radiodifundida, determiné que la
CRC no puede invadir el ambito de competencia de la CNTV. Este ultimo es
un tema hoy ya superado, porque la Ley 1507 de 2012 le otorgd dichas
funciones a la Comision de Regulacion de Comunicaciones, como ya se habia

comentado.

Sin embargo es necesario recalcar que esta Ley, por medio de la cual se
establece la distribucion de competencias entre las entidades del Estado en

81 La Corte afirmé que no era discriminatorio exigir estos requisitos académicos, por considerarlos
razonables vy justificados por el caracter técnico del cargo y la finalidad de garantizar intereses
superiores. Articulos demandados: 20 y 28 de la Ley 1341 de 2009. La Corte los declar6 exequibles.

82 |a Corte declar6 inexequible la expresion radiodifundida y condicionada la exequibilidad del articulo
22 numeral 4 en el entendido que en los casos en que una misma red sirva para la prestacion de varios
servicios de telecomunicaciones, la competencia de cada una de las entidades reguladoras se referira
solo al servicio y a la tecnologia que legalmente se le haya asignado. La Corte hace esta afirmacién por
considerar que el 6rgano que rige el servicio de televisién es la CNTV y no podria la Comisién de
Regulacion de Comunicaciones invadir el &mbito de sus competencias. Hoy la CRC tiene competencia
para regular las redes de telecomunicaciones y de televisién, segun lo dispuesto en la Ley 1507 de 2012.
8 La Corte se declard inhibida. Sin embargo afirmé que la contraprestacion no es un impuesto, tasa, ni
contribucion, que es un precio publico. Articulo demandado: 36 de la Ley 1341 de 2009. La Corte lo
declard exequible.

8 La Corte consider6 que la norma respeta el acceso de los operadores establecidos, que no introduce
tratamientos distintos para situaciones iguales que no se vulnera el derecho a la igualdad y el derecho a
la libre competencia. Articulo demandado: 68 de la Ley 1341 de 2009. La Corte declaré exequible la
norma.
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materia de television, entregé a la CRC varias funciones en materia de
regulacion de este servicio. De manera que la CRC quedoé facultada para
establecer la clasificacion y determinar los criterios de esta®®, con el fin de que

tenga en cuenta los avances tecnoldgicos y el desarrollo de los servicios.

En consecuencia, la CRC, respecto a la clasificacion del servicio en funcion de
los usuarios de la television abierta, puede regular que determinados
programas se destinen Unicamente a determinados usuarios®. Asi mismo, le
corresponde clasificar las distintas modalidades del servicio publico de
television, y regular las condiciones de operacion y explotacién del mismo,
salvo lo relacionado con la reglamentacion contractual de cubrimientos,
encadenamientos y expansion progresiva del area asignada, y de los aspectos
relacionados con la regulacion de franjas y contenido de la programacion,
publicidad y comercializacion, que corresponderan a la ANTV®’,

La CRC tendré la funcién de establecer prohibiciones para aquellas conductas
en que incurran las personas que atenten contra la competencia, el régimen
de inhabilidades y los derechos de los televidentes, y deja el tema en manos
de la ANTV cuando las conductas atenten contra el pluralismo informativo®:.

Para terminar, también fue atacada la facultad de la Comision para resolver

los recursos de apelacion contra actos de cualquier autoridad que se refieran

8 Los criterios que tiene la Ley 182 de 1995 corresponden a la tecnologia principal de transmisién
utilizada, los usuarios del servicio, la orientacion general de la programacion emitida y los niveles de
cubrimiento del servicio.

8 Articulo 20 literal a) de la Ley 182 de 1995.

87 Articulo 5 literal c) de la Ley 182 de 1995.

8 El contenido de la Ley 1507 de 2012 ha generado dudas, pues en este caso en particular no se ve a un
Organo Regulador como la Comision estableciendo prohibiciones sobre conductas en que incurran los
PRST que atenten contra la competencia por medio de actos administrativos. En general, en el reparto
de funciones entre las diferentes entidades como la Comision, la SIC, la ANE se percibe ambigiiedad,
como ejemplo se trae a colacion el mandato para todas las entidades involucradas en el marco de sus
competencias otorgarles funciones en materia de politica publica.
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a la construccion, instalacién u operacion de redes de telecomunicaciones. Al
respecto, la Corte afirmé que esta facultad estaba restringida a la CRC para
aguellos actos que expida cualquier autoridad del sector de las
telecomunicaciones, sin extenderlos a los actos proferidos por la CNTV por
tratarse de un organismo auténomo e independiente, sin sujecion al control de
tutela administrativa, situacion que como ya se habia comentado, hoy esta
superada, al convertirse la Comision en el regulador del servicio de television

en lo que atafie a la infraestructura para su prestacion.

Sobre la Sentencia C-186 de 2011, nos referiremos méas adelante, teniendo en
cuenta que la norma demandada corresponde a la facultad de la CRC de
solucion de controversias, tema central de esta investigacion. Sin embargo, es
necesario recalcar que en la fecha en la cual se profirié este fallo por la Corte,
no se conocia la decision del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en
contra de la Republica de Colombia y el Consejo de Estado, interpuesta por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, por medio de la Accion de
Incumplimiento,®® 'y por lo tanto no se habian desatado el cumulo de
sentencias, laudos e interpretaciones prejudiciales que vinieron del 2012 a la
fecha y en los cuales, uno de los temas de mayor importancia es la facultad

de la Comision de dirimir conflictos.

Por dltimo, la decision C-555 de 2013, directamente relacionada con la
reversion de los bienes afectos al servicio de telecomunicaciones y la
devolucion de las frecuencias radioeléctricas, en la cual la Corte declaro la
exequibilidad del articulo 4 de la Ley 422 de 1998% y del inciso cuarto del
articulo 68 de la Ley 1341 de 2009°!. La Corte condiciond su decisién a la

8 Articulo 23 al 31 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

% Esta ley definié que en los contratos de concesién de TMC solamente se revertira al Estado las
frecuencias radioeléctricas asignadas, y no se refirié a los contratos vigentes.

%1 Esta ley establecio que los contratos de concesion de TMC vigentes a la expedicion de esta norma
solamente se revertira al Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas.
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interpretacion de que en los contratos de concesion suscritos antes de la
entrada en vigencia de la Ley 422 de 1998, se debe respetar el contenido de
las clausulas de reversion en ellos acordadas, y afirmé que solo revertiran al
Estado las frecuencias radioeléctricas y excluyo los demas elementos y bienes

directamente afectados a la prestacion del servicio®?.

2. El 6rgano de regulacion de las telecomunicaciones en Colombia: sus

antecedentes historicos y su consagracion legal en Colombia

Es coherente con el nuevo sistema de mercado que la administracién en vez
de gestionar, debe ejercer una funcién de regulaciéon®. La necesidad de
proteger el interés general, por medio de la imposicion de obligaciones a los
actores, y la importancia del buen funcionamiento del mercado, requiere de un

organismo que lo conozca, y dentro del cual ejerza sus competencias.

Por ese motivo, es necesario referirnos a aquellas unidades estatales cuya
funcion se centra en el seguimiento de un sector donde la actividad econémica
tiene implicitos intereses superiores que son parte de los principios que rigen
un Estado de Derecho.

92 En este caso se encuentran los operadores COMCEL y Movistar quienes firmaron sus primeros
contratos de concesién en 1994 y en los cuales se pactd la devolucién de los bienes afectos al servicio.
Actualmente est en curso un tribunal de arbitramento para resolver este conflicto entre el MINTIC y
los operadores para determinar el valor de los bienes afectos al servicio, que fueron adquiridos,
construidos e instalados para la época y de esta manera entregar al MINTIC las sumas correspondientes,
pues nada haria esta entidad con un cimulo de elementos que ademas se encuentran depreciados. A la
fecha en la cual culmina esta investigacion, se encuentra en discusion esta tematica por “proteccion de
la inversion de los operadores”. (31 de mayo de 2017).

% GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago. Claves del Nuevo Derecho Administrativo Econémico.
En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo No 135, Julio - Septiembre 2007. Pags. 421 - 434. Asi
mismo, también afirma: La otra cara de esta moneda de la liberalizacion es, del lado publico, la
regulacion.
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Como antecedente, el modelo norteamericano de regulacién de la economia
y de las actividades de interés publico, ha sido influenciado por los modelos
juridicos anglosajon y de Europa Continental, que luego del crecimiento del
sector publico, se trasplantd a los mercados europeos, que aunque en su
momento optaron por la titularidad publica del servicio publico, hoy recorren

caminos de liberalizacién y privatizacion®*.

La Comision de Comercio Interestatal en Estados Unidos, que nacié antes de
la crisis de 1930 como organismo supervisor de la actividad econdémica
ferroviaria, emerge a raiz de la necesidad de tomar medidas sobre los precios
y tarifas de las companiias de dicho sector. Este organismo, que se considera
como uno de los antecedentes de las agencias reguladoras, dentro de sus
facultades, determinaba y definia derechos y obligaciones de los particulares
y de las empresas por medio de normas o mediante decisiones singulares.

Al respecto, se destaca que las agencias reguladoras como desarrollo de una
formula institucional, tuvieron resistencia por considerarse que iban en contra
del modelo constitucional de divisién de poderes, y que podrian configurar un
cuarto poder. Sin embargo, en esta critica se hace mencion de una funcion
genérica de regulacion, que incluye dictar normas, proferir decisiones
unilaterales, como por ejemplo, expedir licencias y fijar tarifas, y por otra parte,
corresponde ademas a un poder cuasi judicial por el cual se resuelven

conflictos, y también se imponen sanciones®®.

% ESTEVE PARDO, José. La regulacion de industrias y public utilities en los Estados Unidos de
América. Modelos y experiencias. En: MUNOZ MACHADO, Santiago y ESTEVE PARDO, José
(Directores). Derecho de la Regulacion Econdémica. . Fundamentos e Instituciones de la Regulacion,
Madrid: IUSTEL, 2009. Pags. 293 - 347.

9 Avezuela Carcel sobre las agencias como un cuarto poder afirmé: Tras una intrépida
industrializacion en el ultimo tercio del siglo XIX (la denominada “época dorada’), comenzo un
progresivo crecimiento de la Administracion federal, surgiendo, a principios del siglo XX, una enorme
cascada de agencias. Nace asi un cuarto poder, el “poder administrativo”, y con ello la gran dicotomia
entre politica y Administracion, entre poder ejecutivo y poder administrativo, celosamente defendida en
estas primeras andadas del Derecho Administrativo: la Administracion debe ser neutral, apolitica y
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Sin embargo, el problema de esta nueva férmula institucional no era realmente
la divisién de los poderes sino, que surge la cuestion del poder concentrado
de las industrias que deberia ser regulado por el poder publico concentrado®.

Existen ambitos de la regulacién, como son la regulacibn econdmica y la
regulacion de riesgos, la primera, referente a sectores industriales, en
especial, a las public utilities que cubren necesidades colectivas; y la segunda,
tiene que ver con sectores como la salud y el medio ambiente. Las dos tienen
elementos comunes, que van mas alla de la ley, como lo son, un componente
de experticia y de discrecionalidad técnica, que no pueden ser abordados

exclusivamente desde el sistema juridico®”.

Respecto de la ubicacién del regulador como una agencia administrativa
dentro de la estructura organica estatal, algunos doctrinantes la consideran
como violatoria de la articulacion de poderes del Estado, separation of powers.
En el caso de los Estados Unidos, la inclusién del regulador no esta
consagrada expresamente en su Constitucion, sin embargo de alli proviene

esta estructura®s.

debe ejercerse por expertos, a diferencia de la politica que se ejerce por los elegidos y, precisamente
por ello, el poder ejecutivo reside en manos del Presidente que los Estados Unidos popularmente han
elegido. AVEZUELA CARCEL, Jests. Agencias. El Ejemplo Norteamericano. En: Revista Fundacion
Ciudadania y Valores. Serrano 27. 28001, Madrid. Disponible en: www.funciva.org

% ESTEVE PARDO, Ob. Cit. citaa B. Schwartz Administrative Law, 2 edicién Boston y Toronto, 1984,
Pag. 21

% ESTEVE PARDO, José. Ob. cit. Pags. 306 a 307. En palabras de Pardo para dar el ejemplo que la
regulacion se sirve de otras disciplinas, él afirma que la regulacion econémica se sirve de la Economia,
y en el caso de la regulacion de riesgos las referencias se buscan en la ciencia y sus relaciones con el
sistema juridico.

% MORENO MOLINA, Angel Manuel. La Administracion por Agencias en los Estados Unidos de
Norteamérica. Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1995. P4gs. 119 -
136.
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En Estados Unidos, desde la Constitucion Politica de 1787, se previo la
creacion de un sistema de controles y contrapesos, checks and balances, con
la separacién de poderes, entre el legislativo, el ejecutivo y el judicial. Un
ejemplo de ello, es que la Corte Suprema puede dejar de aplicar una ley que
fue hecha por el Congreso y sancionada por el Presidente, por considerarla
violatoria de una norma superior. Sin embargo, la Constitucion Politica no
adopt6 una clausula expresa de separacion de poderes, como lo menciona
Moreno Molina, sino que determiné que todos los poderes legislativos cedidos
en la Constitucion quedaban conferidos al Parlamento de los Estados Unidos,
compuesto por el Senado y por la Camara de Representantes, y por otra parte,
establecié que los poderes ejecutivos quedaban conferidos al Presidente de
los Estados Unidos, y que el poder judicial quedaba conferido al Tribunal

Supremo y a los Tribunales Inferiores que el Parlamento estableciera®.

La separacion de poderes, como principio democratico, resalta la autonomia
de las autoridades, sin embargo, no es absoluta, pues son necesarias formulas

de control y colaboracién entre ellos®°,

En el mismo sentido, hay quienes consideran que los fines de la actividad
administrativa, en el marco de la division de poderes, implican que la
Administracion es la encargada de la expedicion de un gran nidmero normas
de caracter general y de actos dirigidos a aplicar las normas a casos concretos
y, a su turno, que el poder legislativo y judicial se circunscriben a la expedicion
de legislacion formal y la administracion de justicia ordinarial®,

respectivamente.

% |bidem., Pag. 125

190 De la obra “El Espiritu de las Leyes” de Montesquieu. 1748, Libro IX, Capitulo IV. Montesquieu
consideraba que el poder frena al poder.

101 JORDANA DE POZAS, Luis. El Problema de los Fines de la Actividad Administrativa. En: Revista
de la Administracion Publica, 1951, No 4. Pags. 11 - 28. Jordana fue presidente del Consejo de Estado
en Espafia, en mitad del siglo pasado.
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El regulador como parte del ejecutivo, segun afirma Jordana, deberia ser un
ente con fines especiales y, preferiblemente, dotado de personalidad juridica
con su propia fuente de energia'®?, de tal manera que no pueda ser objeto de

manipulacion por parte de otros entes.

Otra mirada sobre los Entes Administrativos Reguladores Independientes
(EARI), como Herrera Guerra también los denominal®, nos permite ver que
son considerados desde su disefio, como organismos para satisfacer el bien
comun a través del servicio, sobre lo cual el autor evidencia que existe la
creencia de que con este tipo de organizaciones se supera la antigua division
entre administracion y politica, aunado a ello, también sefiala que se considera
que a estos sujetos se les transferia potestades legislativas y cuasi
jurisdiccionales, con autoridad suficiente para solucionar cualquier polémica
acerca del interés general. Sin embargo, el autor sostiene que la creacion de
estos entes y sus facultades, para concretar el interés general a nivel
reglamentario, no es suficiente, puesto que la realidad muestra las

insuficiencias del disefio institucional, ya que es indispensable el componente

102 JORDANA DE POZAS. Ibidem. El autor afirma: “La meta perseguida consiste en llegar a un Estado
en el que el gran namero de las facultades de intervencion que hoy ejercen los érganos administrativos
pase a las comunidades territoriales o sindicales y a las instituciones de fines especiales. La gran
dificultad dimana de que esa pléyade de entes desaparecieron o quedaron enfermos de un raquitismo
constitucional después del huracdn individualista. Se han realizado esfuerzos considerables para
reanimar los existentes y crear," a imitacion de los procesos naturales, entes dotados de personalidad,
con la esperanza de que la vida surgiera en su seno y los convirtiera de meras creaciones artificiosas del
Legislador en seres con intima y propia fuente de energia. Muchas veces, el empefio fracasa, y las
entidades asi nacidas acaban por extinguirse o se convierten en mufiecos administrativos, copia
deformada de las Administraciones estatales, con todos sus defectos y sin otra savia que la que reciben
del arbol estatal.”

18 HERRERA GUERRA, Carlos A. Entes Administrativos Reguladores Independientes y Credibilidad
Institucional. Ineficiencia y Peligros para la Democracia Latinoamericana Advertidos desde el Sistema
Norteamericano que los cred. En: Revista de la Administracion Pablica, 2010, No 181. P4gs. 375 - 404.
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politico en toda decision publica, si es que se quiere que al ser aplicadas sean
eficientes y eficaces!®.

En el mismo sentido, algunos doctrinantes consideran que la trasferencia de
potestades por parte del legislativo al regulador, como ente administrativo
independiente, que lo facultan para resolver conflictos sobre el interés general
puede traer consecuencias negativas, puesto que, por una parte, se deja lado
el espacio en el cual confluyen todos los intereses, y por otra, el Congreso
posiblemente asuma una actitud distante sobre los aspectos que se deriven
del actuar de la regulacion®® y no cuestione ni supervise el resultado de la
intervencion de estas autoridades administrativas en la solucion del

conflictol06,

104 Herrera afirma: La advertencia de Joseph Stiglich respecto a que la gente mas preparada es la mas
propensa a cometer estupideces parece verificarse en las EARI latinoamericanas donde la ausencia de
procesos democraticos participativos en la toma de decisiones colectivas ha aislado a sus directores de
las aspiraciones colectivas que la regulacion esta llamada a concretar.

105 Al respecto de la distancia del juez con los objetivos de la regulacion, Ospina Garzén expreso
“I’efficacité de la régulation exige parfois de s’intéresser a des litiges concrets qui traditionnellement
échappaient au domaine d’action des autorités administratives et qui étaient confiés a un juge tant
impartial que, parfois, indifférent a I’égard des objectifs de I’intervention administrative. Cela implique
de considérer la régulation comme une nouvelle forme d’action administrative, mélangeant différents
instruments pour une méme fin” “La eficacia de la regulacion a veces requiere centrarse en los conflictos
concretos que tradicionalmente quedaban fuera del &mbito de accion de las autoridades administrativas
y que se confiaron a un juez imparcial que, a veces, era indiferente a los objetivos de la intervencion
administrativa. Esto implica considerar la regulacion como una nueva forma de la accién administrativa,
la mezcla de diferentes instrumentos para el mismo fin” (traduccion libre) OSPINA GARZON, Andrés.
L’activité contentieuse de I’administration en droit frangais et colombien. Paris, 2012, 918 h. Tesis
doctoral (Doctor en Derecho). Université Panthéon-Assas, Universidad Externado de Colombia. Pag.
846. Disponible en linea: https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/h9a92fef-d53b-432c-
baa7-791bc01f27h9.

16 HERRERA GUERRA. Oh. Cit. Pag. 399. Para mayor ilustracion se trascribe la critica de Herrera,
sobre el poder otorgado a las agencias: “El empoderamiento de estas agencias, por un lado, ha abierto la
posibilidad del abuso de las potestades confiadas en ellas, que en el caso latinoamericano han devenido
en cuasi poderes subjetivos o de mando, dado los difusos fines pablicos a los que deben servir los
EARI..., en tanto se les considera una suerte de redentores de la ineficiencia estructural de sus
administraciones y, por otro lado, han generado desconfianza y desacuerdo de aquellos hacia quienes el
poder coercitivo es dirigido pues la regulacién, conversamente, negativamente, afecta ponderosos
intereses sociales y economicos, lo cual hace mucho més controversial la consecucion de efectividad en
sus operaciones. Bien precisa NAKAMURA cuando dice que el problema politico con la regulacion no
es tanto su coercitividad sino que esa coercion es dirigida hacia elementos de la sociedad con voz politica
propia y que, por lo tanto, es facilmente maleable en favor de esos intereses (NAKAMURA, 2003)”.
Herrera trae un aparte del articulo de Luis de la Morena, sobre «Los fines de interés publico como



https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/b9a92fef-d53b-432c-baa7-791bc01f27b9
https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/b9a92fef-d53b-432c-baa7-791bc01f27b9
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Como antecedente de las autoridades independientes de los Estados Unidos,
cuyo origen historico se remonta a la crisis de la década de los afios 30 del
siglo pasado, encontramos en el New Deal un instrumento que reactivo la
economia y donde las agencias jugaron un papel determinante, a pesar de
que su naturaleza fue criticada por algunos doctrinantes, quienes
manifestaban que estas concentraban los tres poderes, que

constitucionalmente deberian ser administrados separadamente!®’,

En ese sentido, sobre el concepto de regulacién, el autor espafiol José Carlos
Lagunal®® considera que sus atribuciones implican legislar, administrar y
juzgar, en relacion con la actividad objeto de intervencion. Asi mismo, hace
una reflexion sobre los limites de la actividad y concluye que “las atribuciones
en que se desglosa la funcién de regulacion son tan variadas que no se
corresponden exactamente con ninguna de las funciones publicas
tradicionales de legislar, administrar o juzgar, sino que las implica a todas y
supone un continuo analisis de las situaciones y creacion de orientaciones,
manteniendo una gran proximidad a la actividad regulada”. Por otro lado,
algunos doctrinantes consideran que la regulacion comporta poderes de
ordenacion del mercado, supervision, resolucién de controversias y poder

sancionadoro9,

“causa” y como “limite” de la competencia y como “medio” y “medida” de control juridicos», de la
Revista Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, enero-abril 1978, Madrid. Pags. 151-221.

107 HERRERA, Carlos. Ob. Cit.

198 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “Regulacion, Externalizacion de Actividades Administrativas y
Autorregulacion”. En: Revista de la Administracion Publica, 2011, No 185. P4gs. 89 - 112. Otra
publicacion del autor en este sentido: LAGUNA DE PAZ, Juan Carlos. Regulacién Sectorial y Normas
Generales de Defensa de la Competencia: Criterios de Relacién. En: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo No 145, Enero — Marzo, 2010. P4gs. 87 - 111.

109 | AGUNA cita a MUNOZ MACHADO en su obra Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Puablico General, 1, 2006.
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El citado autor, sostiene que el concepto de regulacion no se corresponde con
los poderes que tienen reconocidas las autoridades administrativas
sectoriales, igualmente, hace una critica a la funcion de las autoridades
administrativas independientes, las cuales considera limitadas a la supervision
y al ejercicio de competencias Unicamente ejecutivas. Finalmente, afirma que
la regulacion deberia reservarse para el Legislador y el Gobierno, cuya
posicion institucional avala la consideracion de los plurales intereses que estan

en juego.

2.1Las telecomunicaciones como un servicio publico en Colombia.

Antecedentes normativos

El catalogar a una actividad como servicio publico, como lo afirma Sanchez
Gonzalez'°, no corresponde a encuadrarla en una simple categoria juridica,
sino que también tiene implicaciones de naturaleza ideolégica y econémica,
ademas de corresponder al titulo de intervencién mas intenso del conjunto de

las formas que ofrece el derecho publico.

La naturaleza del concepto de servicio publico considera Atehortla, esta
asociada a “las actividades o prestaciones que realiza un proveedor a terceros
con el fin de satisfacer necesidades que afectan su calidad de vida individual

o desarrollo de la vida colectiva™11,

Una actividad catalogada como servicio publico afirma Montafia, tiene unas
implicaciones que se pueden traducir en el ejercicio de funcion administrativa,

de potestades publicas, y la produccién de actos administrativos. En particular,

110 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. Los Medios de Comunicacion y los Sistemas Democraticos.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A, 1996. Pags. 23- 38.

11 ATEHORTUA RIQOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos domiciliarios, proveedores y régimen de
controles. Bogota, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2006. P4gs. 41- 42.
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la vocacion economica de los servicios publicos afirma este autor no
desnaturaliza la funcion administrativa que se cumple con ellos,
independientemente de que sean prestados por organismos publicos o por

privados?,

En el caso de las telecomunicaciones como actividad liberalizada en nuestro
pais se mantienen dentro de la dimensién publica, son un servicio publico y

cumplen finalidades publicas inherentes a los fines del Estado®*s.

La Constitucion Politica consagro los servicios publicos sin entrar a definir
cudles son aquellas actividades que se catalogan como tal*!4. En este sentido
Montafia consider6 que este marco constitucional entregd una gran
responsabilidad al legislador, asi mismo destac6 la responsabilidad de la
Corte Constitucional en la construccion jurisprudencial al interpretar la Carta.

Dicho lo anterior, la provision de redes y servicios de telecomunicaciones son
servicio publico y dentro de la regulacion en el marco constitucional y legal del
sector de las telecomunicaciones, hoy se rige bajo la Ley 1341 de 2009, y tiene
como antecedentes a la Ley 142 de 1994, al Decreto-Ley 1900 de 1990y a la
Ley 72 de 1989.

En particular esta norma de 1989, definié nuevos conceptos y principios sobre
la organizacion de las telecomunicaciones en Colombia y sobre el régimen de
concesion de los servicios, tarea que le confi6 al Ministerio de
Comunicaciones, quien ejerceria las funciones de planeacion, regulacion y

control de todos los servicios de dicho sector.

112 MJONTANA PLATA, Alberto. EI Concepto de Servicio Pablico en el Derecho Administrativo.
Colombia: Universidad Externado de Colombia. 2008. Pags. 217 — 218.

113 Articulo 10 de la Ley 1341 de 2009

114 Articulo 365 de la C.P
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Asi mismo, el Decreto-Ley 1900 de 1990, cuya materia principal era el
ordenamiento general de las telecomunicaciones y de las potestades del
Estado en relaciéon con su planeacion, regulacion y control, asi como el
régimen de derechos y deberes de los operadores y de los usuarios, consagro
que esta funcidn de regulacion estaria en cabeza del Gobierno Nacional, a

través del Ministerio de Comunicaciones!1®.

Luego la Ley 142 de 1994, por la cual se estableci6 el régimen de los servicios
publicos domiciliarios, defini6 cuales serian los instrumentos para la
intervencion estatal en los servicios publicos, por medio de las atribuciones y
funciones asignadas a las entidades, autoridades y organismos, determinando
que a traveés de dichas herramientas, la regulacién cumpliria un papel
fundamental para la prestacion de los servicios publicos, teniendo en cuenta
las caracteristicas de cada region, la fijacion de metas de eficiencia, cobertura

y calidad, la evaluacion de las mismas y la definicion del régimen tarifario.

En general, la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios contemplé como
instrumentos para la intervencion estatal, ademas de la regulacion, la
promocién y apoyo a las personas que presten servicios publicos, la gestion y
obtencion de recursos para la prestacion de servicios, el control y vigilancia del
cumplimiento de las normas, planes y programas sobre la materia, la
organizacion de sistemas de informacion, la capacitacion y asistencia técnica,

la proteccion de los recursos naturales, el otorgamiento de subsidios a las

115 Articulo 1 y 5 del Decreto-Ley1900 de 1990. La Ministra Guerra de la Espriella afirmo: La
promulgacion de la Ley 72 de 1989 y del Decreto Ley 1900 de 1990 constituyen hitos trascendentales
en el desarrollo sectorial, ya que por primera vez se define integralmente la politica que orienta al
sector de las telecomunicaciones en Colombia. Entre los aspectos mas importantes de este marco legal
se encuentra la introduccion del régimen de competencia, la participacion privada en la provision de
los servicios publicos de telecomunicaciones, la importancia de la interconexion de las redes para
facilitar el uso eficiente y la adecuada expansidon del servicio en todos los rincones del pais.
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personas de menores ingresos, el estimulo a la inversién de los particulares
en los servicios publicos y el acatamiento del principio de neutralidad, a fin de
asegurar que no exista ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los

Servicios.

La Ley de Servicios Publicos Domiciliarios incluy6é un Capitulo de definiciones
dentro del cual contemplé expresamente, el término de la regulacion de los
servicios publicos domiciliarios*'®, cuyo contenido corresponde a la facultad de
dictar normas de caracter general o particular en los términos de la
Constitucion y de la ley, para someter la conducta de las personas que prestan
los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes

establecidos por el ordenamiento.

Posteriormente, la Ley 489 de 1998, dentro del Capitulo sobre la estructura y
organizacion de la Administracion Publica, contemplé a las Unidades
Administrativas Especiales sin personeria juridica como integrantes de la
Rama Ejecutiva del poder publico en el orden nacional, que correspondié a la
naturaleza juridica que se le atribuyd a las comisiones de regulacion,

incluyendo a la de telecomunicaciones.

Esta norma consagré6 que las comisiones se sujetarian, en cuanto a su
estructura, organizacion y funcionamiento, a lo dispuesto en los
correspondientes actos de creacion y su finalidad seria promover y garantizar
la competencia entre quienes los presten. La asignacion de funciones la haria
la propia ley o en virtud de delegacion por parte del Presidente de la

Republicall’.

116 Articulo 14.18 de la Ley 142 de 1994
17 Articulo 48 de la Ley 489 de 1998
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Luego, la Ley 555 de 2000 regulé la prestacion de los Servicios de
Comunicacion Personal (PCS), y dictd otras disposiciones en relacion con la
competencia de la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones para intervenir
sobre el resto de servicios de telecomunicaciones, pues inicialmente la Ley
142 de 1994 le otorgaba poder exclusivamente en relacion a los servicios de

telecomunicaciones domiciliarios!!8,

De esta manera la Comision tenia a cargo promover y regular la competencia
entre los operadores de los Servicios de Comunicacion Personal (PCS), entre
si y con otros operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, fijar el
régimen tarifario, regular el régimen de interconexion, ordenar servidumbres
en los casos que fuese necesario, asi como expedir el régimen de proteccién
al usuario y dirimir en via administrativa los conflictos que se presenten entre
los operadores de PCS, o0 entre estos y otros operadores de servicios de
telecomunicaciones!?®. Asi mismo, esta norma otorgé a la CRT, la facultad de
expedir las normas que regulen la interconexién teniendo en cuenta los

principios de neutralidad y acceso igual - cargo igual.

La ley de PCS también contemplé que la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC) seria la autoridad de inspeccion, vigilancia y control de los
regimenes de libre y leal competencia en los servicios no domiciliarios de

comunicaciones.

Seguidamente, después de varios intentos para promover un nuevo régimen

legal para las telecomunicaciones'?, el Gobierno Nacional logré sacar

118 TPBCL, TPBCLD, TPBCLD.

119 Articulo 15 de la Ley 555 de 2000

120 |_a Ministra Maria del Rosario Guerra hizo mencion de los antecedentes de la Ley 1341 de 2009, y
se refirié a que el Ministerio de Comunicaciones direcciono su politica, y, trabajo en esta iniciativa
desde el 2007. Para lo cual manifiesta que se llevd a cabo, retroalimentacion intragubernamental y
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adelante la Ley 1341 de 2009, cuya motivacion fue encaminar los esfuerzos
estatales a favor del desarrollo de la demanda de TIC, hacer uso eficiente de
recursos como el espectro radioeléctrico, fortalecer la capacidad regulatoria
del Estado y la competencia en el sector, e impulsar al sector privado para
apoyar el desarrollo de las TIC. Asi mismo, el nuevo estatuto de las
telecomunicaciones se concentré en promover el uso de las TIC por parte de
los ciudadanos, lograr una mayor penetracion, cobertura y acceso a servicios
de banda ancha, con el fin de brindar un apoyo fundamental para el desarrollo

socioeconémico y politico del pais'??.

Luego vino el Decreto 2870 de 2007, que se constituyd segun Atehortua “en
un paso previo a la unificacion del régimen de los servicios de
telecomunicaciones™??, y como afirmé Botero'?® “un primer paso hacia el
principio de neutralidad tecnoldgica” denominado Decreto de Convergencia,
mediante el cual se credé el “Titulo Habilitante Convergente”, cuya
reglamentacion estaba orientada por mercados dejando atras la regulacion por
servicios. Este decreto contemplé que la CRT deberia definir los criterios y

condiciones para determinar mercados relevantes.

El estatuto actual de las telecomunicaciones, Ley 1341 de 2009, se erige en
un marco general para la formulacién de las politicas publicas que regiran el
sector de las TIC, y también, como un lineamiento para la definicion de las
potestades del Estado, en relacion con la planeacion, la gestion, la

sectorial, para la estructuracién de los pilares conceptuales de los proyectos de ley. Esta es la referencia:
Proyecto de Ley 112/07 Camara — 340/08 Senado.

121 ey 1341 de 2009, exposicion de motivos.

122 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Ley de TIC: Vision Panoramica y Régimen de Transicion. En:
Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009).
Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2010. Pags. 1094-1095.

12 BOTERO CIFUENTES, Carolina. Las Funciones de la CRC en la Nueva Ley de TIC: Un Analisis
Comparado con las Funciones de la FCC En Estados Unidos. En: Comentarios a la Ley de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009). Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2010. P&g. 598-599.
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administracion adecuada y eficiente de los recursos, y en especial, su
regulacion, control y vigilancia. Esta norma consagré el régimen de
competenciay el de la proteccién al usuario, asi como lo relativo a la cobertura,
la calidad del servicio, la promocion de la inversion en el sector y el desarrollo
de estas tecnologias. También, incluyd el uso eficiente de las redes y del
espectro radioeléctrico, siempre bajo la premisa del libre acceso sin
discriminacion a la sociedad de la informacion para los habitantes del territorio

nacional.

De manera que se trata de un nuevo modelo de intervencion publica, que ha
ido dejando atras a los principales instrumentos de intervencién, como lo eran
la gestién directa y la concesion, asi pues, la regulacién viene a ser una
herramienta a disposiciébn de las autoridades publicas que permite la
intervencién del Estado en la prestacion de un servicio publico, que sigue
siendo de titularidad estatal, y que es prestado en forma indirecta por los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones. De forma que el
Regulador posee unas facultades que se constituyen en elementos asociados
a la facultad normativa, entre las que se sefialan, fijar requisitos generales a

los operadores y dirimir controversias.

Finalmente, la Ley de Telecomunicaciones del 2009%?4, defini6 los principios y

conceptos sobre la sociedad de la informacion y la organizacién de las

124 Entré en vigencia el 30 de julio de 2009. Salvo los siguientes articulos que empezaban a regir a partir
de los seis meses siguientes a la promulgacion de la Ley, es decir a partir de 30 de Enero de 2010. Lista
de articulos: Articulo 10 sobre habilitacion general, articulo 11 sobre acceso al ERE, articulo 12 sobre
renovacion permiso ERE, articulo 13 sobre contraprestacion ERE, articulo 14 sobre inhabilidades e
incompatibilidades, articulo 15 sobre Registro TIC, articulo 36 sobre contraprestacion Fondo TIC, vy
articulo 68 sobre la terminacién anticipada de las concesiones. En detalle, a quienes se acojan se les
renovaran los permisos, reversion de frecuencias. Excepto el inciso 1 del articulo 68: Los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente
ley, podran mantener sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el término de los
mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de su expedicion, y con efectos sélo para
estas concesiones, licencias, permisos y autorizaciones. De ahi en adelante, a los proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones se les aplicard el nuevo régimen previsto en la presente ley.
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tecnologias de la informacion y las comunicaciones, constituyéndose como el
nuevo estatuto de las telecomunicaciones, consagrando la organizacion del
sector de las telecomunicaciones, abordando las funciones del Ministerio de
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la Agencia Nacional
del Espectro, la Comisién de Regulacién de Comunicaciones, y el Fondo de

Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Tal como lo manifestd Maria del Rosario Guerra, Ministra de Comunicaciones

para la época en la cual fue promulgada dicha ley!?°:

La Ley 1341 de 2009 marca un hito en la politica publica sectorial ya que
a través de ella, el Estado reconoce que la promocién del acceso, uso y
apropiacion de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
el despliegue y uso eficiente de la infraestructura, el desarrollo de
contenidos y aplicaciones, la proteccion a los usuarios, la formacién de
talento humano en estas tecnologias y su caracter transversal, son pilares
para la consolidacion de las sociedades de la informacién y del
conocimiento, impactando en el mejoramiento de la inclusion social y de
la competitividad del pais, (...) Desde sus inicios, la Ley plantea que las
telecomunicaciones son servicios publicos, mas no de caracter
domiciliario. Con este planteamiento, el Legislador hace un
reconocimiento de la evolucion tecnoldgica sectorial, asi como de la nueva
dindmica de mercado en la cual la movilidad y la ubicuidad son principios
fundamentales para el despliegue de redes y servicios de
telecomunicaciones.

Respecto a los cambios para el sector, la entonces ministra, compartia la vision
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, quién en una
publicacion denominada “Regulacion de los servicios publicos y de los
servicios de telecomunicaciones en el contexto actual colombiano”,
mencionaba que la reforma al ordenamiento juridico de las

telecomunicaciones debia contemplar:

125 En el articulo de su autoria en la obra colectiva “ Comentarios a la Ley de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones-TIC publicado por la Universidad Externado de Colombia”
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La importancia de un régimen Unico que agrupara los diferentes
regimenes, definir un marco para los mecanismos de acceso a los
mercados, alternativo al régimen de interconexion que facilite la reventa,
el acceso desagregado al bucle, el arrendamiento mayorista de lineas,
eliminar la distincion entre servicios domiciliarios y no domiciliarios y
centralizar la regulacion en una sola entidad. Finalmente, la Ley 1341 de
2009, definié un nuevo orden institucional convergente, claro esta con la
salvedad de lo concerniente al servicio de television.

Por su parte, el Ministerio de Comunicaciones se trasformé en el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, e igualmente, se cred la
Agencia Nacional del Espectro (ANE)*?®, que naci6é sin personeria juridica,
como Unidad Administrativa Especial del orden nacional, adscrita al MINTIC,
con autonomia técnica, administrativa y financiera. Posteriormente, el Decreto-
Ley 4169 de 2011, modifico su naturaleza juridica, otorgandole personeria

juridica y estableciendo que tendria patrimonio propio.

El objeto de la ANE fue y sigue siendo, brindar soporte técnico para la gestion,
planeacion y ejercicio de la vigilancia y control del espectro radioeléctrico
(ERE), sin embargo, la funcion de asignar este recurso continla en cabeza del
MINTIC.

De otro lado, dicha agencia, en cuanto al servicio de televisién, tiene a cargo
lo concerniente a la ocupacion ilegal de frecuencias y el registro de
frecuencias, entre otros aspectos, sin perjuicio de las funciones que sobre los
servicios de television estén asignadas a otras entidades!?’. Especificamente,
el articulo 15 de la Ley 1507 de 2012, sobre la distribucion de funciones en

materia del espectro, otorgé expresamente la facultad de intervencion estatal

126 Articulo 25 de la Ley 1341 de 2009.
127 | gy 1507 de 2012.
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en el espectro electromagnético destinado a los servicios de television, a la
Agencia Nacional del Espectro (ANE)*28,

Respecto del Organo Regulador, la nueva normativa, Ley 1341 de 20092,
transformé la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), en la
actual Comision de Regulacién de Comunicaciones (CRC), entidad técnica
especializada, que debe garantizar la promocion de la competencia, la
innovacion tecnoldgica, la diversificacion de servicios y la adecuada proteccion

de los derechos de los usuarios.

Ahora bien, el cambio de nombre de telecomunicaciones a comunicaciones,
obedece a que a este organismo se le atribuy6 la funcién de regular el mercado
postal, con el proposito de promover la libre competencia, de manera que los
usuarios se beneficien de servicios eficientes!®®. Los servicios postales
también son de titularidad estatal y son un servicio publico, que consisten en
el desarrollo de las actividades de recepcion, clasificacion, transporte y entrega
de objetos postales a través de redes postales dentro del pais, para envio
hacia otros paises, o para ser recibidos desde el exterior!3:,

Por otra parte, la Ley 1341 de 2009 desarrollé un régimen integral y general
de habilitacion para la prestacion de los servicios por parte de los Proveedores
de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, que comprende la autorizacion
para la instalacién, ampliacion, modificacién, operacion y explotacion de redes

128 En el marco de la Ley 1341 de 2009, del Decreto-Ley 4169 de 2011, y segln las funciones de los
articulos 24, 26 y 27 de la Ley 182 de 1995. La asignacién del espectro para el servicio de television, es
de competencia de la Autoridad Nacional de Television.

128 Comanmente denominada Ley de TIC.

130 Articulo 19 de la Ley 1369 de 2009

181 para mayor ilustracién: Son servicios postales, entre otros, los servicios de correo, los servicios
postales de pago y los servicios de mensajeria expresa. Ley 1369 de 2009, articulo 3 No 2. Son servicios
postales, entre otros, los servicios de correo, los servicios postales de pago y los servicios de mensajeria
expresa.
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de telecomunicaciones, se suministre o no al publico el servicio, sin embargo,
esta habilitacion no incluye el derecho para el uso del espectro radioeléctrico
(ERE).

Ahora bien, el régimen del ERE, su planificacion, administracion y gestiéon
también hacen parte de este cuerpo normativo, que en la mayoria de aspectos
estd a cargo de la ANE, salvo su asignacion, lo cual sigue en cabeza del
MINTIC, y la asignacién de las bandas de frecuencia para el servicio de
television, en manos de la Autoridad Nacional de Television (ANTV)'32, como
ya se habia mencionado.

La Ley incluye las bases para el régimen de proteccion de usuarios, cuya
expedicion le corresponde a la CRC. Asi mismo, el régimen de proteccion de
los usuarios de comunicaciones se nutre del régimen general de proteccion al

consumidor y sus normas complementarias, en lo no previsto en aquel.

La Ley también consagra unos derechos minimos de los usuarios, por ejemplo,
la posibilidad y libertad de cambiar de proveedor, de recibir informacion clara,
veraz, suficiente y comprobable sobre los servicios ofrecidos, su consumo y
precios, conocer las condiciones pactadas a través de sistemas como call
center, ser informados sobre los cambios de los precios o planes de precios,

previamente contratados, recibir una factura, obtener respuesta efectiva a las

132 A la fecha, (comienzos de 2015) estaba previsto un cambio sobre la funcion de asignar el espectro en
el proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”. En esa ocasion
se propuso que se trasladaria a la ANE la funcidn de asignar el ERE, pero solo para bandas que no sean
para las Telecomunicaciones Mdviles Internacionales (IMT) por sus siglas en ingles. Asi mismo, darle
facultad para expedir normas relacionadas con el despliegue de antenas. Respecto al permiso para el uso
del ERE el cambio propuesto es renovarse de hasta 10 afios y no por el término inicial como lo contempla
la Ley 1341 de 2009. El traslado de la funcién de asignacion a la ANE no se dio.
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solicitudes realizadas al proveedor, reclamar ante los proveedores de servicios

por cualquier medio, cuando considere vulnerados sus derechos®.

Igualmente, la ley de TIC, contempl6 pautas de politica publica para la
promocion del acceso y servicio universal, asi como los mecanismos de
financiacion correspondientes. De forma que se incluye dentro de los principios
orientadores de la Ley, la necesidad de propiciar a todo colombiano el derecho
de acceso a las TIC basicas que permitan el ejercicio pleno de derechos, en
especial el de la libertad de expresion, con énfasis en las personas de estratos

menos favorecidos y poblacién rural34,

Finalmente, la Ley incluye el régimen de infracciones y sanciones'3®, por el
incumplimiento o violacion de las disposiciones legales, reglamentarias,

contractuales o regulatorias en materia de telecomunicaciones, que incluye

133 El articulo 53 de la Ley 1341 de 2009 también incluye los siguientes derechos de los usuarios: a
conocer los indicadores de calidad y de atencién al cliente o usuario registrados por el proveedor de
servicios ante la CRC, a recibir proteccidn en cuanto a su informacién personal, y que le sea garantizada
la inviolabilidad y el secreto de las comunicaciones y proteccion contra la publicidad indebida, en el
marco de la C.P y la ley, proteccidn contra conductas restrictivas o abusivas, trato no discriminatorio. El
usuario tiene a favor, que toda duda en la interpretacion o aplicacién de las normas y clausulas
contractuales dentro de la relacion entre el proveedor y el usuario sera decidida a favor de este Ultimo de
manera que prevalezcan sus derechos. Adicionalmente, es un deber informar al usuario sobre los
eventuales efectos que genera el uso de las TIC en la salud. La ley promueve instancias de participacion
democratica en los procesos de regulacion, control y veedurias ciudadanas para concretar las garantias
de cobertura, calidad y mantenimiento del servicio.

134 E| objetivo es brindar acceso y facilitar el uso de las plataformas de comunicaciéon, en especial de
internet. La politica publica del actual gobierno corresponde al Plan Vive Digital. Se trata de un
ecosistema digital, que se compone de cuatros ejes, asi: infraestructura, servicios, aplicaciones y los
usuarios. Este plan estaba estructurado de manera general con los siguientes proyectos: Usuarios:
Apropiacion de la tecnologia, Generacion de contenidos, Creacién de tecnocentros, Programas de
capacitacion, Régimen de calidad y proteccion al usuario. Aplicaciones: Gobierno en linea, Fortalecer
la Industria T1, Promover aplicaciones y contenidos digitales, Gobierno Usuario y promotor de servicio.
Infraestructura: Conexiones Internacionales, Cobertura red fibra Optica, Internet Movil Infraestructura a
hogares. Servicios: Masificacion de Terminales, Crear régimen convergente, Reducir carga impositiva
y enfocar subsidios. Para consultar esta politica publica se sugiere este link:
http://www.MINTIC.gov.co/portal/vivedigital/612/w3-channel.html

135 Articulos 64 y 65 de la Ley 1341 de 2009.
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multas hasta por 2.000 salarios minimos mensuales legales vigentes
(SMML\/)136137_

El MINTIC tiene, ademas de la facultad general de sancionar por el
incumplimiento de las normas de telecomunicaciones, una particular funcion
para imponer sanciones por las contravenciones a las normas sobre la
interconexion, en concreto, por el incumplimiento de la orden de interconexién
declarada en el acto administrativo de fijacion de condiciones provisionales o
definitivas de acceso, uso e interconexion, asi como aquellos de imposicién de
servidumbre provisional o definitiva de acceso, uso e interconexion. Se trata
de multas diarias hasta por 500 SMMLYV, por cada dia en que incurra en la
infraccion. En este sentido, la CRC tiene la facultad de imponer multas a los
PRST de hasta 250 SMMLYV por incumplimiento del deber de informacion. De
igual manera seran tasadas segun la gravedad de la falta y la reincidencia en

su comision.

Para finalizar, la norma tiene un régimen de transicion integral, para los
operadores de telecomunicaciones, hoy llamados Proveedores de Redes y
Servicios de Telecomunicaciones (PRST)!, y para los usuarios, por medio

136 E| proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo tenia previsto reformar el articulo de sanciones, e
incluir una diferenciacion de las sanciones contra la persona natural y la persona juridica., aumentando
el tope de las sanciones para las personas juridicas hasta 100.000 SMMLYV. Si la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor resulta ser mayor a los 100.000 SMMLYV, la multa sera hasta por el
150% de esta utilidad. Finalmente se modificé el tope de 2.000 a 15.000 SMMLYV para las personas
juridicas.

137 El acto administrativo que imponga una sancion debera incluir la valoracion de los criterios para su
definicién, como la gravedad de la falta, el dafio producido, la reincidencia en la comision de los hechos
y la proporcionalidad entre la falta y la sancién.

138 EJ articulo 68 de la ley 1341 de 2009, contempla que: Los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, podran mantener
sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el término de los mismos, bajo la
normatividad legal vigente en el momento de su expedicidn, y con efectos sdlo para estas concesiones,
licencias, permisos y autorizaciones. De ahi en adelante, a los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones se les aplicara el nuevo régimen previsto en la presente ley. La decision de los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones de acogerse al régimen de habilitacion general
de la presente ley, la cual conlleva necesariamente la terminacién anticipada de las respectivas
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del desmonte gradual del esquema de subsidios y contribuciones
correspondientes a los anteriores servicios publicos de telecomunicaciones

domiciliarios, por un periodo de cinco afios®.

El siguiente aparte, se refiere a la normativa sobre la creacion del Organo
Regulador y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ademas se
proporcionan elementos que en conjunto analizados ofrecen la caracterizacion
de la CRC, y sus peculiaridades organizacionales y funcionales. Ademas, se
incluyen aspectos de caracter normativo, personal y financiero, asi como
particularidades en cuanto sus facultades reglamentarias, regulatorias y

sancionatorias.

2.2La creacién del érgano de regulacién de las telecomunicaciones

en Colombia

Desde la mitad del siglo pasado, el sector de las telecomunicaciones en
Colombia estaba establecido sobre un modelo de gestion monopdlico a nivel
nacional y municipal, y las principales relaciones que ocupaban la atencién
del Estado en este servicio eran entre el operador y el usuario, razén por la
cual, la regulacién se ocupaba de la fijacion de tarifas y de garantizar la calidad

del servicio.

Se afirma que histéricamente los servicios de telecomunicaciones se han

explotado como monopolio natural, debido a que, en primer lugar, estan

concesiones, licencias, permisos y autorizaciones, no genera derechos a reclamacién alguna, ni el
reconocimiento de perjuicios o indemnizaciones en contra del Estado o a favor de este. (...)

1391 a Ley 1450 de 2011, Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos”,
modifico parcialmente el articulo de transicion del régimen de subsidios y contribuciones, que era segin
la Ley 142 de 1994, para servicios de TPBC estratos 1, 2 'y 3, y lo amplio a servicios de acceso a internet
y banda ancha social. En el periodo de transicion los PRST no pagarian la contraprestacion del articulo
36 de la Ley al FONTIC, sino que destinarian los recursos para prestar directamente a los usuarios, los
mencionados servicios.
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destinados a satisfacer una necesidad econémica y social esencial, es decir,
corresponden a un servicio publico; y en segundo lugar, porque son servicios
que exigen grandes inversiones de capital'*® para construir las redes y, en
general, la infraestructura que se constituye en medio y soporte para la

prestacion de los servicios que se brindan al publico4*.

Los dos modelos mas comunes para la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones han sido, por una parte, el suministro por parte del Estado,
en el marco de un monopolio natural; y por otra, la iniciativa privada que
proporciona el servicio y gestiona las redes. Sin embargo, existen casos, como
el de Estados Unidos, donde a pesar de existir un monopolio natural, dicha

prestacion no tiene el caracter de servicio estatal*4?,

El antecedente mas importante de liberalizacion del mercado de servicios de
telecomunicaciones, es el caso de Estados Unidos, que en la década de los
setenta se constituyé en uno de los primeros paises en iniciar este proceso,

donde para la época, la prestacién de los servicios estaba en manos de un

140 En las actividades que requieren un nivel elevado de inversiones, los siguientes conceptos tiene
importancia, por una parte el monopolio natural y por otra las economias de escala.

Monopolio natural: Existe un monopolio natural cuando los costos de produccion son tales que para los
demandantes del mercado es mas barato obtener la produccién de una empresa que de muchas.
Economias de escala: Existen cuando los costos medios de produccion decrecen a medida que el
producto aumenta. La fuente principal de economias de escala son los costos fijos, esto es, los costos en
que debe incurrirse, no importa la cantidad de producto producida. Fuente:
http://decon.edu.uy/~mito/cursos/micro a/Notas%20Monopolio%20Natural.pdf (citado en 18 de febrero
de 2015)

141 MEDINA ORS, Guillermo. «Régimen Juridico de las Telecomunicaciones en los Estados Unidos.»
En: de CREMADES, Javier (Coordinador). Derecho de las Telecomunicaciones, Madrid: La Ley-
Actualidad, S.A, 1997. P4gs. 1165 - 1201. Medina Ors, afirma que una caracteristica fundamental de la
actividad de prestar servicios de telecomunicaciones, es la existencia de una gran masa critica de usuarios
e importantes economias de escala, para poder afrontar las inversiones de capital necesarias. Asi, la
regulacion, la gestion y la financiacion de las telecomunicaciones quedaban en marcadas en el sector
publico.

142 |bidem, P, 1164. El autor Medina afirmé que en el caso del modelo en el cual la prestacién de los
servicios de telecomunicaciones, como monopolio estatal es considerado como parte como un servicio
estatal, tiene como caracteristica encomendar a un organismo de la Administracion, la regulacién del
sector y la explotacion de la infraestructura, la prestacion de los servicios y el suministro de los aparatos
terminales a los usuarios del servicio.
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solo operador'3. Dicho proceso obedecié a varios aspectos, entre otros, la
internacionalizacion de la economia, el desarrollo de las redes y la innovacion

tecnoldgical#.

Dos décadas después, en los Estados Unidos se expidié la nueva Ley de
Telecomunicaciones en el afio de 1996, que abrié un camino de desregulacion
gradual de este sector'*>. Esta norma en cuanto al acceso a las redes,
establecio la obligacion a los titulares de las redes de permitir el acceso en

condiciones justas, razonables y no discriminatorias a cualquier operador.

En la Unién Europea se inicidé un proceso de liberalizaciéon hacia el afio de
1987146, siguiendo el ejemplo de Estados Unidos, de esta manera, los paises
europeos, con el propoésito de garantizar la efectividad de un libre mercado,
dejaron la titularidad estatal sobre los servicios y actividades econémicas de

143 Operador de servicios de telecomunicaciones AT&T. Una sentencia de 1982 rompid el monopolio.
144 MEDINA ORS, Guillermo. Ob. cit

145 E| antecedente normativo de los servicios de telecomunicaciones en los Estados Unidos es el
siguiente: Radio Act de 1912 (regulo el espectro radioeléctrico como medio de trasmision con fines
comerciales), La Communications Act de 1934 (primera ley federal que regulo el sector), la
Communications Act de 1962 ( regulo la prestacion de servicios de telecomunicaciones por medio de
satélites), las Cable Acts de 1984 y 1992 (otorga facultad a la FCC de regular tarifas de los servicios por
cable, y medidas para proteccién de usuarios) y la Telecommunications Act de 1996 (reforma que
buscaba fomentar la inversién privada, promover la competencia, el libre acceso a redes garantizar el
servicio universal. Afirma Medina Ors que esta norma buscaba fomentar una actuaciéon administrativa
flexible y con capacidad de respuesta.

146 CALZADA, Joan y COSTAS, Antén. “La liberalizacién de las telecomunicaciones en Espafia:
control de la inflacion y universalizacion del servicio” de la Universidad de Barcelona.

Para mayor ilustracion, los citados autores en su articulo sobre la liberalizacion de los servicios de
telecomunicaciones manifestaron que: A finales de los ochentas las autoridades europeas iniciaron la
liberalizacion de las telecomunicaciones como reaccion a los cambios iniciados en Estados Unidos y
Japon. Esta reforma europea entré en conflicto con el objetivo espafiol de la universalizacion. Asi,
cuando en 1993 la Comisién Europea establecio que en 1998 se debia liberalizar completamente el
mercado, Espafia primero bloqued la reforma y posteriormente negocié una moratoria de cinco afios
para realizarla. EI Gobierno socialista de Felipe Gonzalez creia que la universalizacion se podia
conseguir mejor a través de la regulacion del monopolio que con la competencia generada por la
liberalizacion.

Fuente: http://www.ub.edu/graap/Calzada/Calzada%20Costas.pdf (citado en 18 de febrero de 2015)
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interés general'*’, asi, las autoridades publicas perdieron facultades de
intervencién directa por lo cual debieron ejercerla de manera indirecta,

intervencidn que para esa época estaba en proceso de construccion.

En este sentido resalta Medina Ors, que en el modelo de gestion en el cual la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones es de titularidad del Estado,
la regulacion, la gestion y la financiacion de las telecomunicaciones se

enmarcan en el sector publico#,

Aunque el concepto de servicio publico entré en crisis, sus defensores lograron
avanzar hacia una teoria en la cual esta categoria teorica, corresponderia a
una intervenciéon publica mas alla de una intervencion habitual, fruto de la
actuacion del poder publico, como lo serian el poder de policia y la potestad
de establecer tributos'*®. De todas maneras, gradualmente, se fueron

estableciendo estos mecanismos, y se redefinieron principios, que pondrian

147 ESTEVE PARDO, José. Op. Cit. Pag. 295. Afirma que el Estado al no ser ya titular del servicio
perdié poderes y facultades que del dominio de estas posiciones se derivaban.

148 Ob. cit. Medina Ors.

149 CASSAGNE, Juan Carlos. EI Resurgimiento del servicio plblico y su adaptacion en los sistemas de
economia de mercado Hacia una nueva concepcion. En: Revista de Administracion Publica, 1996, No
140. P4gs. 95 - 110. Cassagne, nos ilustra como en Argentina el concepto de servicio pablico también
entro en crisis. Afirma que se dio la quiebra del servicio publico como institucion juridica y que el
concepto solo adquiere sentido si se concibe en base a un sistema de gestion privada circunscrito a
aquellas prestaciones vitales de indole econémica que no puedan realizarse bajo un régimen de libertad.
Este autor nos ilustra sobre la evolucion del servicio publico en Argentina, y lo divide en cuatro periodos:
1880 y 1930: la mayoria de los servicios publicos son prestados por empresas privadas, salvo correos y
ferrocarril, teléfonos se prestaba en régimen de concesién. 1930 a 1943: aparecen ideas intervencionistas
y se favorece al Estado frente a los concesionarios. Desde 1946: vino nacionalizaciones de empresas de
servicios publicos. En 1989: Reforma del Estado para liberalizar, vienen privatizacion de empresas
publicas, desregulacién y desmonopolizacion de actividades.
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limites a la intervencion de las autoridades publicas, siempre con el objetivo

de proteger el interés generalt>0 151,

Sobre la nocién de servicio publico, Montero Pascual 152 destaca que esta tuvo
presiones internas y externas: las primeras, por las nuevas condiciones
econOmicas; y las segundas, por la intervencion comunitaria, una vez se
consider6é que toda limitacion al libre mercado, tal como los derechos
exclusivos y las empresas publicas, era un obstaculo en el proceso de
integracion de mercados, pues aunque la legislacion comunitaria no prohibio
tajantemente los monopolios publicos y respet6 la propiedad publica de los
bienes de produccion, si introdujo un juicio juridico que debe ser superado, en

caso dado??3,

150 MONTERO PASCUAL, Juan José. Regulacidn, desregulacion y la Gltima crisis del servicio pdblico.
En: Revista del Derecho de las Telecomunicaciones, Transportes e Infraestructuras. REDETI, nim. 30,
2007. Pags. 41 - 66. Destaca Montero que el objetivo de la redefinicion de los principios por parte del
Consejo de Estado Francés, buscaba afrontar las criticas a la falta de eficiencia y los abusos cometidos
por las autoridades publicas en su intervencion en los mercados, a fin de mantener la vigencia de la
institucién. En resumen, la doctrina del Consejo de Estado giro alrededor de lo siguiente: redisefio de
los principios rectores del servicio publico, aumentar limites para la intervencion publica, distingui6 el
servicio publico del monopolio legal, de la funcién publica y de la gratuidad.

151 CASSAGNE, Juan Carlos. Ob. Cit. P 109. Este doctrinante concluye su articulo proponiendo este
resumen: considera que las nuevas bases de la concepcion del servicio publico se orienta hacia reconocer
que se trata de una tarea privada salvo supuesto de insuficiencia, que el régimen del servicio pablico
debe ser limitado a las actividades primordiales que satisfacen necesidades de naturaleza econémica, asi
mismo a aquellas actividades que el legislativo declare publicatio, y por Gltimo también se caracteriza
por un régimen juridico especial, que incluye prestaciones obligatorias y posibilidad de brindar bases
tarifarias en el contrato respectivo.

152 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. Liberalizacion de las Telecomunicaciones, Servicio Piblico
y Constitucién Econémica Europea. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. Pags. 148 -
157. De la Quadra, afirma: No es algo que éste predeterminado por la naturaleza de las cosas sin mas
la que determina que un servicio publico sea tal, sino la decisidn de quien sea competente de acuerdo
con el ordenamiento para adoptar una decision de ese caracter.

Otras publicaciones del citado autor sobre esta materia: DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. El
Derecho Europeo de las Telecomunicaciones. En: Ordenacion de las Telecomunicaciones, de Carmen
Chinchilla Martin (Directora). Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1997. P4gs. 82 - 86; y DE
LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. La Liberalizacion de las Telecomunicaciones: Elementos Esenciales
y Nuevo Marco Regulatorio Comunitario. En: Aspectos Juridicos de las Telecomunicaciones-Cuadernos
de Derecho Judicial V1, de De la Quadra-Salcedo, Tomas (Director). Madrid: Consejo General del Poder
Judicial -Centro de Documentacion Judicial, 2003. P4gs. 50 - 77.

13 MONTERO PASCUAL, Juan José. Op. Cit. Pag. 55. El citado autor afirmd: Este juicio es una
novedad de gran importancia, pues por primera vez existe un limite bien definido a la intervencion
estatal en la economia.
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Sin embargo, en el caso de Espafia, cuyo periodo de liberalizacién se
desarrollo entre 1987 y 1993, se tuvieron en cuenta los efectos que dicho
proceso podria generar para los intereses nacionales relacionados con
objetivos generales de politica interna. Por tal razén, Espafia solicité una
moratoria que le permitiera obtener un plazo para aplicar las decisiones
comunitarias, debido a que los temores giraban en torno a que se afectara la
universalizacion del acceso al servicio y la necesidad de reducir los precios

de las telecomunicaciones, a fin de controlar la inflacién1®4.

Frente a este tema, De la Quadra recalc6 que es la toma de decisiones, y no
la naturaleza de las cosas, lo que puede llevar a concluir que un servicio
publico se liberalice o no. Para efectos de explicar la afirmacion anterior, trajo
a colacién un ejemplo de la telefonia vocal, el cual era un modelo de servicio
publico hasta 1993 y que fue liberalizado sin atender a su naturaleza.
Adicionalmente, el citado autor afirmé que es necesario devolver al ambito de
la decision politica lo que le pertenece, lo cual ayuda ademas a entender el
papel que le corresponde a los 6rganos politicos de la comunidad y a los
Estados!®.

Aunado a lo anterior, la decisibon del modelo regulatorio de las
telecomunicaciones en Espafia, se dio bajo la linea de promover la
competencia interplataformas tecnolégicas'®®, con el fin de favorecer la
inversion en redes propias, no obstante, se optd por un modelo de
competencia intraplataforma que favorecio el acceso a la red del operador

Telefdonica, con el proposito de asegurar rapidas reducciones de precios. Sin

154 |bidem. Pég. 3.

1% DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. Ob. Cit. 156y 157

1% MONTERO, Juan José. Op. Cit. Pag. 25. La competencia inter-plataforma quiso fomentar la
inversion, la competencia tecnoldgica y el bienestar a largo plazo.
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embargo, este aspecto no trajo los resultados esperados, pues no se presento
disminucién en los precios a los consumidores, y ademas, se afirmo6 que en

cierta medida ponia en riesgo el proceso de liberalizacion.

En Colombia, la Constitucion Politica establecid expresamente que los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, cuyo deber
es asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio

nacional®’.

En el marco de la Constitucién, la ley consagré al servicio de
telecomunicaciones como un servicio publico, cuya gestion puede ser
realizada directamente por el Estado, o indirectamente, a través de los
particulares, pero siempre bajo la titularidad estatal anteriormente

mencionadal®s,

El modelo de gestién cambio hacia la competencia, y como lo manifest6 Pardo,
a propasito del analisis sobre estos servicios en Estados Unidos, se advierte
un nuevo eje, una nueva dimension, que toma en consideracion las relaciones
y correlaciones entre operadores'®®, en el cual se presentaran situaciones de

concurrencia y de tension entre las partes.

157 Elarticulo 365 de la C.P hasido interpretado de diferentes formas por los doctrinantes colombianos.
En particular, Alberto Montafia considera que el titular del servicio publico es el que lo presta, pues una
interpretacion diferente seria contraria a la liberalizacion consagrada en la Constitucién. Obra ya citada.
18 | a Ley 72 de 1989, por la cual se definieron conceptos y principios sobre la organizacion de las
telecomunicaciones en Colombia, y el régimen de la concesidn de los servicios, en el articulo 5 consagré
expresamente que las telecomunicaciones era un servicio publico que el Estado prestaria directamente o
a través de concesiones que podra otorgar en forma exclusiva, a personas naturales o juridicas
colombianas, reservandose, en todo caso, la facultad de control y vigilancia.

19 ESTEVE PARDO, José. La regulacion de industrias y public utilities en los Estados Unidos de
América. Modelos y experiencias. En: MUNOZ MACHADO, Santiago y ESTEVE PARDO, José
(Directores). Derecho de la Regulacién Econémica. I. Fundamentos e Instituciones de la Regulacion,
Madrid: IUSTEL, 2009. Pags. 293 - 347.
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Se considera que en el modelo de gestion de competencia es donde mayor
fuerza tiene la actividad de regulacion, y en el cual se abre un nuevo frente, en
el que donde posiblemente adquiere mayor consistencia la actividad
reguladora, cuya mision, en un mercado que no es perfecto, se concentrara
en aguellos espacios donde no se logra garantizarla y que ameritan
intervencion'®, Injerencia que puede estar dada por medidas regulatorias,
respecto a la relacion de los operadores, el acceso a las redes, la interconexion

y la reventa de servicios, entre otros.

En particular en el caso de la interconexion, en la época de los afios setenta 'y
ochenta en el sector de las telecomunicaciones, existia el grupo de los
operadores de larga distancia y los operadores locales, cuyas redes tenian

configuraciones diferentes, y ademas restricciones!®,

Hoy la obligacion de interconexién en las telecomunicaciones es reciproca, y
permite el interfuncionamiento de estas para que se dé la interoperabilidad de
los servicios. Ya desde el anterior estatuto de las telecomunicaciones, el
Decreto-Ley 1900 de 1990, consagré que las redes tenian que ser totalmente

compatibles entre si y con las otras redes a las cuales se conectaban, de tal

160 E| citado autor considera que las relaciones entre operadores es intensa, conflictiva y compleja, donde
el tema que méas genera conflicto es el acceso a redes, la interconexion, y en parte los retos de la
desagregacion de actividades unbundling para introducir competencia entre operadores en los segmentos
en que resulte posible.

161 Como ejemplo, en los Estados Unidos, la FCC exigi6 la obligacion general de interconexion de las
redes locales con las de larga distancia. En la ley de Telecomunicaciones de 1996, se consagro en la
Parte 1l sobre el Desarrollo de Mercados Competitivos, en la Seccién 251. Sobre la Interconexion, que
incluye en el literal (a) Deber General de los Carriers de Telecomunicaciones. La obligacion para cada
uno de los carriers de telecomunicaciones de realizar conexiones directas o indirectas con instalaciones
y equipos de otros carriers de telecomunicaciones. Para mayor ilustracion, se trascribe la Seccién 03 de
la citada ley, en la cual se consagra el concepto de Carriers: define a cualquier proveedor de servicios
de telecomunicaciones, excepto que este término no incluye agregados de servicios de
telecomunicaciones (de acuerdo con la seccion 226). Esta considera que un  carrier de
telecomunicaciones debera ser tratado como un carrier publico Gnicamente hasta el grado en que se
vea comprometido o involucrado en la prestacion de servicios de telecomunicaciones, a menos que la
Comision determine si la prestacion de servicios satelitales méviles o fijos debera recibir el tratamiento
de un carrier puablico.
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forma que se comportaran como una red Unica de cubrimiento nacional con un

uso transparente para cualquier usuario'62,

Por otra parte, como ejemplo de medida regulatoria dentro de las relaciones
entre los operadores, por motivo de la prestacion del servicio y los altos costos
que implica el suministro a diferentes zonas del pais, se puede llegar a obligar
a un operador a vender sus servicios a usuarios diferentes de los finales, como

bien pueden ser, posibles comercializadores®3,

A continuacion, en particular se revisaran los antecedentes de la Comision de
Regulacion que fue creada en un sector liberalizado al inicio de la década de

los afios noventa.

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones nace a raiz del Decreto
2122 de 1992 expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas por el articulo transitorio 20 de la
Constitucion Nacional, en el cual se le autorizaba suprimir, fusionar o

reestructurar entidades de la rama ejecutiva.

162 Articulo 26 del Decreto-Ley 1900 de 1990.

163 ESTEVE PARDO, José. Op.cit., Sobre la reventa de servicios de telecomunicaciones en los Estados
Unidos: “Se disponia ya de experiencias desde 1976 cuando la Federal Communications Commission
(FCC) elimind la prohibicion de reventa de los servicios prestados por la compafiia monopolista,
American Telegraph & Telephone. Aparecieron asi compaifiias de revendedores, “resellers”, que
adquirian servicios a bajo precio, por las grandes cantidades y proporciones de su demanda, para luego
revenderlos a pequefios usuarios finales. Esta practica fue validad por la Federal Communications
Commission, al entender que con ella se reducian las barreras de entrada en el segmento de
comunicaciones a larga distancia y ello a través de dos vias fundamentales. Primero, reducia las
exigencias de capital necesarias para nuevos entrantes que podrian ofrecer servicio regional e incluso el
de alcance nacional sin necesidad de construir sus propias estructuras e infraestructuras. Segundo,
reducia los incentivos de AT&T para imponer precios discriminatorios al dar garantias a los nuevos
entrantes de que seran capaces de competir con razonables posibilidades de éxito (...) Mas tarde, la
Telecommunications Act de 1996 que en su seccidn 251 impone a los grandes operadores, que disponen
de redes de gran alcance, la obligacion de permitir a otras compafiias la reventa de sus servicios y a esas
compafiias deben ofrecerles precios razonables y no discriminatorios. De esta forma las obligaciones de
reventa o reseale se presentan como una formula introducida por el propio Legislador —junto con las de
igualdad de acceso a redes y las relativas al unbundling- para potenciar la competencia sobre todo en el
admbito local y en el nivel de servicio mas proximo al usuario.”
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Este Decreto cred la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT),
como una unidad administrativa especial sin personeria juridica, dentro de la
estructura administrativa del Ministerio de Comunicaciones. El objetivo de esta
entidad era regular y promover la competencia para que las operaciones
fueran econdmicamente eficientes, no implicaran abuso de la posicion
dominante y produjeran servicios de calidad. La Comisién remplazé la Oficina

de Regulaciéon que existia en el Ministerio de Comunicaciones.

El Decreto 2122 de 1992, le otorg6 a la CRT, facultades para proponer reglas
de comportamiento diferenciales para los distintos operadores que intervienen
en la prestaciéon de una misma clase de servicio, segun su posicion en el
mercado. También, se le dieron poderes para prevenir toda practica restrictiva

de la competencia en el sector de las telecomunicaciones.

Asi mismo, la Comision tenia poder para definir los indicadores y modelos de
evaluacion de la eficiencia de la gestion de las empresas de servicios de
telecomunicaciones. Y desde el inicio, el Regulador tuvo facultad para
proponer y dar las soluciones de caracter administrativo a los conflictos que se
presentaban entre operadores de servicios de telecomunicaciones, en
aguellos casos en que se requiriera la intervencion del Ministerio de
Comunicaciones para garantizar los principios de libre y leal competencia en

el sector y de eficiencia en el servicio*.

164 Para mayor ilustracion, otras de las potestades de la Comision desde su inicio: (...)

5. Fijar las tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones y cuando lo considere necesario,
establecer formulas que administren los operadores para la fijacion de las tarifas de los servicios
publicos de telecomunicaciones e interconexiones. La Comision podra establecer el régimen de libertad
o libertad vigilada o sefialar cuando hay lugar a que la fijacion de las tarifas sea libre.

6. Adoptar los mecanismos de contabilidad que deban desarrollarse en el sector de telecomunicaciones.
7. Establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de servicios de telefonia
basica de larga distancia nacional e internacional, de acuerdo con las autorizaciones del Ministerio de
Comunicaciones en los términos del numeral 16 del articulo 1o. del presente Decreto, para utilizar la
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Este Decreto aplicaba para todos los operadores de telecomunicaciones,
aspecto que cambid posteriormente con la Ley 142 de 1994, que lo limitd, pues
antes de la expedicion de la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, esta
norma incluia a todos los operadores de telecomunicaciones, segun el
Decreto-Ley 1900 de 1990165,

Ahora bien, en 1994 nace la Comision de Regulacion de las
Telecomunicaciones creada por la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, y
aunque ya venia desde 1992, esta norma contempl6 su creacion y derogé los
articulos 2, 3 y 4 del Decreto 2122 de 1992, que se referian a la creacion,

integracion y funciones de la Comision.

red de telecomunicaciones del Estado, asi mismo fijar los cargos de acceso y de interconexién a esta
red.

8. Reglamentar la concesiéon de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de telefonia
basica de larga distancia nacional e internacional, asi como proponer las correspondientes tasas,
derechos o tarifas que debe pagar el concesionario por la concesion.

9. Establecer, de acuerdo con el trafico cursado, cargos especiales en las tarifas de servicios de telefonia
basica de larga distancia nacional e internacional los cuales ingresaran al Fondo de Comunicaciones
del Ministerio para fomentar programas de telefonia social dirigidos a las zonas rurales y urbanas con
altos indices de necesidades basicas insatisfechas y a la Tesoreria General de la Republica, de acuerdo
con la distribucién que apruebe el Consejo Nacional de Politica Econoémica y Social.

10. Someter a consideracion del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES, la
distribucién de los ingresos por concepto de las tarifas de concesiones de servicios de telefonia mévil
celular y de servicios de larga distancia nacional e internacional, para que éste determine la parte que
deba destinarse a los objetivos y programas del mismo fondo y la parte que se destinara a la Tesoreria
General de la Nacion.

11. Sefalar criterios y normas relativas a la proteccion de los derechos de los usuarios, normas de
facturacion, comercializacion y demas asuntos relativos a la relacion de las empresas con los usuarios
de servicios de telecomunicaciones.

12. Denunciar ante la Superintendencia competente las practicas contrarias a las normas sobre
proteccion de la competencia, en que se vean involucrados quienes estén relacionados directa o
indirectamente con la prestacion de los servicios publicos regulados.

13. Dictar sus estatutos y reglamento y someterlo a la aprobacion del Gobierno Nacional.

185 por esa época a la Comisidn por ese mismo afio y como consecuencia del articulo 20 transitorio de la
C.P. ya citado, le fue trasladada la funcién de controlar y fiscalizar las tarifas, fijar precios, y determinar
la metodologia.
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La ley contempl6 su transicion, y para el efecto ordend que la antigua Comision
siguiera operando y ejecutando su presupuesto hasta que entrara en

funcionamiento la nueva Comision, que estaba creando la Ley 142 de 1994.

En particular, el articulo 69 de la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, sobre
la organizacion y naturaleza de las comisiones cre6 la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones como una unidad administrativa especial, con
independencia administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de
Comunicaciones. Asi mismo, esta norma cre0 las comisiones de regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico, adscrita al Ministerio de Desarrollo
Econdmico, y la Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible,

adscrita al Ministerio de Minas y Energia.

Las funciones de la Comisién fueron otorgadas por delegacion del Presidente
de la Republica, quien tiene a cargo sefalar las politicas generales de
administracion y el control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios,

conforme al articulo 370 de la Constitucion Political®8.

Ahora bien, el articulo 69 mencionado fue demandado por considerarse que
violaba el articulo 370 de la Constitucién Politica, con el argumento de que el
Congreso no tenia facultad para crear las Unidades Administrativas
Especiales, llamadas comisiones de regulacion. Frente a eso, la sentencia C-
1162 de 2000 de la Corte Constitucional'®’, declar6 exequible el articulo 69, y
en cuanto al paragrafo, que contemplaba que cada comision seria competente

para regular el servicio publico respectivo, se pronuncié con una exequibilidad

186 Articulo 370 de la Constitucion Politica: Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion ala ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control,
la inspeccidn y vigilancia de las entidades que los presten.

167 Sentencia, de la Corte Constitucional C-1162 del 6 de septiembre de 2000. Referencia: expediente
D-2863 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



89

condicionada donde la Corte manifestdé que solo seria exequible en los
términos de ese fallo, de manera que bajo otra interpretacion dicho precepto

seria inconstitucional.

La Corte encontr6 una interpretacién del articulo 69 de la citada Ley, que
resulta acorde con el ordenamiento superior y, en consecuencia, lo declaré
constitucional, bajo el entendido de que la facultad reguladora asignada a las
comisiones se debia ejercer sélo respecto de las materias expresamente
sefialadas en el primer aparte del articulo 370 de la Carta, es decir, con
sujecién a la ley, las politicas generales de administracion y control de

eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

Y reiterd la Corte que no se trataba de funciones legislativas, o de atribuciones
de creacion de normatividad paralela a la ley, o encaminadas a cubrir sus
vacios, ni tampoco de una sustitucion de la propia ley ni de la potestad

reglamentaria, exclusiva del Presidente de la Republica.

Al respecto, Montafia resalta que de manera acertada la Corte en una decision
posterior, Sentencia C-150 de 2003'%8 parte de la consideracién general “de
qgue la regulacién le corresponde al Estado” y que partir de alli se abre la
posibilidad de que las funciones normativas de las comisiones puedan ser

asignadas por parte del legisladort69170,

168 Sentencia de la Corte Constitucional C-150 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda

169 MJONTARNA PLATA, Alberto. El Concepto de Servicio Pablico. Ob. cit. P4g149. Otra publicacién
de este autor sobre el tema: MONTANA PLATA, Alberto. Manifestaciones normativas de las
comisiones de regulacion de servicios publicos. En: Revista Contexto No 14. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2002. Pag. 58. Al respecto afirmo6 que “es trascendental el posicionamiento que
en los afios venideros deben adquirir las comisiones perfilandose como administraciones altamente
técnicas y responsables de las tareas que les competen, con actuaciones eficaces y en economia. Una
administracion puablica que cumpla con estas expectativas, podra irse abriendo espacios inclusive
normativos, siempre que sus actuaciones encuentren la necesaria legitimidad que otorgan los
destinatarios de sus decisiones, es decir los ciudadanos.”

170 GONZALEZ LOPEZ. Tesis. Ob. cit. Pag. 674. Estas conclusiones hacen parte del trabajo de la
Tesis Doctoral de Gonzalez Lopez, presentada en el afio 2013, época para la cual ya se contaba con la
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3. Laestructuray los fines del Ente Regulador

El caracter técnico y especializado que ha caracterizado al Regulador, se
constituye en condicidn necesaria para lograr una efectiva gestion, tanto en
las tareas con funciones técnicas como frente a las funciones administrativas.
Como lo ha afirmado la Corte Constitucional, de la adecuada preparacion y de
la idoneidad profesional, moral y técnica de los aspirantes a desarrollar una
funcién publica, depende el éxito de la gestidn. Las funciones de una autoridad
de regulacion tienen una importancia especial en el desarrollo de los fines del
Estado y por ello, la responsabilidad inherente al desempefio es mayor a la de

otros cargos'’™.

3.1Composicion de la Comision de Regulacion de Comunicaciones

Desde el nacimiento del Regulador fue tenido en cuenta el grado de
conocimientos y experiencia de los miembros de la junta que lo conformaria.
Desde el Decreto 2122 de 1992 estaba previsto que tres de sus miembros

serian expertos de dedicacién exclusiva y con un periodo de dos afios.

Ley de TIC, que otorg6 directamente funciones a la CRC, entre ellas la potestad reglamentaria. Al
respecto destaco: “S. La potestad reglamentaria especial de las comisiones se caracteriza por su caracter
secundario, residual, limitado al campo de aplicacion y contenido que le atribuya la ley, en desarrollo
del principio de competencia, por su sujecion al bloque de legalidad y por la inderogabilidad singular de
sus reglamentos. 6. La potestad reglamentaria especial no impide o desconoce la potestad reglamentaria
general (PRG) asignada al Presidente de la Republica, y debe ser consonante con la reserva de ley
constitucional y con su contenido minimo, a partir de determinados supuestos”. Asi mismo concluyd
que hay espacios propios del regulador, pues “En los espacios reservados o limitados por el legislador a
la regulacién y a su instrumento normativo, los reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica
u otras autoridades no prevalecen. Lo anterior, siempre y cuando el reglamento especial se mueva dentro
del ambito que le haya otorgado o reservado la ley, y que en lo no reservado respete el ambito del
reglamento general”.

11 Corte Constitucional. Sentencia C- 403 del 27 de mayo de 2010. M.P. Maria Victoria Calle.
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El Ministro de Comunicaciones era parte de la junta, y podia delegar su
participacion en el Viceministro de Comunicaciones, asi mismo, el Presidente
de la Republica contaba con dos representantes que debian tener la calidad
de funcionarios publicos. En total, la junta estaba conformada por seis

miembros.

Luego laLey 142 de 1994, establecio que la estructura organica de la Comision
estaria compuesta por un Comité de Expertos Comisionados, integrado por el
Ministro respectivo o su delegado, quien la presidiria, y tres expertos
comisionados de dedicacion exclusiva, designados por el Presidente de la
Republica para periodos de tres afos, reelegibles y no sujetos a las
disposiciones que regulan la carrera administrativa. Uno de los expertos
comisionados, ejerceria las funciones de coordinador de acuerdo con el
reglamento interno, en forma rotatorial’?2. Asi mismo, hacia parte de la
Comision, el Director del Departamento Nacional de Planeacion y el
Superintendente de Servicios Publicos o su delegado, quienes asistirian con

voz solamentel’s,

Posteriormente, la Ley 1341 de 2009 consagré que la Comisién estaria
compuesta por el Ministro de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones quien la presidiria, el Director del Departamento Nacional de
Planeaciéon o el Subdirector como su delegado, y tres comisionados de
dedicacion exclusiva, para periodos de tres afios no sujetos a las disposiciones

que regulan la carrera administratival’4.

172 |_a norma prevé que al repartir internamente el trabajo entre los Comisionados, se procure que todos
tengan oportunidad de prestar sus servicios respecto de las diversas clases de asuntos que son
competencia de la Comision.

173 Respecto al periodo de los expertos, se tenia previsto que el Presidente no podria reemplazar sino uno
de ellos. Y que el periodo seria prorrogado por dos afios para aquellos que no fueron reemplazados.

174 La estructura de la Comision fue modificada por el Decreto 089 de 2010, el cual derogé el Decreto
1130 de 1999.
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Es posible considerar que la participacion de un ministro en la composicion de
la Comisidn, es un aspecto que va en contra de la independencia y autonomia
del organismo, que por ser de caracter especializado puede resultar
influenciado al tener dentro de sus miembros, un perfil eminentemente politico,
ademas con asistencia obligatoria y con poder de veto. Sobre esta
conformacion, la Ley del Plan Nacional de Desarrollo del 2014-2018, ajust6 el
marco regulatorio de la Comision y modific6 su composicion ampliando el
periodo de los comisionados a cuatro afios y eliminando la presidencia del
Ministro para realizar la sesiones en la Comision y permitiendo tomar

decisiones con la mayoria simple de sus miembros’.

Las leyes que han regulado a la Comisibn han contemplado como
caracteristica su independencia y autonomia. Su independencia
administrativa se circunscribe a que sus actos no son revisables por otra
autoridad administrativa, lo que implica que solo los actos de contenido
particular serian revisables, por medio del recurso de reposicidén ante la misma
Comisiéon. Asi mismo, se consagré para este organismo una independencia
técnica que se refiere a que las decisiones de este organismo no estan sujetas

a examen de caracter técnico por parte de otras entidades.

Respecto a la independencia patrimonial, la Comision tiene un patrimonio, un
presupuesto y una contabilidad independientes del Ministerio al cual esta

adscrito, y dispone de esos recursos para el cumplimiento de sus funciones?’®.

175 | ey 1753 de 2015. Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.
Articulo 207 denominada “Ajuste del Marco Regulatorio de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones”.

16 CARRASQUILLA VILLEGAS, Lorenzo. La Ley de TIC y la regulacion de las Telecomunicaciones:
La Comision de Regulacion de Comunicaciones. En: Comentarios a la Ley de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones-TIC (Ley 1341 de 2009), Bogota, Editorial Universidad Externado
de Colombia, 2010. P&gs. 525 — 527.
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La Ley 142 de 1994 contemplaba que los costos del servicio de regulacion de
esta entidad serian financiados con los recursos que procederian de cada
contribucion de los operadores sometidos a esta, que no podra ser superior al
1% del valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido
a regulacion de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el que
se haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion

de la Comisiont’”’.

La Ley 1341 de 2009 establecio un tope del uno por mil para una contribucién
que estaria a cargo de los proveedores sometidos a la regulacion, para
recuperar los costos del servicio de las actividades de la regulacion sobre sus

ingresos brutos por la provisién de sus redes y servicios!’8.

3.2La proteccion de los usuarios y la garantia de la libre y leal

competencia

Los objetivos a cumplir por el regulador de las telecomunicaciones han estado
directamente relacionados con la importancia de promover la competencia en
el sector, para que las relaciones entre los operaciones sean econémicamente
eficientes, y que la posicion dominante que pueda detentar alguno de los
proveedores de servicios, segun el segmento que se sea, no impliqgue un

abuso frente a los otros ni frente a los usuarios. Asi mismo, respecto de estos

177 Articulos relacionados: 72, 84, 85 de la Ley 142 de 1994. La Comisidn esta sometida a las normas
organicas del presupuesto general de la Nacion, y a los limites anuales de crecimiento de sus gastos que
sefiale el Consejo de Politica Econdmica y Social. El presupuesto es aprobado por el Gobierno Nacional.
Respecto al manejo de los recursos de la Comision, la ley autorizé la celebracidn de contratos de fiducia,
para manejar los recursos provenientes de las contribuciones de las entidades sometidas a la regulacién
de este organismo y los que se recauden de las ventas de sus publicaciones.

178 Excluye terminales.
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altimos, vela porque se incremente su bienestar y busca que sean

destinatarios de servicios de calidad.

Ahora bien, cuando nacié la Comision en el afio de 1992, el objetivo estaba
orientado a regular y promover la competencia para que las operaciones
fueran econdmicamente eficientes, no implicaran abuso de la posicion
dominante y, correlativamente, para que los operadores produjeran servicios
de calidad. En la citada norma no se incluyé expresamente una funcién, que
luego fue plasmada en la Ley 142 de 1994, consistente en regular los
monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia

no fuera posible!’®.

Luego, con la expedicion de la Ley 1341 de 2009 se reiteraron los fines que ya
estaban plasmados en el Decreto 2122 de 1992, en la Ley 142 de 1994 y se
sumo la finalidad de regular los mercados de las redes y de los servicios de

comunicaciones8o,

En conclusién, dentro de los objetivos misionales de la CRC esta promover la
libre y leal competencia, y la inversion en el sector de las TIC, en un marco
regulatorio convergente, cuya meta es maximizar el bienestar social y la

proteccion de los derechos de los usuarios®®,

179 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994

180 | a Ley 142 de 1994, en lo que tiene relacion con el sector de las telecomunicaciones, ya no aplica, y
por lo tanto rige la Ley 1341 de 2009, actual estatuto de las telecomunicaciones. Lo anterior, salvo lo
establecido en los siguientes articulos, el articulo 4 sobre el caracter esencial de los servicios publicos
relacionado con el derecho a la huelga, articulo 17 sobre la naturaleza juridica de las empresas, el
articulo 24, sobre el régimen tributario, y el titulo tercero, articulos 41, 42 y 43 sobre el régimen laboral.
181 E| regulador tuvo un cambio de denominacion de Comision de Regulacién de Telecomunicaciones,
a Comisién de Regulacion de Comunicaciones, ademas justificado teniendo en cuenta que este
organismo seria el Organo Regulador de los servicios postales también.
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La Comision tiene previstos como objetivos estratégicos, el prevenir y corregir
las fallas de mercado, promover la comparticién y apoyar el despliegue de
infraestructura del sector TIC, reconocer y entender el comportamiento de los
usuarios en un ambiente de convergencia tecnoldgica, fomentar la calidad en
la prestacion de los servicios, facilitar la innovacion en la oferta de servicios,
contenidos y aplicaciones TIC, y resolver controversias de manera oportuna

entre los operadores.

La Comision, entonces, es una agencia técnica especializada que posee y
ademas recauda informacion de calidad, vigente e historica que le permite el
conocimiento adecuado del sector, y propone una regulacién de vanguardia y

convergente.

Igualmente, dicha entidad, por medio de la intervencién ex ante, puede
imponer obligaciones a los operadores para proteger a los operadores que
estan presentes en el mercado, asi como tratar de garantizar una mayor
seguridad a los operadores nuevos, en aras de promover de la competencia,
como uno de los fines identificados.

En cuanto a la proteccion de los derechos de los usuarios, la Comision de
Regulacion de Comunicaciones hace una propuesta de valor, que tiene como
objetivo maximizar la satisfaccion de los usuarios, su bienestar social, y

generar un impacto sectorial, en beneficio de la sociedad.

También, con el fin de salvaguardar el interés general, puede imponer
obligaciones a los operadores de un mercado con el fin de lograr la

universalidad de servicios basicos'®2. En suma, la intervencién que ejerce la

182 Ejemplo garantizar el acceso a internet de banda ancha, a los estratos sociales con menor poder
adquisitivo.
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Comision por medio de la regulacion puede alcanzar objetivos de interés

general definidos democraticamente!8s,

Continuando, los principios orientadores de la Ley 1341 de 2009, sobre la
prioridad del acceso a uso de las TIC, la libre competencia, el uso eficiente de
la infraestructura y los recursos escasos, la proteccion de los derechos de los
usuarios, la promocion de la inversion, la neutralidad tecnoldgica, el derecho a
los servicios basicos de TIC y la masificacién del gobierno en linea, son la guia
para que la Comision de Regulacién de Comunicaciones y demas organismos
del sector, cumplan con su mandato, sumado a los fines sobre la intervencién
del Estado en el sector de las TIC'®4, dentro de los cuales esta propiciar
escenarios de libre y leal competencia, incentivar la inversion actual y futura
en el sector de las TIC, permitir la concurrencia al mercado, con observancia
del régimen de competencia, bajo precios de mercado y en condiciones de

igualdad*®.

De manera que las funciones de esta entidad continuaron bajo la misma linea
que contemplaba la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, fundadas en la
premisa de promover la competencia, evitar el abuso de posicion dominante y
regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones, con la
finalidad de prestar servicios que sean econdomicamente eficientes, y reflejen

altos niveles de calidad.

La Ley 1341 de 2009 fortalecié el eje de regulacion sectorial de las
telecomunicaciones, y concentr6 en la CRC las facultades para definir un

marco regulatorio uniforme para todos los servicios de comunicaciones.

183 MONTERO, Juan José. Ob. cit. P4g. 101. En “Regulacién econdémica y Derecho de la competencia”
184 Articulo 4 de la Ley 1341 de 2009

185 |_a actual Comision de Regulacién de Comunicaciones, se conservd como una unidad administrativa
especial, adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Articulo 19 de
la Ley 1341 de 20009.
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Ademas, le dio la potestad de proponer reglas de comportamiento
diferenciales segun la posicion de los proveedores, previa determinacion de la

existencia de una falla en el mercado.

Para cumplir estas tareas, la Comision debe adoptar una regulacion que
incentive la construccion de un mercado competitivo que desarrolle los
principios orientadores de la presente Ley, en especial, los que se enunciaran

a continuacion dentro del marco de sus obligaciones.

El articulo 2 de la Ley, establecio el principio de Prioridad al acceso y uso de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, segun el cual, el
Estado, y en general todos los agentes del sector de las TIC deben colaborar
dentro del marco de sus obligaciones, para priorizar el acceso y uso a las TIC
en la produccion de bienes y servicios, en condiciones no discriminatorias en

la conectividad, la educacion, los contenidos y la competitividad.

La Libre competencia también es un principio que orienta y promueve que el
Estado propicie escenarios de libre y leal competencia que incentiven la
inversién actual y futura en el sector de las TIC y que permitan la concurrencia
al mercado, con observancia del régimen de competencia, bajo precios de
mercado y en condiciones de igualdad, sin privilegios a favor de unos

competidores en situaciones similares a las de otros.

El Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos, fomenta el
despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provision de redes de
telecomunicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan prestar. Sumado
a lo anterior, la ley contempla que dentro del &mbito de sus competencias, las
entidades del orden nacional y territorial estan obligadas a adoptar todas las

medidas que sean necesarias para facilitar y garantizar el desarrollo de la
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infraestructura requerida, sin deteriorar el patrimonio publico y el interés

general.

Asi mismo, corresponde a la mision de la CRC, en desarrollo de los principios
de intervencién de la Constitucion Politica, lograr los siguientes fines!s®
proteccion de los derechos de los usuarios, promover la oferta de mayores
capacidades en la conexion, transporte y condiciones de seguridad del servicio

al usuario final, e incentivar acciones de prevencién de fraudes en la red.*®’

También, como ya se ha indicado, la CRC debe promover y garantizar la libre
y leal competencia, y evitar el abuso de la posicibn dominante y las practicas
restrictivas de la competencia. Asi mismo, garantizar la interconexion y la
interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones y el acceso a los
elementos de las redes e instalaciones esenciales de telecomunicaciones
necesarios para promover la provision y comercializacion de servicios,

contenidos y aplicaciones que usen TIC.

3.3Referencias en el Derecho Comparado sobre estructura y
funciones de las autoridades de regulacion de las

telecomunicaciones

En este aparte se abordaran instituciones de otros paises que facilitaran mayor
ilustracion, y que se ha considerado pertinente su referencia por encontrarse
aspectos relevantes sobre las potestades generales del Regulador, y en
especial, sobre la funcion de resolucién de los conflictos entre operadores.

186 Articulo 4 de la Ley 1341 de 2009.
187 | bidem.
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En primer lugar, se tratara el caso de Espafia por ser un referente para
Colombia en cuanto al cambio de modelo de gestion, por el proceso de
liberalizacidon del sector, el cambio normativo, y por encontrarse con un nuevo
ordenamiento de las telecomunicaciones expedido en el 201488, sumado a
las directivas de la Unidn Europea que rigen en estas materias para todos los
paises de esa comunidad. Posteriormente, se abordara el desarrollo del tema
tomando como referente la FCC de Estados Unidos, como organismo cuyo
antecedente con la Interstate Commerce Commission (ICC) fue tomado como

modelo de futuras instancias reguladoras!8%,

3.3.1 Espafa: Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) y Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC). Peculiaridades organizacionales y

funcionales.

Se hara referencia a las funciones que tenia la CMT, segun la Ley 32 de 2003,
Ley General de Telecomunicaciones, que estuvo vigente hasta el afio 2014.

188 E| Decreto-Ley 1900 de 1990, anterior estatuto de telecomunicaciones tiene gran similitud con la Ley
de Telecomunicaciones de Espafia de 1987 (Ley 31 de 1987). Las telecomunicaciones como servicio de
titularidad estatal, la clasificacion de los servicios, y el recurso publico radioeléctrico, entre otros
aspectos.

189 BOTERO CIFUENTES. Ob. Cit. Pag. 609. En este sentido afirma que: “Los origenes de la FCC y
de la CRC (antes CRT) se dan dentro de dos marcos muy diferentes. En Estados Unidos, un monopolio
privado y en Colombia un monopolio estatal. Adicionalmente, la apertura a la competencia de ambos se
realizé de manera diferente y a diferentes momentos. Sin embargo, como pudo constatarse, las reformas
al sector de las telecomunicaciones en Colombia, en especial la iniciada con la Ley 1341 de 2009, cierran
poco a poco la brecha existente entre los avances realizados por Estados Unidos en materia de
competencia, al menos en los puntos fundamentales como la eliminacion de barreras a la entrada,
derechos y obligaciones de interconexidn, funciones de las comisiones de regulacidn, entre otras”.

190 Epy este sentido afirmé Esteve Pardo: “La ICC constituye asi el arquetipo de las modernas agencias
y se tom6 como modelo para otras instancias reguladoras dotadas de la facultad de determinar y definir,
mediante normas o mediante decisiones singulares, derechos y obligaciones de los particulares y las
empresas”. ESTEVE PARDO, José. La Regulacion de Industrias y Public utilities en los EEUU. En:
Derecho de la Regulacion Economica. Tomo | Fundamentos e Instituciones de la Regulacion, de Mufioz
Machado, Santiago y Esteve Pardo, José (Directores). Madrid: IUSTEL, 2009. Pags. 300-301.
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En el referido cuerpo normativo se desarroll6 el nuevo estatuto de
telecomunicaciones, al cual haremos referencia toda vez que permite el

analisis comparado de las instituciones juridicas.

Asi mismo, se hara un acercamiento a la Ley 3 de 2013, que cre6 un nuevo
organismo que ejerce actividades regulatorias y de proteccion del derecho de
la competencia, y que suprimid la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones. Y se aprovechara este espacio para conocer su
organizacion, funciones generales y en concreto, en el sector de las
telecomunicaciones, las funciones de solucion de controversias entre

operadores.

La nueva Comisién, llamada la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), concentr6 las funciones de regulacion y de
competencia de los sectores de energia, telecomunicaciones, servicios

audiovisuales, transporte, y sector postal.

La CNMC tiene como principal objetivo garantizar y promover el correcto
funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva

en los sectores productivos antes mencionados!®:.

Para finalizar, se abordara la ley de telecomunicaciones, Ley 9 del 9 de mayo
de 2014, que modificé la Ley 32 de 2003 y el Real Decreto-Ley 13 de 30 de
marzo de 2012, por el que se transponen directivas en materia de
comunicaciones electronicas y se acogieron las previsiones recogidas en la
Ley 3 de 2013.

191 ey 3 de 2013. Este nuevo organismo entrd en funcionamiento el 7 de octubre de 2013. Pagina
consultada el 15 de enero de 2014. http://www.cnmc.es/
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3.3.1.1 Ley General de Telecomunicaciones de Espafia de 2003

Antes de entrar especificamente a revisar la facultad de solucion de
controversias de la CMT, se abordaran sus caracteristicas organizacionales y
funcionales'®?. Sin embargo debe aclararse que a partir del 7 de octubre de
2013, esta entidad se integré a la nueva Comision de los Mercados de las

Telecomunicaciones y de Competencia.

Las peculiaridades organizacionales de la CMT correspondieron a un
organismo publico dotado de personalidad juridica y plena capacidad publica
y privada, que estaba adscrito al Ministerio de Ciencia y Tecnologia, a través
de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion. Esta Secretaria servia de coordinadora entre las funciones de la

Comisioén y el Ministeriol93,

La CMT se regia por un Consejo que se componia de un presidente, un
vicepresidente y siete consejeros, que eran nombrados por el Gobierno,
mediante Real Decreto adoptado a propuesta conjunta de los ministros de

Ciencia y Tecnologia, y Economial®,

192 Segiin el articulo 48 de la Ley 32 de 2003. Ley General de Telecomunicaciones.

193 E| personal que prestaba el servicio en la Comision quedaba vinculado a ella por una relacion de
carécter laboral. La regian las siguientes leyes, la Ley 30 de 1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, supletoriamente
por la Ley 6 de 1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado.

194 E| perfil exigido para ser parte del Consejo, corresponde a personas de reconocida competencia
profesional relacionada con el sector de las telecomunicaciones y la regulacion de los mercados. El
Congreso de Diputados debia ser informado sobre las personas que el gobierno proponga. EI Consejo
designaba un Secretario que actuaba con voz, pero sin voto. Las personas que ejercen los cargos de
Presidente, Vicepresidente y consejeros podian ser reelegidos por una vez. El periodo para renovar es
de cada seis afios. Cesaban en su cargo el Presidente, Vicepresidente y los consejeros por los siguientes
motivos: renuncia aceptada por el Gobierno, expiracion del término de su mandato o por separacion
acordada por el Gobierno, previa instruccion de expediente por el Ministro de Ciencia y Tecnologia, por
incapacidad permanente para el ejercicio del cargo, incumplimiento grave de sus obligaciones, y por
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En cuanto a los recursos econdémicos, la CMT contaba con patrimonio propio,
independiente del patrimonio del Estado!®®. Parte de sus ingresos,
correspondian a la tasa que todo operador tiene que pagar para sufragar los
gastos que se generen, incluidos los de gestion, control y ejecucion, por la
aplicacion del régimen juridico establecido en la Ley General de
Telecomunicaciones, que no podia exceder el dos por mil de sus ingresos

brutos de explotacioni,

Sobre las particularidades funcionales, dentro de las tareas de la CMT estaba
el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que deben
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento
de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, la
resolucién de los conflictos entre los operadores y, en caso tal, el ejercicio

como o6rgano arbitral de las controversias entre los mismos!®’.

La CMT tenia facultad para arbitrar en los conflictos que surgieran entre los
operadores del sector de las comunicaciones electronicas, y el ejercicio de esa

condena por delito doloso o incompatibilidad sobrevenida. Los miembros del Consejo estaran sujetos al
régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la Administracion. El Consejo de la CMT aprobaba
el reglamento de régimen interior de la Comision con el visto favorable de dos tercios de sus miembros.
Este reglamento regulara la actuacion de los 6rganos de ésta, el procedimiento a seguir para la adopcién
de acuerdos y la organizacién del personal.

195 | os recursos de la Comision estaban integrados por: bienes y valores que constituyan su patrimonio,
por los productos y rentas del mismo, los ingresos obtenidos por la liquidacion de tasas recaudadas por
la realizacién de actividades de prestacion de servicios y los derivados del ejercicio de las competencias
y de este articulo. Los dineros recaudados procedentes de la actividad sancionadora de la CMT ingresan
en el Tesoro Publico.

19 _a ley define a los ingresos brutos como el conjunto de ingresos que obtenga el operador derivados
de la explotacion de las redes y la prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas incluidos
en el &mbito de aplicacion de la Ley General de Telecomunicaciones. No podra exceder el dos por mil
de sus ingresos brutos de explotacion.

197 Art 48 de la Ley 32 de 2003.
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funcién no tenia caracter publico!®®. Asi mismo, dentro de las tareas de la CMT
estaba asignar la numeracién a los operadores'®, y ejercer las funciones en

relacién con el servicio universal y su financiacion?®,

Entre los deberes generales de la CMT estaba elaborar anualmente un informe
al Gobierno sobre el desarrollo del mercado de las telecomunicaciones y de

los servicios audiovisuales?9t,

La CMT tenia facultad para solucionar las controversias entre operadores, por
una parte, como funcién publica y, por otra, con cardcter privado?®?. Al
respecto, Bermidez Odriozola?®® afirma que las funciones de la CMT, en
especial la facultad de resolucion de conflictos relacionados con la

interconexién y el acceso, correspondian a una de sus mas amplias facultades,

198 Respecto del procedimiento arbitral se establece mediante real decreto y debe guiarse por los
principios esenciales de audiencia, libertad de prueba, contradiccion e igualdad, y sera indisponible para
las partes.

199 Sobre la numeracién, la CMT debia proferir resoluciones oportunas, en condiciones objetivas,
transparentes y no discriminatorias, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determinara, también
debia velar por la correcta utilizacion de los recursos publicos de numeracion asignados.

200 E| servicio universal es una de las obligaciones de servicio publico, que corresponde a un conjunto
definido de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los usuarios finales con independencia de
su localizacion geogréfica, con una calidad determinada y a un precio asequible. El servicio universal
deberia garantizar, que todos los usuarios finales puedan obtener una conexion a la red telefénica pablica
desde una ubicacién fija y acceder a la prestacion del servicio telefonico disponible al publico, siempre
que sus solicitudes se consideren razonables. La conexion debe ofrecer al usuario final la posibilidad de
efectuar y recibir llamadas telefénicas y permitir comunicaciones de fax y datos a velocidad suficiente
para acceder de forma funcional a internet. Asi mismo, una guia general de nimeros de abonados, ya
sea impresa o electronica, teléfonos publicos de pago, servicio de informacién general sobre nimeros
de abonados, accesibilidad de los teléfonos publicos para los usuarios con discapacidades y calidad de
los servicios, y la posibilidad de efectuar gratuitamente llamadas de emergencia desde los teléfonos
publicos.

201 Este informe ademas inclufa las actuaciones de la Comision, sus sugerencias sobre la evolucion del
mercado, evaluaba el cumplimiento de las condiciones de la libre competencia, y proponia las medidas
para corregir las deficiencias advertidas que afectaran el desarrollo de las telecomunicaciones. Este
informe era entregado por el Gobierno a las Cortes Generales.

202 |La CMT fue creada por el Real Decreto-Ley 6 de 1996, de 7 de junio, de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones, y desde esa fecha ha tenido la funcidn de resolucion de conflictos.
23BERMUDEZ ODRIOZOLA, Luis. Articulo 14. Resolucion de Conflictos. En: Comentarios a la Ley
General de Telecomunicaciones. Ley 32 de 2003, de 3 de noviembre, de Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas de la Quadra-Salcedo (Coordinadores). Madrid: Thomson Civitas, 2004. Pags. 236 — 268.
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porque ademas de resolver conflictos, este organismo regulador podia
imponer condiciones y obligaciones determinadas a operadores de manera
individual, o intervenir de oficio en las relaciones entre los operadores cuando

esta autoridad lo estimara justificado.

La funcion de la CMT de solucién de controversias correspondia a la funcion
arbitral o intermediadora en las disputas entre operadores, claro estd, diferente
a la funcion singular de arbitraje. Bermudez hace énfasis en que ambas
funciones coexistian sobre la materia de interconexién y acceso, sin embargo,

destaca que la funcion dirimente de la CMT est& en su componente esencial.

La CMT tenia a cargo la resolucion vinculante de los conflictos que se
suscitaran entre los operadores, en materia de acceso e interconexion de
redes, asi como en materias relacionadas con las guias telefonicas, la

financiacién del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras2%4,

Sobre los conflictos en materia de obligaciones de interconexiéon?% y acceso,
derivadas de la Ley 32 de 2003 y de sus normas de desarrollo, la CMT debia,
previa audiencia de las partes, dictar resolucion vinculante sobre los extremos
objeto del conflicto, en el plazo maximo de cuatro (4) meses, a partir del
momento en que se pedia su intervencién, sin perjuicio de que pudieran
adoptar medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucion

definitiva.

204 3, En las materias de telecomunicaciones reguladas en esta ley la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera las siguientes funciones: ...d) La resolucion vinculante de los conflictos
gue se susciten entre los operadores en materia de acceso e interconexién de redes, en los términos que
se establecen en el titulo 11 de esta ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefdnicas, la
financiacion del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras. Asimismo, ejercera las
restantes competencias que en materia de interconexion se le atribuyen en esta ley. Segun articulo 48.3
literal d) de la Ley de General de Telecomunicaciones.

205 E| articulo 14 de la Ley 32 de 2003.
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Ahora bien, si se tratase de un conflicto transfronterizo en el que una de las
partes estuviera radicada en otro Estado miembro de la Union Europea, la
CMT coordinaria con la respectiva autoridad de regulacion del pais todos los

esfuerzos para encontrar una solucion al conflicto.

La CMT tenia facultades para que una vez iniciado el procedimiento
correspondiente de solucién de controversias, pudiera adoptar las medidas
cautelares, de oficio 0 a instancia de los interesados, que estimara oportunas
para asegurar la eficacia del laudo o de la resolucién que pudiera recaer, Si

existiesen elementos de juicio suficientes para ello?°®.

Las resoluciones que dictaba la CMT en el ejercicio de sus funciones publicas
ponian fin a la via administrativa y como tal estas decisiones eran recurribles

ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En el caso de que la CMT ejerciera la funcion arbitral, que como ya se habia
mencionado es de caracter privado, sus decisiones se llamaban laudos y
tendrian los efectos establecidos en la Ley 36 de 198827, segln lo
contemplaba la Ley General de Telecomunicaciones de Espafia, por lo tanto,
su revision, anulacion y ejecucion forzosa seria segun lo dispuesto en la citada
ley. Los laudos tenian efecto de cosa juzgada y serian revisables por medio

del recurso de anulacién?°8.

Dentro de las labores de busqueda de informacion en esta investigacion, fue

consultado uno de los comisionados de la CMT sobre el ejercicio de esta

206 | gy 32 de 2003, articulo 48 numeral 12.

207 La Ley 11 de 2011 reformé a la Ley 60 de 2003 de Arbitraje que derogé la Ley 36 de 1988. La
CMT era una entidad publica que tenia facultad para desempefiar funciones arbitrales.

208 Sobre el tema consultar a ARINO ORTIZ, Gaspar. Sobre los Entes Reguladores y su Funcién Arbitral.
En: Regulacién Econdmica. Lecturas Escogidas, de Juan Miguel de la Cuetara, Ifiigo del Guayo y Gaspar
Arifio. Madrid: ARANZADI, 2012. P4gs. 305 - 319.
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funcion arbitral por peticién de los operadores, y al respecto manifesté que los
operadores de telecomunicaciones o comunicaciones electrdnicas, como se
denominan en Espafa y la Union Europea, no acudian a ella para solucionar
sus controversias, sino que siempre solicitaban la intervencion de la CMT para
que este organismo les solucionara sus diferencias, como una autoridad

administrativa que ejerce funcién publica®®.

La Comision de Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), finalmente fue
reemplazada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), segun la Ley 3 de 2013.

3.3.1.2 La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) fue creada
por la Ley 3 de 2013, como un organismo publico?!?, cuyo objeto principal
corresponde a garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la
transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los

mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios.

Este organismo agrup6 las funciones relativas al correcto funcionamiento de
los mercados y sectores supervisados por la Comisién Nacional de Energia,
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision Nacional de

la Competencia, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comision Nacional del

209 Entrevista realizada con el Comisionado de la CMT Dr. Angel Garcia Castillejo, en el mes de octubre
del afio 2013.

210 Segln la Ley 6 del 14 de abril de 1997, sobre la Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, en la disposicién adicional décima contempla que los organismos
publicos a los que se les reconozca por una Ley la independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administracion General del Estado, se rigen por su normativa especifica para hacer
efectiva dicha independencia o autonomia. En cuanto al régimen de personal, bienes, contratacion y
presupuesto, se debe ajustar su regulacion a las prescripciones de la citada Ley.


http://www.cnmc.es/
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Sector Postal, la Comision de Regulacion Economica Aeroportuaria y el
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales?1,

Respecto a la naturaleza de la CNMC?*? y sus peculiaridades
organizacionales, se puede afirmar que se trata de un organismo que esta
dotado de personalidad juridica propia, con plena capacidad publica y privada,
gue actia con autonomia organica y funcional, plena independencia del
Gobierno, de las Administraciones Publicas y de los agentes del mercado y
que estd sometida al control parlamentario y judicial. También debe sefialarse
que esta adscrita al Ministerio de Economia y Competitividad.

En cuanto al régimen juridico que le aplica, se rige por la nhorma que lo creo,
es decir, por la Ley 3 de 2013; por la Ley 15 de 2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia; y también por la legislacion especial de los mercados y
sectores sometidos a su supervision?!3, Finalmente, se sefiala que el estatuto

organico de la CNMC se aprueba por Real Decreto?'4.

211 | a CNMC puede ser fruto de la concurrencia de atribuciones en materia de competencia entre las
autoridades de defensa de la competencia y los organismos reguladores sectoriales y de los problemas
de coordinacion, que pueden haber adoptado decisiones contradictorias entre si al momento de juzgar
conductas que pueden atentar contra la libre competencia. Ahora bien, cual debe ser la estructura ideal,
sera un aspecto para realizar un andlisis profundo, y objeto de otro estudio, pues, seria interesante que
la regulacion la lleve a cabo un 6rgano sectorial para cada sector liberalizado y que ese organismo
regulador sea competente para regular ex ante y ex post. Un érgano de competencia general, podria
orientar su quehacer a actividades que no estén directamente tan ligadas al interés general.

212 Articulo 2 de la Ley 3 de 2013. Su sede principal sera en Madrid. Puede crear mas sedes.

213 Es decir los mercados de comunicaciones electronicas, el sector eléctrico y en el sector del gas natural,
el mercado postal, mercado de comunicacion audiovisual, en materia de tarifas aeroportuarias, del sector
ferroviario. A la CNMC supletoriamente la rige la Ley 30 de 1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman, por la Ley 6 de
1997, de 14 de abril, de Organizacidn y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, de
acuerdo con lo previsto en su Disposicion adicional décima, por la Ley 47 de 2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, y por el resto del ordenamiento juridico de Espafia.

24 También tiene relacion con los Ministerios competentes por razon de la materia de cada sector.

El Real Decreto 657 de 2013, del 30 de agosto, aprobd el Estatuto Organico de la CNMC en el cual se
establecieron  cuestiones relativas al funcionamiento y régimen de actuacion de esta entidad,
relacionadas con la estructura organica, la distribucion de competencias entre los distintos érganos, y el
régimen de su personal.
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La CNMC ejerce sus funciones a través del Consejo, que esta compuesto por
10 miembros. Es el 6rgano colegiado de decision en relacion con las funciones
resolutorias, consultivas, de promocion de la competencia y de arbitraje, y de
resolucién de conflictos atribuidas a la Comisién Nacional de los Mercados y

la Competencia.

Dentro de las facultades que posee, hay unas indelegables, como la
aprobacion del anteproyecto de presupuestos del organismo, la expedicion de
su memoria anual y sus planes anuales o plurianuales de actuacion, en que
se definan sus objetivos y sus prioridades, la aprobacién del reglamento de
funcionamiento interno, el nombramiento del personal directivo, la
impugnacion de actos y disposiciones a los que se refiere el articulo 5.4 de
esta Ley?!®,y en su caso, la potestad de dictar circulares y comunicaciones de
caracter general a los agentes del mercado objeto de regulacion o supervision

en cada caso.

Como un rasgo de independencia y autonomia, se destaca que no podran
asistir a las reuniones del Consejo, los miembros del Gobierno ni los altos

cargos de las Administraciones Publicas.

Respecto al funcionamiento del Consejo, este actla en pleno o en sala. La
asistencia de los miembros es obligatoria, los acuerdos se adoptan por
mayoria de votos de los asistentes, y en caso de empate, decide el voto de

quien presida la reunion.

215 Segun el articulo 5, numeral 4: En cumplimiento de sus funciones, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia esta legitimada para impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de
las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y disposiciones generales de rango
inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados.



109

El Consejo tiene un secretario, que tiene voz y no voto. Lo elige el Consejo a
propuesta del presidente?® y sus tareas corresponden al asesoramiento del
Consejo en Derecho, a informar sobre la legalidad de los asuntos sometidos a
su consideracién, asi como adelantar las funciones propias de la secretaria de
los 6rganos colegiados. ElI Consejo deberd desarrollar un reglamento de
funcionamiento interno, que sera aprobado por el pleno, segun lo dispuesto en

el articulo 26.4217,

Los miembros de la CNMC se retinen en pleno?'® y por salas. El Consejo en
pleno esta integrado por 10 consejeros y lo preside el presidente de la CNMC.
El vicepresidente en caso de vacante, ausencia o enfermedad del presidente,
le suplira, si el vicepresidente no puede, lo hard el consejero de mayor
antigledad, y en caso que haya dos consejeros de igual antigliedad, lo hara
el de mayor edad, entre los dos.

Para que el Consejo se constituya validamente debe contar con la asistencia
del presidente o la persona que lo sustituya, el secretario, y 5 miembros del
Consejo. Se compone de 2 salas?'®, una dedicada a temas de competencia y
otra a supervision regulatoria. Cada una de las salas se compone de 5
miembros. A suvez, la Sala de Competencia estara presidida por el presidente

de la CNMC, y la de Supervisién Regulatoria por el vicepresidente. El Consejo

216 E| Secretario, debera ser licenciado en derecho o titulacion que lo sustituya y funcionario de carrera
perteneciente a un cuerpo del subgrupo Al, al servicio de la Administracion General del Estado.

217 Articulo 26.4 de la Ley 3 de 2013. El pleno del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia aprobara el Reglamento de funcionamiento interno del organismo, en el que se
regulara, respetando lo dispuesto en el Estatuto Orgénico de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, la actuacién de sus érganos, la organizacién del personal, el régimen de transparencia
y de reserva de la informacion y, en particular, el funcionamiento del Consejo, incluyendo el régimen
de convocatorias y sesiones del pleno y de las salas y el procedimiento interno para la elevacién de
asuntos para su consideracion y su adopcion. La aprobacion del Reglamento requerira el voto favorable
de, al menos, seis de los miembros del Consejo.

218 Articulo 17 de la Ley 3 de 2013.

219 Articulo 18 de la Ley 3 de 2013.
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en pleno decide qué miembros pertenecen a cada sala. Reglamentariamente

se aprobaré el régimen de rotacién entre salas??°.

Este nuevo organismo regulatorio y de competencia, agrupa a varios sectores,
esta organizado en cuatro Direcciones de Instruccion, y se conforma por la
Direccién de Competencia, la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual, la Direccion de Energia, y la Direccion de Transportes y del Sector

Postal.

Con excepcion de las funciones de desarrollo normativo, de resolucion y
dictamen que tiene el Consejo de la CNMC, y sin perjuicio de las que le pueda
delegar el Consejo, las funciones de las Direcciones de Instruccion son las

siguientes??!:

A la Direccibn de Competencia, le corresponde la instruccion de los
expedientes relativos a las funciones previstas en el articulo 5 de la Ley que
son de caracter general, y que tiene como objetivo preservar y promover la

competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos.

A la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, le concierne
la instruccion de los expedientes relativos a las funciones previstas en los
articulos 6 y 9, sobre la Supervision y control del mercado de comunicaciones
electrénicas, y la Supervisibn y control en materia de mercado de

comunicacién audiovisual, respectivamente.

220 Respecto a la convocatoria de las salas, corresponde al Presidente por propia iniciativa, o por la
solicitud de al menos la mitad de los consejeros. Para que las Salas se constituyan validamente requiere
la asistencia de su Presidente, o el Consejero que le sustituya, el Secretario del Consejo y, minimo 2
Consejeros.

221 Articulo 25. lbidem.
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Asi mismo, segun el articulo 12.1, resolvera los conflictos que le sean
planteados por los operadores econdémicos en los mercados de
comunicaciones electrénicas, para lo cual la CNMC, dirimira los conflictos que
se susciten en relacion con las obligaciones existentes en virtud de la Ley 32
de 2003, y su normativa de desarrollo, entre operadores, o entre operadores y
otras entidades, que de conformidad con lo establecido en la citada Ley se

beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion.

Respecto de los conflictos relacionados con el acceso e interconexion en
comunicaciones electrénicas entre los operadores, la CNMC tiene la funcion
de resolver las controversias que surjan, teniendo en cuenta, en su momento,
los aspectos regulados por la Ley 32 de 2003, y posteriormente, conforme a la

Ley 9 de 2014, como nuevo estatuto de telecomunicaciones de Espafia.

Sumado a lo anterior, la CNMC tiene competencia para resolver conflictos
relacionados con numeracion, uso compartido de recursos, oferta de servicio

mayorista de acceso a bandas de frecuencias???.

222 | a CNMC debera resolver sobre los siguientes conflictos:

1. Los conflictos en materia de acceso, interconexion e interoperabilidad derivados de obligaciones que
en su caso resulten de las actuaciones a que se refieren los apartados 3 y 4 del articulo 11 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, asi como de las obligaciones especificas a que se refiere el articulo 13 de
dicha Ley. 2. Los conflictos entre operadores en relacién con la forma de sufragar los costes que
produzca la conservacion de los nimeros telefénicos a que se refiere el articulo 18 de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre. 3. Los conflictos entre operadores en relacion con las condiciones de uso compartido
a que se refiere el articulo 30 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre. 4. Los conflictos que se produzcan
entre prestadores de servicios de consulta telefonica y operadores de redes publicas telefonicas fijas, de
acuerdo con la Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la que se establecen las condiciones de
prestacion del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado. 5. Los conflictos que surjan
sobre las condiciones en las que se ofertard el servicio mayorista de acceso a bandas de frecuencias de
conformidad con el articulo 4.6 del Real Decreto 458/2011, de 1 de abril, sobre actuaciones en materia
de espectro radioeléctrico para el desarrollo de la sociedad digital. 6. Los conflictos en materia de
itinerancia. 7. Los conflictos transfronterizos entre prestadores de redes o servicios de comunicaciones
electronicas en el que una de las partes esté radicada en otro Estado miembro de la Unién Europea, a
que se refiere el articulo 14.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre. 8. Los conflictos que sobre la
gestion del multiple digital surjan entre los prestadores de los servicios de comunicacién audiovisual.
En cuanto al mercado de comunicacion audiovisual, la CNMC resolvera los siguientes conflictos: 1. Los
conflictos que se susciten entre los agentes intervinientes en los mercados de comunicacion audiovisual
sobre materias en las que la Comision tenga atribuida competencia. 2. Los conflictos que se susciten


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l32-2003.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l32-2003.html
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A la Direccion de Energia??, y a la Direccién de Transportes y del Sector
Postal?** les correspondera la instruccion de los expedientes relativos a las

funciones previstas en la Ley.

Las Direcciones ejerceran sus funciones de instruccion con independencia del
Consejo. Ahora bien, el Consejo podra delegar funciones a la Direcciones de
Instruccion, salvo las correspondientes a la facultad normativa y de resolucion
y dictamen que dicho d6rgano tiene atribuidas de conformidad con la Ley??5,
pues el Consejo de la CNMC es el érgano de decision en relacién con las
funciones resolutorias, consultivas, de promocion de la competencia y de

arbitraje, y de resoluciéon de conflictos previstas en la Ley 3 de 2013.

Los titulares de las Direcciones de Instruccion deben ejercer sus funciones con
dedicacion exclusiva y estaran sometidos al régimen de incompatibilidades de
actividades establecido para los altos cargos en la Ley 5 de 2006, de 10 de
abril??®, y en sus disposiciones de desarrollo. Su régimen de nombramiento y
cese sera el establecido para el personal directivo, segun lo dispuesto en el
articulo 26.3 de la Ley. Es tarea del presidente de la CNMC, proponer al pleno

del Consejo el nombramiento y cese del secretario del Consejo, de los

en relacion con la cesién de canales de radio y television a que se refiere el articulo 31 de la Ley 7/2010,
de 31 de marzo. 3. Los conflictos que se susciten en relacion con el acceso a estadios y recintos
deportivos por los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual radiofénica a que se refiere el
articulo 19.4 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo.

223 _os articulos 7 y 12.1.b) de la Ley 3 de 2013.

224 |_os articulos 8, 10, 11y 12.1.c), d) y f) de la Ley 3 de 2013.

225 Articulo 20. Ibidem

226 | ey 5 de 2006, por la cual se regula los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los
Altos Cargos de la Administracién General del Estado. Se trata de incompatibilidades relacionadas con
la dedicacion exclusiva al cargo publico, limitaciones patrimoniales en participaciones societarias, deber
de inhibicién y de abstencién, limitaciones al ejercicio de actividades privadas con posterioridad al cese.
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directores de instruccion y del resto del personal directivo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia??’.

De otro lado, la creacion de la CNMC implico la extincion de los siguientes
organismos: la Comision Nacional de la Competencia, la Comisién Nacional
de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision
Nacional del Sector Postal, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comision
Nacional del Juego, la Comisién de Regulacién Econémica Aeroportuaria y el
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. Las referencias que la legislacion
vigente contiene a todos estos organismos se entenderan realizadas a la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o al ministerio

correspondiente, segun la funcion de que se trate.

Frente a la toma de decisiones, los acuerdos se adoptaran por mayoria de
votos de los asistentes. En caso de empate decidira el voto de quien presida

la reunion.

En el mismo sentido, la Ley 7 de 2007 define al personal laboral®?® como aquel
que presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas, vinculado
en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las
modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral,
este personal puede ser contratado a término fijo, por tiempo indefinido o
temporal®?°. No obstante, aunque ese personal laboral puede hacer parte de

227 Seglin el Estatuto Organico de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, aprobado
por el Real Decreto 657 de 2013, de 30 de agosto.

228 Articulo 11 de la Ley 7 de 2007. Estatuto Basico del Empleado Publico

229 Respecto al régimen de personal de la CNMC, el mismo se encuentra constituido por personal
funcionario de carrera, personal laboral, personal eventual. Dentro de las tareas del Presidente de la
Comision esta presentar anualmente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a través del
Ministerio de Economia y Competitividad, la propuesta de oferta de empleo publico, que debera tener
en cuenta las necesidades de recursos humanos de la actividad de esta entidad para el ejercicio de sus
funciones. Articulos 32, 33, 34 de la Ley 3 de 2013. El personal funcionario se rige por las normas
aplicables al personal funcionario de la Administracién General del Estado. El Presidente de la CNMC
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este organismo, el articulo 9.2 de la Ley 7 de 2007 consagra expresamente
que el ejercicio de las funciones que impliqguen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas,
corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que

en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica establezca.

Le corresponde al presidente la celebracion de los contratos de trabajo del
personal laboral que serd seleccionado, mediante convocatoria publica que
debe guiarse por los principios de igualdad, mérito y capacidad. También se
debera tener en cuenta el acceso al empleo publico de las personas con

discapacidad.

En cuanto al personal eventual, se trata de aquel que en virtud de
nombramiento y con caracter no permanente, soOlo realiza funciones
expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial,
siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para
este fin2%0. El nombramiento y cese seran libres. El cese tendra lugar, cuando
se produzca el de la autoridad a la que se preste la funcién de confianza o

asesoramiento?3i,

es quien cuenta con la facultad para convocar y resolver los procedimientos de provision de puestos de
trabajo. El personal laboral, se rige por el Real Decreto Legislativo 1 de 1995, de 24 de marzo, por la
normativa convencional aplicable en su caso y por los preceptos de la Ley 7 de 2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico.

230 Articulo 12 de la Ley 7 de 2007. Estatuto Basico del Empleado Pdblico

231 E] Presidente de la CNMC podra nombrar hasta un maximo de dos asesores para la realizacion de
funciones de confianza y asesoramiento especial no reservadas a funcionarios de carrera, con cargo a los
créditos presupuestarios consignados para este fin. Asi mismo, el Vicepresidente podra nombrar un
asesor.

2. El nombramiento y cese del personal eventual seran libres entre quienes tenga acreditada experiencia
y capacitacion profesional. En todo caso, el cese tendrd lugar cuando se produzca el cese,
respectivamente, del Presidente y del Vicepresidente.
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Sobre sus peculiaridades funcionales, la CNMC debe actuar con
independencia de cualquier interés empresarial o comercial, en desarrollo de
su actividad y para el cumplimiento de sus fines. Ni el personal ni los miembros
de los 6rganos de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

podran solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privada.

La CNMC debe velar por la aplicacion uniforme de la normativa sectorial y
general de competencia en todo el territorio, mediante la coordinacion con los
organos competentes de las Comunidades Auténomas y la cooperacion con
la Administracion General del Estado y con los 6rganos jurisdiccionales. Asi

mismo, debe colaborar con los organismos de la Unién Europea?3?,

La CNMC, con el fin de preservar y promover la competencia efectiva en todos
los mercados y sectores productivos objeto de su regulacion, tiene funciones
de caracter general®3, relacionadas con la supervisiéon y control de todos los
mercados y sectores econémicos, funciones de arbitraje, tanto de Derecho

como de equidad?34, en materia de conductas que posiblemente impidan,

232 |_.a CNMC debera mantener una colaboracion regular y periédica con las instituciones y organismos
de la Unién Europea, en especial con la Comisién Europea, promoviendo la coordinacién de las
actuaciones respectivas en los términos previstos en la legislacion aplicable. En particular, fomentara la
colaboracidn y cooperacion con la Agencia de Cooperacion de los Reguladores de la Energia y con el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrdnicas.

La Agencia de Cooperacion de los Reguladores de la Energia fue creada para ayudar a las autoridades
reguladoras de los mercados de la energia en el ejercicio a nivel comunitario de las tareas reguladoras
desempefiadas en los Estados miembros y, de ser necesario, para coordinar su actuacion. Por medio del
Reglamento (CE) n°® 713/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo se crea esta agencia. Fuente:
http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal_energy market/en0013 es.htm. Pagina web
consultada el 23 de enero de 2014.

El Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas -ORECE fue creado para
garantizar una aplicacion coherente del marco regulador de la UE para las comunicaciones electronicas
y el fomento de un mercado interior eficaz en el sector de las telecomunicaciones. Fuente:
http://euroalert.net/news.aspx?idn=15710. Pagina web consultada el 23 de enero de 2014.

233 Articulo 5 de la Ley 3 de 2013

234 E| ejercicio de esta funcion arbitral no tiene caracter publico. El procedimiento arbitral se regula
mediante Real Decreto y se ajusta a los principios esenciales de audiencia, libertad de prueba,
contradiccion e igualdad.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32009R0713:ES:NOT
http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal_energy_market/en0013_es.htm
http://euroalert.net/news.aspx?idn=15710

116

restrinjan y falseen la competencia®®®, sobre el control de concentraciones
econdmicas, la promocién y realizacion de estudios, trabajos de investigacion
en materia de competencia, e informes generales sobre sectores econémicos,
y en general, debe adelantar las funciones que le sean atribuidas por Ley o

por Real Decreto.

El nuevo regulador tiene responsabilidad como un érgano consultivo, pues la
CNMC actuarda como Organo consejero sobre cuestiones relativas al
mantenimiento de la competencia efectiva y al buen funcionamiento de los
mercados y sectores econdmicos. La Comision puede ser consultada por las
Camaras Legislativas, el Gobierno, los Departamentos Ministeriales, las
Comunidades Auténomas, las Corporaciones locales, los Colegios
Profesionales, las Camaras de Comercio y las Organizaciones Empresariales

y de Consumidores y Usuarios?36.

235 Esta competencia de la CNMC, sin perjuicio de las competencias que corresponden a los drganos
autonoémicos de defensa de la competencia en su ambito respectivo.

2% Para lograr su cometido debe llevar a cabo las siguientes actuaciones:

a) Participar, mediante informe, en el proceso de elaboracién de normas que afecten a su &mbito de
competencias en los sectores sometidos a su supervision, a la normativa de defensa de la competencia
y a su régimen juridico.

b) Informar sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los autores de las
conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, deban satisfacer a los
denunciantes y a terceros que hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquéllas, cuando
le sea requerido por el 6rgano judicial competente.

¢) Informar sobre todas las cuestiones a que se refiere el articulo 16 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, y
el Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea en cuanto a los mecanismos de cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

d) Cualesquiera otras cuestiones sobre las que deba informar, de acuerdo con lo previsto en la
normativa vigente.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1y 2, en los mercados de comunicaciones electronicas
y comunicacion audiovisual, en el sector eléctrico y en el sector de gas natural, en el sector ferroviario,
en materia de tarifas aeroportuarias y el mercado postal, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia estara a lo dispuesto en los articulos 6 a 11 de esta Ley.

4. En cumplimiento de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia esta
legitimada para impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de las Administraciones Publicas
sujetos al Derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se
deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.
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Por ser el tema central de esta investigacion, se hara referencia al sector de
comunicaciones electronicas y se entrard en el detalle de las facultades de
solucion de controversias entre operadores, de este nuevo organismo y su

naturaleza.

Especificamente en el sector de las Comunicaciones Electrénicas?®’, la CNMC
supervisa y controla el correcto funcionamiento de los mercados de
comunicaciones electronicas y ejerce funciones relacionadas, en resumen,
con la definicion de mercados de referencia relativos a redes y servicios de
comunicaciones electronicas, identificacion de operadores con poder
significativo en el mercado, e imposicién de obligaciones a estos operadores,
la resolucion de los conflictos que surjan en los mercados de

comunicaciones?38,

Como ya se habia mencionado anteriormente, la CNMC tiene como funcion la

resolucion de los conflictos?3® que le sean puestos en su conocimiento por

5. Para el ejercicio de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
dispondrd, de conformidad con lo establecido por el Capitulo IV de esta Ley en materia presupuestaria,
de recursos financieros y humanos adecuados, incluidos los necesarios para participar activamente en
las actividades de la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la Energia y del Organismo de
Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas y contribuir a las mismas.

237 Articulo 6 de la Ley 3 de 2013.

238 para mayor ilustracion, se trascriben las siguientes funciones:

1. Definir y analizar los mercados de referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones
electrénicas, entre los que se incluiran los correspondientes mercados de referencia al por mayor y al por
menor, y el ambito geografico de los mismos, cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicion de
obligaciones especificas, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones y su normativa de desarrollo.

2. ldentificar el operador u operadores que poseen un poder significativo en el mercado cuando del
andlisis de los mercados de referencia se constate que no se desarrollan en un entorno de competencia
efectiva.

3. Establecer, cuando proceda, las obligaciones especificas que correspondan a los operadores con poder
significativo en mercados de referencia, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, y su normativa de desarrollo.

4. Resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones electronicas a los que se refiere el articulo
12.1.a) de la presente Ley.

5. Realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo.
6. Realizar cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por Ley o por Real Decreto.

239 Articulo 12 de la Ley 3 de 2013.
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parte de los operadores econdmicos de los mercados de comunicaciones
electrénicas, en relacién con las obligaciones derivadas de la Ley 32 de 2003,
de 3 de noviembre, Dichas controversias pueden darse entre operadores, 0
entre operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de
acceso e interconexion, de conformidad con la definicion de estos conceptos

que trae el Anexo Il de dicha Ley?4°.

Sobre la toma de decisiones, tal como se sefialaba anteriormente, los
miembros del Consejo de la CNMC sesionan en pleno y por salas?*. Las salas
conoceran de los temas que no estén expresamente atribuidos al pleno. Entre
salas puede suceder que el asunto de conocimiento de una de ellas, deba ser

informado a la otra con caracter preceptivo®+2,

240 Anexo Il de la Ley 32 de 2003, definicion de acceso e interconexidn. 2. Acceso: la puesta a
disposicion de otro operador, en condiciones definidas y sobre una base exclusiva o no exclusiva, de
recursos o servicios con fines de prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas. Este término
abarca, entre otros aspectos, los siguientes: el acceso a elementos de redes y recursos asociados que
pueden requerir la conexién de equipos por medios fijos y no fijos (en particular, esto incluye el acceso
al bucle local y a recursos y servicios necesarios para facilitar servicios a través del bucle local); el
acceso a infraestructuras fisicas, como edificios, conductos y méstiles; el acceso a sistemas informaticos
pertinentes, incluidos los sistemas de apoyo operativos; el acceso a la conversion del nimero de llamada
0 a sistemas con una funcionalidad equivalente; el acceso a redes fijas y méviles, en particular con fines
de itinerancia; el acceso a sistemas de acceso condicional para servicios de television digital; el acceso
a servicios de red privada virtual.

14. Interconexion: la conexion fisica y l6gica de las redes publicas de comunicaciones utilizadas por un
mismo operador o por otro distinto, de manera que los usuarios de un operador puedan comunicarse
con los usuarios del mismo operador o de otro distinto, 0 acceder a los servicios prestados por otro
operador. Los servicios podran ser prestados por las partes interesadas o por terceros que tengan
acceso a la red. La interconexion constituye un tipo particular de acceso entre operadores de redes
publicas.

241 En la reunién en pleno de la CNMC conocera de los siguientes temas segln el articulo 21 de la Ley
3 de 2013: a) Los que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14.1 de la presente Ley, sean
indelegables para el Consejo, con la excepcion de la impugnacion de actos y disposiciones a los que se
refiere el articulo 5.4.

b) Aquellos en que se manifieste una divergencia de criterio entre la Sala de Competencia y la de
Supervision regulatoria. ¢) Los asuntos que por su especial incidencia en el funcionamiento competitivo
de los mercados o actividades sometidos a supervision, recabe para si el pleno, por mayoria de seis votos
y a propuesta del Presidente o de tres miembros del Consejo.

242 Un ejemplo de los procedimientos sobre los cuales una sala debe informar a la otra: cuando participe,
mediante informe, en el proceso de elaboracién de normas que afecten a su ambito de competencias en
los sectores sometidos a su supervision, a la normativa de defensa de la competencia y a su régimen
juridico.
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La Sala de Competencia, deberd emitir concepto en los procedimientos que
se encuentran en los articulos 6 a 11 de esta Ley, que corresponde a los
sectores de comunicaciones electrénicas, eléctrico y de gas natural, postal, de
comunicacién audiovisual, de tarifas aeroportuarias, y ferroviario, que afecten
al grado de apertura, la transparencia, el correcto funcionamiento y la
existencia de una competencia efectiva en los mercados?*3. Esta sala
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15 de 2007
de 3 de julio, relativa a la Defensa de la Competencia y a la actividad de la
promocion de la misma, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
3 de 2013, de 4 de junio.

Especificamente, esta sala conocer4 de los asuntos relacionados con
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia, sin
perjuicio de los asuntos que correspondan a los 6rganos autondémicos de
defensa de la competencia en su ambito respectivo y segun su jurisdiccion.
También debera aplicar lo dispuesto en materia de control de concentraciones
econOmicas y en materia de ayudas publicas.

Asi mismo, la Sala de Supervision Regulatoria, debera emitir concepto en los
procedimientos en materia de defensa de la competencia relacionados con los

sectores ya mencionados.

De forma que la Ley 3 de 2013 trae en concreto las tareas que deberan asumir
los respectivos ministerios a raiz de este nuevo reparto de funciones?*4. Esta

normativa consagro que los ministerios asumirian tareas administrativas que

243 Un ejemplo de los procedimientos sobre los cuales debe emitir concepto: cuando debe identificar el
operador u operadores que poseen un poder significativo en el mercado cuando del analisis de los
mercados de referencia se constate que no se desarrollan en un entorno de competencia efectiva.

244 Disposiciones adicionales de la sexta a la undécima de la Ley 3 de 2013.
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antes estaban a cargo de los organismos reguladores, con el fin de concentrar
los deberes de la CNMC en la vigilancia del correcto funcionamiento de los

mercados y la libre concurrencia.

Especificamente en el caso de las telecomunicaciones, las funciones se
trasladaron al Ministerio de Industria, Energia y Turismo, sin embargo, en el
caso de las telecomunicaciones, a diferencia de los otros sectores, la Ley 3 de
2013 no lo consagré expresamente. No obstante el Ministerio sigue a cargo
del otorgamiento, gestién y control del espectro radioeléctrico, de la proteccién
de los usuarios en cuanto a la funcion de informacién y atencién al usuario, y

de la resolucién de controversias entre estos y los operadores.

Para concluir, antes de la creacion de la CNMC en Espafia, las funciones que
esta “nueva” Comisidén agrupd, las ejercian otros organismos reguladores
sectoriales, cuya independencia era importante para efectivizar todos aquellos

intereses publicos y privados que se encontraban de por medio.

La CNMC hoy tiene funciones, en general, de supervision y control, y de
resolucion de conflictos, esta ultima, mas amplia y flexible que el mero

arbitraje.

Con la creacién de la CNMC se reafirma la importancia de la autonomia e
independencia en un organismo técnico, que en este caso, rige varios sectores
fundamentales de la economia de Espafia en virtud de esto, se consagro la
restriccibn de que los miembros del Gobierno y altos cargos de las
administraciones publicas, no puedan asistir ni hacer parte de las reuniones

del Consejo de dicha entidad.

Solo el analisis de ejercicio de las funciones de la CNMC determinard si este

cambio de esquema, donde un organismo regulador y de competencia agrupa,
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por una parte control, el ex ante y ex post, y por otra, concentra varios sectores,
logra cumplir los objetivos deseados.

Bajo este contexto vino la “hueva” Ley de Telecomunicaciones de Espafia, del
2014%%, cuyo texto se inspiré en los criterios de liberalizacion del sector, de
libre competencia, de recuperacion de la unidad de mercado y de reduccion
de cargas, todo con el fin de aportar seguridad juridica a los operadores y de
crear las condiciones necesarias para la existencia de una competencia
efectiva. Este cuerpo normativo buscé incentivar la realizacién de inversiones
en el despliegue de redes de nueva generacion y la prestaciéon de nuevos

servicios.

Los principales objetivos que persigue el referido estatuto de las
telecomunicaciones estan orientados a recuperar la unidad de mercado en
este sector, para lo cual establece procedimientos de coordinacién y
resolucién de conflictos entre la legislacion sectorial estatal y la legislacion de
las Administraciones que puedan afectar al despliegue de redes y a la
prestacion de servicios. Asi mismo, se proyectd que esta normativa facilitaria
las actividades anteriores, a través de la simplificacion administrativa,
eliminando licencias y autorizaciones por parte de la administracion de las
telecomunicaciones para determinadas categorias de instalaciones que hacen
uso del espectro, por ejemplo, en propiedad privada o para la renovacion
tecnoldgica de las redes. Igualmente se pretendio facilitar el despliegue de las
nuevas redes de comunicaciones electronicas, permitiendo el acceso a las
infraestructuras de otros sectores econémicos susceptibles de ser utilizadas

para ese fin.

245 | ey 9 del 9 de mayo de 2014.
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También se previé reducir las cargas administrativas de los operadores,
simplificando las obligaciones de reporte de informacion, de manera que
Unicamente se les podra solicitar lo que no se encuentre ya en poder de las

Autoridades Nacionales de Reglamentacion (ANR).

Ademaés, contemplé efectuar seguimiento estricto a la existencia de
operadores controlados directa o indirectamente por administraciones
publicas, y se planted velar por que se garantice la provision de los servicios
bajo condiciones de mercado y criterios de inversor privado, con el fin de evitar
gue se produzcan distorsiones de la competencia.

La Ley se refiere a la reciente normativa que creo la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia, atribuyendo en todo caso a dicha Comision
las competencias de regulacion ex ante y resolucién de conflictos entre

operadores, reconocidas ya por la normativa comunitaria del afio 2002246,

Por ultimo, la Ley pretendio reforzar el control del espectro radioeléctrico (ERE)
y las potestades de inspeccion y sancién, para lo cual, facilité la adopcion de

medidas cautelares y de revision de la cuantia de las sanciones.

Por otra parte, sobre la solucién de controversias entre usuarios y operadores,
la reciente Ley de Telecomunicaciones de Espafia, contemplé mecanismos de
solucién de controversias entre las partes, con el fin de reforzar los derechos
de los usuarios. Al respecto, reiterd los derechos introducidos en la Ley 32 de

2003, de 3 de noviembre, por el Real Decreto-Ley 13 de 30 de marzo de 2012.

246 | ey 3 de 4 de junio de 2013 por la cual se crea la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia en Espafia. Directiva 2002/20/CE y Directiva 2002/21/CE.
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Los derechos que esta normativa consagra son los relacionados con la
proteccion de datos de caracter personal y la privacidad de las personas, y el
mantenimiento del procedimiento extrajudicial de resolucion de controversias
entre operadores y usuarios finales ante el Ministerio de Industria, Energia y

Turismo.

Por otra parte, la ley establece de manera expresa que lo consagrado en ella
en materia de usuarios, prevalece sobre la normatividad comunitaria,
especificamente se refiere a la Directiva 2011/83/UE de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores?#’.

La Ley 9 incluye, dentro del principio de transparencia y publicacion de la
informacion, que el Ministerio de Industria, Energia y Turismo debe publicar
peribdicamente los datos resultantes de la gestion del procedimiento de
resolucién de controversias establecido entre los operadores y los usuarios.
Dicha informacion debe presentarse desagregada con el fin de conocer en
detalle acerca de los servicios, materias y operadores sobre los que versan las

reclamaciones recibidas?48.

Los usuarios tendran derecho a disponer de un procedimiento extrajudicial,
transparente, no discriminatorio, sencillo y gratuito, para resolver sus
controversias con los operadores que exploten redes o presten servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico. La norma se refiere a las
controversias sobre los derechos especificos de las personas fisicas que
tienen calidad de usuarios, a saber, al derecho a celebrar y resolver contratos,

a cambiar de operador, a recibir informacion, a elegir medio de pago, a

247 Apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 2011/83/UE: 2. Si las disposiciones de la presente Directiva
entraran en conflicto con una disposicién de otro acto de la Unidn que regule sectores especificos, la
disposicion del otro acto de la Unidn prevalecera y seré de aplicacién a dichos sectores especificos.
248 Articulo 54 numeral 5y articulo 55 numeral 1.
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acceder al servicio de emergencias, a recibir facturaciéon detallada, a detener
el desvio de llamadas que haga un tercero, a suprimir la identificacion de la

llamada.

Es tarea del Ministerio de Industria, Energia y Turismo establecer mediante
orden, un procedimiento para que los usuarios finales que sean personas
fisicas puedan someterle dichas controversias. Por su parte, los operadores
estaran obligados a someterse a este procedimiento, asi como a cumplir la

resolucion que le ponga fin.

Adicionalmente, la horma contempla el silencio administrativo positivo, pues
segun el procedimiento que se adopte, se habra establecido el plazo maximo
en el que debera notificarse la resolucion expresa, y transcurrido éste, se
podra entender desestimada la reclamacién. En todo caso, el efecto del
silencio administrativo positivo, no exime a la administracién de su obligacion
de resolver la reclamacion de forma expresa?*. La resolucion expedida podra

impugnarse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, los usuarios tendran derecho a someter sus controversias al
conocimiento de las Juntas Arbitrales de Consumo. Ahora bien, si las Juntas
Arbitrales de Consumo acuerdan conocer sobre la controversia, no sera

posible acudir al procedimiento comentado anteriormente.

Finalmente, esta normativa promueve la creacién de cddigos de conducta
voluntarios entre las corporaciones, asociaciones u organizaciones
comerciales, profesionales y de consumidores, dentro de los cuales se podrian

estipular procedimientos extrajudiciales para la resolucion de los conflictos que

249 Articulo 43 de la Ley 30 del 26 de 26 de noviembre de 1992. Régimen Juridico de las administraciones
publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.
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surjan por la prestacion de los servicios de la sociedad de la informacion,

aspecto gque podria favorecer a los usuarios?°.

Bajo este contexto, la resolucion de conflictos entre operadores, segun el
Titulo VI sobre la Administracion de las Telecomunicaciones de la Ley de
Telecomunicaciones de 2014, determind las competencias que tienen
atribuidas las diferentes Autoridades Nacionales de Reglamentacion(ANR)?,
y especificamente incorpord la competencia de la nueva Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia (CNMC), quien tiene a cargo, entre otras
funciones, la resolucién de conflictos en los mercados de comunicaciones

electronicas.

Asi mismo, esta Comisién es la responsable de la definicion y analisis de los
mercados de referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones
electronicas, de la determinacidn del coste neto en la prestacion del servicio
universal, de la identificacion del operador u operadores con poder significativo
de mercado, y del establecimiento de obligaciones especificas a dichos
operadores.

250 E| estatuto consagra que las administraciones plblicas deben impulsar la elaboracidon y aplicacion de
cédigos de conducta por parte de las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales,
profesionales y de consumidores. Los codigos de conducta podran ademas de tratar otros temas, en
particular referirse a los procedimientos para la deteccion y retirada de contenidos ilicitos y la proteccion
de los destinatarios frente al envio por via electrénica de comunicaciones comerciales no solicitadas, asi
como sobre los procedimientos extrajudiciales para la resolucion de los conflictos que surjan por la
prestacion de los servicios de la sociedad de la informacion. La Ley 9 de 2014 modificd la Ley 34 de 11
de julio de 2002, de servicios de la sociedad de la informacidn y de comercio electrénico.

251 para mayor ilustracion, ver Ley 9 de 2014: Articulo 68. Competencias de la Administracién General
del Estado y de sus organismos publicos. 1. Tendran la consideracion de Autoridad Nacional de
Reglamentacion de Telecomunicaciones: a) EI Gobierno. b) Los 6rganos superiores y directivos del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo que, de conformidad con la estructura organica del
departamento, asuman las competencias asignadas a este ministerio en materias reguladas por esta
Ley. ¢) Los 6rganos superiores y directivos del Ministerio de Economia y Competitividad que, de
conformidad con la estructura organica del departamento, asuman las competencias asignadas a este
ministerio en materias reguladas por esta Ley. d) La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia en el ejercicio de las competencias que se le ha asignado en materias reguladas por esta

Ley. (...)
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La norma facult6 a la ANR para exigir a los operadores, sean personas fisicas
0 juridicas que exploten redes o presten servicios de comunicaciones
electronicas, la observancia del deber de suministro de informacion, en aras
de comprobar el cumplimiento de las obligaciones especificas impuestas en el
marco de la regulacion ex ante y el cumplimiento de las resoluciones dictadas

para resolver conflictos entre operadores?>2.

En relacién a la resolucion de conflictos?®2, se contempla que la CNMC es la
autoridad encargada de resolver los conflictos que se susciten en relacion con
las obligaciones existentes, en virtud de la mencionada ley y su normativa de
desarrollo, entre operadores, 0 entre operadores y otras entidades que se
beneficien de las obligaciones de acceso e interconexién. Ademas, define los

anteriores conceptos?®4.

La CNMC debera, previa audiencia de las partes, dictar resolucion vinculante

sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo indicado en la ley de

252 Articulo 10 de la Ley 9 de 2014

253 Articulo 15 de la Ley 9 de 2014

254para mayor ilustracion: 2. Acceso: la puesta a disposicion de otro operador, en condiciones definidas
y sobre una base exclusiva o no exclusiva, de recursos o servicios con fines de prestacién de servicios
de comunicaciones electrdnicas, incluyendo cuando se utilicen para el suministro de servicios de la
sociedad de informacion o de servicios de contenidos de radiodifusion. Este término abarca, entre otros
aspectos, los siguientes: el acceso a elementos de redes y recursos asociados que pueden requerir la
conexion de equipos por medios fijos y no fijos (en particular, esto incluye el acceso al bucle local y a
recursos y servicios necesarios para facilitar servicios a través del bucle local); el acceso a
infraestructuras fisicas, como edificios, conductos y mastiles; el acceso a sistemas informéticos
pertinentes, incluidos los sistemas de apoyo operativos; el acceso a sistemas de informacion o bases de
datos para prepedidos, suministros, pedidos, solicitudes de mantenimiento y reparacion, y facturacion;
el acceso a la conversion del nimero de llamada o a sistemas con una funcionalidad equivalente; el
acceso a redes fijas y moviles, en particular con fines de itinerancia; el acceso a sistemas de acceso
condicional para servicios de television digital; asi como el acceso a servicios de red privada virtual.
18. Interconexidn: la conexion fisica y logica de las redes publicas de comunicaciones utilizadas por un
mismo operador o por otro distinto, de manera que los usuarios de un operador puedan comunicarse
con los usuarios del mismo operador o de otro distinto, o acceder a los servicios prestados por otro
operador. Los servicios podran ser prestados por las partes interesadas o0 por terceros que tengan
acceso a la red. La interconexion constituye un tipo particular de acceso entre operadores de redes
publicas.
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creacion de esta Comision, sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas
provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucion definitiva. El

plazo no puede ser mayor a 3 meses desde la recepcion de la informacion?°.

Lo anterior sin perjuicio de los recursos que procedan de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 36 de la ley que cre6 la CNMC, en la cual los actos y
resoluciones del presidente y del Consejo en pleno y en salas, dictados en el
ejercicio de funciones publicas pondran fin a la via administrativa, y no seran
susceptibles de recurso de reposicion, siendo Unicamente recurribles ante la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

En el caso de los conflictos transfronterizos, que surgen entre operadores que
no se encuentran en el mismo Estado, la CNMC a solicitud de parte, coordinara
con la otra autoridad nacional de reglamentacién, a fin de encontrar una

solucién al conflicto.

Asi mismo, esta autoridad tiene la potestad de solicitar que el Organismo de
Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE)?%®

adopte un dictamen sobre las medidas que deben tomarse para resolver el

25 |_.a CNMLC tiene facultad para dictar disposiciones vinculantes en desarrollo y ejecucion de las leyes
y reales decretos. En lo que respecta a los analisis de mercados relativos a redes y servicios de
comunicaciones electronicas que se realizan para determinar la existencia de operadores con un poder
significativo en el mercado no han sido vinculantes para la autoridad de defensa de la competencia.
Ahora en este caso del nuevo organismo, si difiere el criterio adoptado ex ante, sera el Consejo de la
CNMC en pleno quien dirima el asunto seguramente.

2% Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE), se cre6 con el
fin de fomentar una aplicacion coherente de la normativa de la Unién Europea (UE) y mejorar asi el
funcionamiento del mercado Unico. Este organismo apoya a la Comision Europea y las ANR a aplicar
la normativa de la UE sobre comunicaciones electrdnicas, también asesora al Parlamento Europeo y al
Consejo de la UE, y complementa a escala europea la labor reguladora desarrollada por las ANR. La
ORECE remplazé al Grupo de Entidades Reguladoras Europeas (ERG), a través del cual las autoridades
nacionales de reglamentacion (ANR) intercambiaban conocimientos y buenas précticas y emitian
dictamenes sobre el funcionamiento del mercado de telecomunicaciones de la UE. EI Reglamento 1211
del 25 de noviembre de 2009, proferido por el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, creo el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas (ORECE).
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litigio. Ahora bien, si la CNMC da inicio a esta consulta, no puede resolver el
conflicto sin haber recibido el dictamen, pero puede tomar medidas urgentes,

en caso de ser necesario.

Pese a que esta horma consagra el deber de esperar el dictamen de la ORECE
y de tenerlo en cuenta en caso de que imponga obligaciones a algunas de las

partes, no contempla las consecuencias de la no observancia por la Comision.

La ley de Telecomunicaciones de Espafia consagra, como ya habia
mencionado, a un grupo de organismos de la Administracion General del
Estado como parte de la Autoridad Nacional de Reglamentacion de las
Telecomunicaciones?®’, entre ellos al Gobierno, a los érganos superiores y
directivos del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, al Ministerio de
Economia y Competitividad y a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, quienes tienen el deber de cooperar mutuamente con los
restantes o6rganos de control de otros Estados y con los organismos
pertinentes de la UE, a fin de fomentar la aplicacion coherente de la normativa
comunitaria en materia de comunicaciones electronicas, contribuir al desarrollo

del mercado interior, y apoyar el cumplimiento de los objetivos de la ORECE.?%®

Aunqgue las funciones de la CNMC estan consagradas en la Ley 3 de 2013, el
nuevo estatuto de las telecomunicaciones hace referencia a las materias
reguladas, sobre las cuales este organismo ejerceria las siguientes funciones,

entre otras:

d) Resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones
electronicas a los que se refiere el articulo 15 de la presente Ley.

257 Articulo 68 de la Ley 9 de 2014

28 Dentro de los objetivos de la ORECE estan el de promover una mayor coordinacion entre las
autoridades nacionales de regulacidn, servir como foro exclusivo para la cooperacion entre ellas, asi
mismo con la Comisi6én Europea.
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En particular, le correspondera resolver conflictos entre operadores
relativos a la determinacién de las condiciones concretas para la puesta
en practica de la obligacion impuesta por el Ministerio de Industria,
Energia y Turismo de la utilizacion compartida del dominio publico o la
propiedad privada, o de la ubicacion compartida de infraestructuras y
recursos asociados, de acuerdo con el procedimiento regulado en el
articulo 32 de la presente Ley, asi como resolver conflictos sobre el
acceso a infraestructuras susceptibles de alojar redes publicas de
comunicaciones electrénicas y el acceso a las redes de comunicaciones
electronicas titularidad de los érganos o entes gestores de infraestructuras
de transporte de competencia estatal, en los términos establecidos por los
articulos 37 y 38 de la presente Ley.

Asi mismo, la CNMC tendra a cargo las funciones atribuidas de manera
expresa por la normativa comunitaria, por la ley y por las normas que la

reglamenten.

3.3.1.3 Conflictos entre operadores de Telecomunicaciones.

Espafia®?®

Se aborda el desarrollo de la funcion de solucion de controversias entre los
operadores de telecomunicaciones de Espafia, teniendo en cuenta que se
tomé como referente tangencial este pais, se analizé al antiguo regulador
CMT, y al nuevo organismo que agrup6 funciones y sectores, denominado
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, sumado al nuevo
estatuto que los rige del afio 2014, que gobierna las telecomunicaciones en

Espafia®0.

29 Informacion proporcionada por el ex Consejero de la Comision de Mercado de Telecomunicaciones
de Espafia, Dr. Angel Garcia Castillejo, en entrevista de octubre de 2013.

20 En otras latitudes: Por ejemplo en México, la solucion de controversias entre operadores
telecomunicaciones esta cargo de los Tribunales especializados del Poder Judicial de la Federacion en
materia de competencia, telecomunicaciones y radiodifusion, quien conoce de las controversias que se
susciten con motivo de la aplicacion de la Ley. Articulo 315 de la Ley Federal de telecomunicaciones
y radiodifusion, del 14 de julio de 2014. Fuente: http://www.ift.org.mx/

En Perd, el OSIPTEL es el encargado de la solucion de conflictos entre operadores, respecto del cual el
Poder Judicial ejerce la facultad revisora. ElI OSIPTEL, como Organismo Supervisor de Inversién
Privada en Telecomunicaciones, es un organismo técnico especializado, que regula y supervisa el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, y protege los derechos de los usuarios. Este
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Los principales conflictos entre los operadores se relacionan con el acceso y
la interconexion, sumado a controversias sobre la competencia de la autoridad

nacional de reglamentacion.

La liberalizacion y la entrada de nuevos actores para prestar el servicio publico
de telecomunicaciones, (en Espafa llamado comunicaciones electronicas, el
cual es considerado como una actividad econémica de interés general), han

traido como consecuencia relaciones entre los operadores establecidos y

organismo, por via administrativa conoce de manera previa y obligatoria, y tiene competencia para
resolver los conflictos entre empresas sobre temas vinculados a los aspectos técnicos econdémicos y
juridicos relacionados con la interconexion, normas sobre libre y leal competencia, el derecho de acceso
a red, comparticion de infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones. Fuente: Ley 28295 del 28 de junio de 2004, y Decreto Legislativo 1019 de 10 de
junio de 2008. Las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL son los Cuerpos Colegiados en
primera en instancia y el TSC en segunda y Gltima instancia. Agotada esta via es posible recurrir al Poder
Judicial mediante el proceso contencioso administrativo. Fuente: https://www.osiptel.gob.pe/.

En Uruguay, el Organo Regulador URSEC (Unidad Reguladora de Servicios de Comunicacion) tiene la
competencia para resolver las controversias entre los operadores de telecomunicaciones. Ley 17.296 del
23 de febrero de 2001.

Fuente: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp3046755.htm#art294

En Ecuador, la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones del 18 de febrero de 2015, cred la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL). En particular, ARCOTEL como Ente
Regulador se encuentra adscrito al Ministerio rector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion. Esta entidad es la encargada de la administracion, regulacién y control de las
telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico y su gestion, asi como de los aspectos técnicos de la
gestion de medios de comunicacion social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico o que instalen
y operen redes. En concreto, sobre las funciones de dirimir controversias entre los operadores de
telecomunicaciones, esta autoridad cuya naturaleza es administrativa tiene esta potestad. Las partes tiene
la posibilidad de recurrir ante la misma autoridad, y en consulta ante el Consejo del Ministerio de
Telecomunicaciones, donde termina la actuacion administrativa. Ahora bien, en caso dado que alguna
de las partes quiera atacar dicha decision, debe interponer una demanda ante el Tribunal Distrital de lo
Contencioso y Administrativo.

En Chile, frente a las controversias que surjan relacionadas con regulacion de tarifas, la Subsecretaria
de Telecomunicaciones (SUBTEL) o el concesionario podran solicitar la opinion de peritos. Para el
efecto se forma una comision compuesta de tres expertos, uno nominado por el concesionario, otro por
la Subsecretaria y uno de comudn acuerdo. Ya con el concepto, la SUBTEL resuelve en definitiva respecto
de las bases que debe adoptar en el estudio respectivo. Ley 18.168 de 1982. Ley General de
Telecomunicaciones. Por otra parte, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile tiene
competencia para hacer recomendaciones y mandatos a la SUBTEL, lo ha hecho sobre tarifas, acceso,
desagregacion entre otros temas.

Fuente: http://www.subtel.gob.cl/images/stories/apoyo_articulos/estudios/informe_final_uai_2013.pdf
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entrantes, que se generan a partir del deber de la interconexién o de la
comparticion de equipos, espacios e instalaciones esenciales.

Las directivas de la Unién Europea, en especial la Directiva Marco del 2002261
y su modificacion del afio 2009, incluyeron reglas sobre el uso compartido de
recursos y la manera de determinar los costos, también dieron facultad a las
autoridades regulatorias de telecomunicaciones para exigir el uso compartido
de los elementos de red y demas recursos asociados, como lo pueden ser

ductos, antenas y otras estructuras.

Las Directivas le imponen la obligacién a los estados miembros de velar
porque estas autoridades tengan la facultad para intervenir en la prestacion de
los servicios, asi como en las relaciones entre los operadores, siempre y

cuando estén de por medio los objetivos de la Directiva Marco.

Sobre los conflictos entre los operadores de telecomunicaciones, en especial
los relacionados con la interconexion y la facultad de la autoridad
administrativa para resolverlos, vale la pena preguntarnos sobre diferentes
tematicas que son cercanas entre si. Es el caso del Regulador que ademas
de aplicar las normas generales y la regulacion especifica, se ve abocado a
crear norma cuando esta frente a una hipoétesis sobre la cual no encajan los

hechos.

Por otra parte, la funcion desarrollada por la autoridad administrativa que
regula al sector ejerce un papel principal o residual en la solucién de conflictos

entre los operadores?®2, Pues aungue, su funciéon esta principalmente atada a

%1Directiva 2002/21/CE marco regulador comdn de las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas

262 |_a norma andina otorga expresamente la facultad de resolver conflictos al regulador, cuando estos se
presenten durante la ejecucion de la interconexion. Resolucion 432 de 2000.
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la proteccion de intereses superiores, su tarea en parte atiende a la autonomia
de las partes que se relacionan entre si, que acuerdan y deciden de qué

manera solucionan sus conflictos263.

Sobre el alcance de la funcion del Ente Regulador, nos preguntamos si tendria
competencia para resolver temas contractuales o si solo tendria la facultad
para pronunciarse sobre aspectos que se presentan en estas relaciones de
interconexion, pero que por su contenido, estan por fuera del acuerdo o
contrato suscrito y que son de caracter regulatorio. Igualmente nos
cuestionamos por la manera en que debe orientar su decisiéon al momento en
gue interviene en la controversia o que esta llega a su conocimiento: ¢ debe
decir el derecho y dar a cada quien lo que le corresponda? ¢ O tal vez debe
resolver el conflicto conforme a los intereses de las partes, sumado a la

defensa de la libre competencia y la proteccion del mercado?

La Autoridad Reguladora, con su poder de intervencion entre las partes
proveedoras de redes y servicios, y especialmente para resolver los conflictos:
¢En qué medida actia de oficio?, y ¢qué tan usual es que ocurra de esta
manera?, o ¢ejerce su funcién en la mayoria de los casos a peticion de parte?,
y de ser asi, ¢,solo de esta forma cambia su ropaje de autoridad reguladora a

cuasi juez?

Por otra parte, en principio no habria duda, respecto de la naturaleza
administrativa o jurisdiccional de su decision, segun el organismo que la
profiera y las facultades otorgadas. Sin embargo, queda la incertidumbre por
la naturaleza de los conflictos que llegan a conocimiento de un ente regulador,

es decir, si este debe tener facultades de naturaleza jurisdiccional, ademas de

263 E| regulador podria intervenir sin solicitud de parte por ejemplo para proteger la continuidad en la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones a un grupo de usuarios.
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aquellas de caracter administrativo, o si éstas no deben estar en cabeza de
una sola entidad, o si debe existir una clasificacion expresa de asuntos y
controversias que permita alos actores del sector, y a los operadores juridicos
tener toda la claridad sobre su competencia del asunto que llega a su

conocimiento.

Lo anterior, sin tener en cuenta en el caso colombiano, en el cual las normas
de la Comunidad Andina expresamente tienen un mandato para la Autoridad
Nacional de las Telecomunicaciones, conforme al cual, esta debe conocer de
problemas que se presentan entre operadores, situados en un momento
especifico de la relacidon contractual sin atender a su temética particular, salvo

que sea durante la ejecucién de la interconexion?%4,

Mas alla de lo dicho anteriormente, y ya frente a los conflictos como tal y la
tarea del Regulador en el caso espafiol, se traen a continuacion, reflexiones

de gran importancia de Bermidez Ordriozola?%°.

En primer lugar, sobre los criterios que debe tener en cuenta la Autoridad
Reguladora para dirimir los conflictos, el autor ubica en primera medida al
usuario, al interés que este tenga y a los aspectos que le afecten como

destinatario del servicio.

La Autoridad de Regulacion analizara y evaluara, antes de tomar una decision,

cudles son las obligaciones o restricciones reglamentarias impuestas a

264 En la parte final de esta investigacion, se hara referencia, sobre el cambio normativo reciente de la
norma Andina.

265 BERMUDEZ ODRIOZOLA, Luis. Articulo 14. Resolucion de Conflictos. En: Comentarios a la Ley
General de Telecomunicaciones. Ley 32 de 2003, de 3 de noviembre, de Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas de la Quadra-Salcedo (Coordinadores). Madrid: Editorial Thomson Civitas, 2004. Pags. 236 -
264. Al respecto otro titulo del autor: BERMUDEZ ODRIOZOLA, Luis. Interconexion y Acceso a las
Redes. En: La Nueva Regulacion de las Telecomunicaciones, La Television e Internet, de José Manuel
Villar Uribarri (Director), Navarra: ARANZADI, 2003. Pags. 92 - 113.
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cualquiera de las partes, es decir a los operadores como responsables de la
prestacion del servicio, como parte de la interconexion, como proveedor de
una parte de la red, de una instalacion esencial, o de la infraestructura
necesaria para el interfuncionamiento de redes. Asi mismo, los deberes y
derechos de los usuarios como parte de esta cadena, quienes también tienen
obligaciones que los hace responsables en un momento dado, como
suscriptores y, en general, como usuarios de un servicio que corresponde a la

categoria de servicio publico?®®.

El Regulador también deberd evaluar la conveniencia de fomentar ofertas
innovadoras en el mercado y de dotar a los usuarios de una amplia gama de
servicios de telecomunicaciones, aspecto que tiene gran importancia por una
parte, por brindar facilidades, herramientas, aplicaciones y contenidos para
que el usuario los incorpore en su vida y le dé mayor bienestar y posibilidades
de mejorar su calidad de vida y, por otra, que estas posibilidades
transformadoras lleguen a todos los habitantes del territorio nacional y de la
Unidn Europea, sin discriminar negativamente por ubicacion geogréfica, raza,

capacidad econdmica, alfabetizacion, discapacidad, entre otros aspectos.

Entre los operadores y en cuanto a la interconexién solicitada, la Autoridad
Reguladora también debera determinar la disponibilidad de alternativas
técnicas y comercialmente viables, sin tomar partido por una tecnologia
determinada y atendiendo a las posibilidades de aquel operador que requiere
de la interconexion, del uso o del acceso, y las condiciones de la red del

operador que posiblemente sea un operador establecido.

El Regulador como autoridad del sector debera determinar la conveniencia de

garantizar la igualdad en las condiciones de acceso entre los operadores, asi

266 Resolucién CRC 3066 de 2011, sobre el régimen de usuarios de telecomunicaciones.
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como la importancia y necesidad de mantener la integridad de la red publica
de telecomunicaciones y la interoperabilidad de los servicio?®”.

Sumado a lo anterior, es deber del Ente Regulador, al fijar condiciones de
acceso, uso e interconexion, o imponer una servidumbre, tener en cuenta la
naturaleza de la solicitud, en relacion con los recursos disponibles para

satisfacerla, asi como las posiciones de las partes en el mercado?%®.

Para ilustrar, se presentan particularidades de los conflictos mas comunes de
conocimiento de la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones (CMT),

desde el inicio de la actividad de este organismo.

Asi, la simetria en la aplicacion de los precios de interconexion, reutilizacion
de infraestructuras de interconexion, entrega de circuitos de interconexion,
negativa a trasladar condiciones econdémicas de manera arbitraria, retraso en
la ampliacion de la capacidad de interconexién y conflictos sobre precios de
terminacion a los operadores moviles, son los topicos mas recurrentes. Asi
mismo, la posibilidad de puntos de interconexion, supresion de clausulas
anticompetitivas de los acuerdos, interconexion por capacidad y solicitud de
interrupcién o desconexion por parte del operador dominante por impagos,

entre otros.

Ahora bien, respecto al momento en el cual se da la controversia, ésta se

puede presentar antes de que la interconexion sea efectiva, posterior al

267 Cuando se hace mencion a red publica de telecomunicaciones, se entiende esta categoria como
conjunto de elementos que soportar y sirven como medio para la prestacion de un servicio puablico, no
por la propiedad y naturaleza de los titulares de los bienes que la conforman.

268 E| regulador al resolver conflictos entre los operadores, debe recordar la razén de ser de su facultad
de intervencion, como lo es, el interés publico, la promocion de la competencia y la importancia y
necesidad de mantener un servicio universal, que en un mercado en competencia adquiere todo el
significado e importancia, mas ain un Estado social de derecho como Colombia.
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acuerdo de interconexion, o cuando ya se dio la interconexion y se declara la
dominancia de una de las partes®®®. De igual forma, se presentan conflictos
antes del acuerdo o contrato de interconexion, conflictos a propésito del

contrato y conflictos de interconexion.

En relacion a las partes, pueden darse conflictos entre operadores fijos que no
son dominantes, conflictos entre operadores moviles con el operador
dominante movil. En cuanto al acuerdo, se dan conflictos sobre la ejecucion,

la interpretacion y la extincion del contrato.

Respecto del precio, se presentan conflictos sobre precios de la interconexion;
precios de terminacidn cobrados por operadores moviles dominantes,
posiblemente por falta de transparencia en los precios que cobra un operador
dominante; por aplicacion de criterios no objetivos por operador mévil no
dominante; conflictos entre operadores mdviles, ante la negativa de un
operador no dominante a revisar sus precios, como consecuencia de la
revision obligatoria de precios de operador dominante en virtud de decision del
Regulador.

3.3.2 Unién Europea: Directiva 21 del 2002 y Directiva 140 de 2009

La Directiva Marco de la UE?"9, relativa a un entorno regulador comin de las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas, consagra que de
conformidad con el principio de separacion de las funciones de regulacién y
de explotacion, los Estados miembros deben garantizar la independencia de

269 BERMUDEZ ODRIOZOLA, Ob. Cit. Pag. 111.
210 Directiva 2002/21/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002. (Directiva
Marco)
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las autoridades nacionales de reglamentacion con el fin de asegurar la

imparcialidad de sus decisiones.

Asi mismo, esta directiva que busca conseguir un marco armonizado para la
regulacién de los servicios de comunicaciones electronicas, las redes de
comunicaciones electrénicas y los recursos y servicios asociados, contempla
el derecho que tienen las partes afectadas por las decisiones de las
autoridades nacionales de reglamentacion de recurrir ante un organismo
independiente de las partes interesadas. Al respecto, esta normativa reconoce

gue este organismo puede ser un tribunal.

Ademas, insiste en que toda empresa que considere que su solicitud de
derechos de instalacién de recursos no ha sido tramitada, y que posiblemente
se estén violando los principios consagrados en esta directiva, podra recurrir

estas decisiones.

Ahora bien, se debera tener en cuenta al interior de cada Estado la divisién de
competencias en su sistema judicial nacional y los derechos de las personas
fisicas o juridicas en virtud del derecho nacional.

Es posible que la accion pretendida por la norma comunitaria, de conseguir un
marco armonizado para la regulacion de los servicios de comunicaciones
electrénicas, no se logre de manera suficiente por los Estados miembros. Al
respecto, se establece que a nivel comunitario se pueden tomar medidas que
permitan lograr los efectos deseados, basados en los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad consagrados en el articulo 5 del Tratado
de la Union Europea.

En primer lugar, el principio de subsidiariedad se refiere a que la UE actuara

en ambitos que en principio no le corresponden, solo en caso de que los
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objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros a nivel central, regional o local. Aunado
a ello, la Directiva definié que los Parlamentos Nacionales deben velar por el
respeto de este principio, con arreglo al procedimiento establecido en el
Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos Nacionales en la Union

Europea?’L.

A su turno, el principio de proporcionalidad corresponde a que el contenido y
la forma de la accion de la Unién, no pueden exceder mas alla de lo necesario

para alcanzar los objetivos de los Tratados.

En este sentido, en lo que concierne a la solucion de controversias entre
operadores?’?, la Directiva Marco contempla que en caso de que se presente
un litigio en relacién con obligaciones derivadas de la Directiva Marco o de las
directivas especificas?’? entre empresas suministradoras de redes o servicios
de comunicaciones electronicas de un Estado miembro, o entre dichas
empresas y otras empresas del mismo, es tarea de la Autoridad Nacional de
Regulacion (ANR) de cada Estado miembro, velar por que se beneficien los
operadores de las obligaciones de acceso o de interconexion impuestas en
virtud de esta directiva, y adoptar y proferir, a peticion de cualquiera de las
partes, una decision vinculante para resolver el litigio a la brevedad posible. La

norma de igual manera consagra un limite maximo de cuatro meses?’4.

271 Al respecto es importante tener presente que el modo en que cada Parlamento nacional realiza el
control de la actuacion de su Gobierno con respecto a las actividades de la UE atafie a la organizacion y
practica constitucionales propias de cada Estado miembro. La UE tiene como objetivo impulsar una
mayor participacion de los Parlamentos nacionales en las actividades de la Union e incrementar su
capacidad para manifestar su opinidn sobre los proyectos de actos legislativos de la Union, asi como en
otros asuntos que consideren de especial interés.

272 Articulo 20 de la Directiva Marco, 2002/21/CE.

213 Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/22/CE.

274 |_a parte correspondiente al litigio en relacion con obligaciones derivadas de la Directiva Marco o de
las directivas especificas entre empresas suministradoras de redes o servicios de comunicaciones
electronicas de un Estado miembro, o entre dichas empresas y otras empresas en el Estado miembro, que
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Ahora bien, los Estados miembros podran disponer que la ANR decida no
resolver un litigio mediante decision vinculante cuando existan otros
mecanismos, como la mediacion, que puedan contribuir a resolver el litigio de
manera oportuna y conforme a lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva?’®.
Sumado a lo anterior, la Directiva promueve unos principios reguladores que

deben guiar la misiéon de las Autoridades Nacionales de Reglamentacion.?’®

En suma, pese a ser esta la mejor opcion, la ANR debera informar a las partes
sin demora. En todo caso, si han transcurrido cuatro meses y el litigio no se
ha resuelto ni se ha sometido a un 6rgano jurisdiccional por la parte que
considera que fue lesionada en sus derechos, la ANR, a peticion de una de las
partes, emitira una decision vinculante para resolver el litigio, en un plazo

maximo de cuatro meses.

La Directiva reitera que las ANR, al resolver un litigio, perseguiran la
consecuciéon de los objetivos establecidos en el articulo 8, citado
anteriormente. Asi mismo, respecto a las obligaciones que una ANR pueda

se beneficien de las obligaciones de acceso 0 de interconexion impuestas en virtud de esta directiva,
corresponde a los cambios que introdujo la Directiva 2009/140/CE a la Directiva Marco.

275 Vale la pena reflexionar en el caso de la resolucion de conflictos si la ANR al tomar una decision
frente a un litigio entre operadores, deba fallar en derecho segtn los hechos y las pretensiones o si ademas
debe guiarse por los principios y objetivos de la directiva Marco.

276 |_a Directiva 2009/140/CE, modificé la Directiva Marco, e incluyé especificamente en el literal a)
del aparte 2, a las personas de la tercera edad y a aquellos que tienen necesidades especiales. Asi mismo,
en el literal b) del numeral 2 incluye que no existan falseamientos ni restriccion de la competencia en el
sector de las comunicaciones electronicas, incluida la transmisién de contenidos. Para mayor ilustracion
se copian apartes del articulo 8 sobre los objetivos generales y principios reguladores que deben guiar la
mision de las autoridades nacionales de reglamentacion: 1. (...)Los Estados miembros velaran por que,
al desempefiar las funciones reguladoras especificadas en la presente Directiva y en las directivas
especificas, en particular las destinadas a garantizar una competencia efectiva, las autoridades
nacionales de reglamentacion tengan en cuenta en la mayor medida posible la conveniencia de una
regulacion tecnolégicamente neutra. Las autoridades nacionales de reglamentacion podran contribuir,
dentro del &mbito de sus competencias, a la aplicacion de politicas destinadas a la promocion de la
diversidad cultural y linglistica y del pluralismo de los medios de comunicacién. 2. Las autoridades
nacionales de reglamentacion fomentaran la competencia en el suministro de redes de comunicaciones
electronicas, servicios de comunicaciones electronicas y recursos y servicios asociados. (...)




140

imponer a una empresa alrededor de la resolucién del litigio, debera respetar
lo dispuesto en la Directiva Marco y en las especificas ya citadas.

En relacion a la publicidad de las decisiones adoptadas, la Directiva consagra
que la decision adoptada por la ANR debera hacerse publica, siempre en

consonancia con las exigencias que impone el secreto comercial.

Esta norma también hace el llamado para que las ANR argumenten y
expongan detalladamente a las partes interesadas los motivos en que se
basan su decision. De este modo, la parte o partes que no estén de acuerdo
con la decision tomada por la autoridad podran emprender acciones legales

ante el érgano jurisdiccional.

3.3.3 La Comision Federal de Comunicaciones de Estados

Unidos de América

El objeto del presente apartado es brindar un acercamiento al regulador
americano, por ser un referente importante, sin tratarse de un estudio de
derecho comparado, cuyas autoridades tanto de EEUU como Colombia

obedecen a sistemas diferentes?””.

277 La influencia de los Estados Unidos en cuanto a las autoridades administrativas independientes es
una realidad, que no encaja facilmente en un pais como el nuestro por la forma de organizacion del
Estado. Se toman elementos de un modelo, para una autoridad administrativa que se encuentra adscrita
a un ministerio, dentro de la rama ejecutiva, anclada en un esquema en el cual no se caracteriza del todo
frente al modelo del cual se toman elementos. Sin embargo, en el caso colombiano, en el sector de las
telecomunicaciones, la Comision de Regulacion de Comunicaciones, cuya naturaleza corresponde a una
autoridad administrativa, actGa con cierto grado de independencia, y autonomia, con unas condiciones
especificas que la reconoce como un 6rgano técnico y especializado, con limitaciones que nacen de sus
facultades y que se muestran en su operacion, que no le permitan un mayor desempefio, y efectividad
a la hora de hacer cumplir la regulacion en un sector cuya actividad corresponde a la categoria del
servicio pablico, como lo son las telecomunicaciones.
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Antes de avanzar en el detalle de este 6rgano regulador, se propone un
cuadro que incorpora afirmaciones de Botero, sobre las etapas regulatorias
que se dieron en el proceso de los dos paises. Etapas de la regulacion en

Colombia y en Estados Unidos?’8:

Colombia | Estados Unidos
Primera etapa: Proteccién del monopolio natural y control de precios
Monopolio y servicio publico | Monopolio privado regulado
Segunda etapa: La liberalizacion del sector
Ley 72 de 1989; Decreto-Ley 1900 de Ley de Comunicaciones de 1996:
1990; Constitucion Politica 1991; Ley 142 | Eliminacién de barreras a la entrada:
de 1994 Eliminacion de franquicias locales
Apertura del sector exclusivas. Se incluye el derecho a la
Empresa estatal como competidor portabilidad numérica fija y movil.
Regulacion por servicios Imposicion de obligaciones de
Primer paso hacia el principio de interconexion para el operador historico:
neutralidad tecnoldgica con el Decreto como reventa de servicios, compra de

2870 de 2007 (Decreto de Convergencia) | acceso a elementos de la red.

Ley de Tecnologias de la Informacién y Fortalecimiento de los poderes de la
Comunicaciones (Ley 1341 de 2009): FCC frente a las comisiones estatales:
reforma al sector en concordancia con los | (...) la norma mantiene la dualidad entre
principios de convergencia y de mercado intra-estatal e inter-estatal, la
neutralidad tecnol6gica Corte Suprema, en una decision
Simplificacion de la legislacion posterior a la de Louisiana Public Service
Fortalecimiento de las funciones de la Commission, interpret6 el estatuto de
CRC: Libertad de la CRC para establecer | 1996 como otorgando un mayor poder a
el régimen regulatorio la FCC. La norma establece que “la
Regulacion del acceso y uso de las redes | Comisién podra prescribir dichas reglas y
y acceso a los mercados de regulaciones en tanto sean necesarias
telecomunicaciones en el interés publico para dar

Libertad de tarifas como regla general y cumplimiento a esta ley”.

regulacion de tarifas como la excepcion Facultades respecto del servicio de
Facultades ex-ante para prevenir television

conductas desleales y practicas Regula contenidos y redes

comerciales restrictivas

Cuadro de elaboracion propia. Principales aspectos destacados por Carolina Botero.

278 BOTERO CIFUENTES. Las Funciones de la CRC en la Nueva Ley de TIC: Un Andlisis Comparado
con las Funciones de la FCC en Estados Unidos. Ob. cit. Pags. 587-608. El cuadro es de elaboracion
propia con fines académicos. Su contenido se tomo de apartes literales de un articulo en una obra
colectiva de la Universidad Externado de Colombia, de Carolina Botero sobre la FCC y la CRC.
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Sobre los antecedentes de la FCC (Federal Communications Commission), se
encuentra el Acta de Comunicaciones de 1934 que otorgé a este organismo la

responsabilidad de supervisar lo relacionado con las comunicaciones?’®

Antes de la FCC, el 6rgano a cargo era la Comision de Comercio Interestatal
(Interstate Commerce Commission, ICC), cuya funcién era el control del
servicio debido a la aproximacion de caracter geografico, entre el ferrocarril y

los recursos telefonicos?280.

La FCC es el Organo Regulador de las comunicaciones interestatales y las
internacionales, por radio, television, satélite y cable. Las funciones de esta
gran agencia a nivel federal son prioritarias en tratandose de asuntos de la

Nacion sobre los Estados?8l.

Respecto a los asuntos en el nivel estatal existen las Public Utility
Commissions (PUC) que tienen competencia en materia de

279 El objetivo principal del Acta de 1934 fue proporcionar: “de la mejor manera posible, a toda la gente
de Estados Unidos, un servicio de comunicaciones por radio e hilos répido, eficiente, nacional e
internacional con los servicios adecuados a precios razonables”

280 Respecto al servicio de comunicaciones, el autor Uyless D. Black en su obra Redes de Transmision
de datos y proceso distribuido, sobre los antecedentes al nacimiento de la FCC y el modelo de gestion
de los servicios de comunicaciones, manifesto lo siguiente: “En la mayoria de los paises, la industria de
comunicaciones y los concesionarios de servicios de comunicaciones han estado controlados, debido a
su vital importancia en los programas econémico, social y de seguridad. En Estados Unidos, los
concesionarios de servicios de comunicaciones se desarrollaron como monopolios controlados- como
un compromiso al sistema americano de libre empresa. Otros paises han considerado las comunicaciones
como parte de la estructura de sus gobiernos (Postal, Telegraphe and Telephone Administration, PTT).”
D. BLACK, Uyless. Redes de Transmisién de datos y Proceso Distribuido. Madrid: Diaz de Santos, S.A,
1987.

281 RAMIREZ, J. R., VEGA, J. Las Autoridades Nacionales de Regulacion. En: Revista BIT No 105.
Colegio Oficial de Ingenieros de Telecomunicacién- GRETEL. Madrid, 1997. P4gs. 93 - 94. Para
referirse al regulador como autoridad reguladora nacional, que en el caso americano, lo catalogan como
una agencia omnipoderosa y en otros modelos como ANR y la Administracion actuando de la mano,
para mayor ilustracion se cita a los siguientes autores Ramirez y Vega quienes ilustran : “Precisamente,
del reparto de papeles entre el 6rgano independiente de regulacion y la Administracion se configura un
modelo de regulacion u otro: desde las omnipoderosas agencias reguladoras segun el modelo anglosajon
(FCCIOFTEL/ACA), al modelo bicéfalo de reparto de papeles entre la ARN y la Administracion
imperante en la mayor parte de los paises comunitarios (CMT, ART, etc.)”.
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telecomunicaciones, sobre los servicios de mdviles, redes de cable y telefonia

fija2e2,

La FCC tiene a cargo la regulacion de las telecomunicaciones a nivel federal,
este organismo es el regulador convergente del sector de comunicaciones y
de la industria audiovisual®®®. Asi mismo, regula las comunicaciones

satelitales, moviles y fijas?84,

En relacion con la estructura organizacional, la FCC es una agencia
gubernamental independiente, es directamente responsable frente al
Congreso, y se compone de 5 comisionados que los nombra el Presidente de

los Estados Unidos, y los confirma el Senado, cuyo periodo es de 5 afios?®°.

La FCC tiene poderes para investigar las violaciones que se cometan por la
no observancia de las normas por parte de los regulados, y para tomar las

medidas correspondientes con el fin de lograr su observancia®®®. Asimismo

282 Ante un asunto relacionado con las telecomunicaciones, en el cual tenga competencia las PUC vy la
FCC, la competencia principal la tiene la FCC.

283 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. Los Medios de Comunicacion y los Sistemas Democraticos.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A, 1996. Pags. 23 - 38. Relacionado con este
tema:  En los Estados Unidos la burocracia federal es enorme y compleja y comprende, aparte de
los ministerios o “cabinet departments”, un numero considerable de comisiones presidenciales,
sociedades gubernamentales, “independent agencies” y “regulatory agencies”. Estas ultimas son a
modo de comisiones delegadas creadas con el propésito de supervisar de cerca determinada actividad
en general econémica. Sus funciones son no s6lo, ejecutivas, sino también legislativas e incluso
judiciales. Pues bien, una de ellas es la FCC.

284 En Estados Unidos, el concepto de interés comdn guia actividades como la prestacion de servicios
de telecomunicaciones, y estd encomendada a personas privadas, las cuales en régimen de competencia,
persiguen la satisfaccién de su propio interés particular, al mismo tiempo que satisfacen el de sus clientes
y el de la comunidad en general.

285 Uno de los comisionados tiene la funcién de ser presidente de la FCC. De los 5 comisionados, 3
pueden ser miembros del mismo partido politico.

286 | a Ley de Comunicaciones de 1934, le dio a la FCC la facultad de establecer su organizacion
administrativa, para el desarrollo de sus funciones. La FCC cuenta con oficinas que apoyan labores
administrativas como procesamiento de solicitudes, recibo de reclamos, y los despachos para el
desempefio de la tarea regulatoria en concreto. Fuente: Pagina web de FCC: www.fcc.gov. Consultada
en octubre de 2013.
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protege los derechos de los usuarios, sirve de mediador para resolver sus

conflictos, resuelve las controversias?®’.

Dentro de su organizacion, la FCC cuenta con una Oficina de Observancia del
cumplimiento de la normatividad?®, que tiene como tarea principal vigilar el
cumplimiento de la regulacion de las telecomunicaciones. Las principales
tematicas estan alrededor del cumplimiento de normas relacionadas con el
espectro radioeléctrico, los consumidores de telecomunicaciones y la solucion

de controversias comerciales.

La FCC inicia investigaciones por incumplimiento de la ley y de las normas que
expide, como reglas, érdenes y autorizaciones. Esta oficina ademas investiga
sobre el incumplimiento de los requisitos que deben cumplir los operadores de

telecomunicaciones sobre la universalidad del servicio.

Aunado a lo anterior, la FCC tiene facultad para resolver conflictos entre
operadores, ademas de vigilar el cumplimiento de la reglamentacién, como ya

se menciono en el parrafo anterior.

Dentro de la citada oficina, se resalta la divisidbn encargada especificamente
de la resolucién de conflictos del mercado, por tratarse del tema objeto de esta
investigacion, la cual se encarga de la resolucion de quejas que se presenten
contra los operadores de telecomunicaciones, alambricos e inalambricos, por
violacién de la Ley de Comunicaciones, por parte de los actores en el mercado
y demas entidades u organizaciones?®. Igualmente, esta division resuelve

guejas presentadas por los operadores de telecomunicaciones, respecto de la

287 Para la proteccion de los usuarios esta la Oficina de Asuntos Gubernamentales y del Consumidor.
Este organismo genera politicas publicas de telecomunicaciones, responder preguntas a los
consumidores, recibe sus quejas, proteger los derechos de los usuarios discapacitados.

288 Enforcement bureau.

289 Seglin lo contemplado en la Seccion 208 de la Ley de Telecomunicaciones de 1996.
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razonabilidad de las tarifas, y condiciones y precios por el uso de las

infraestructuras?9°:

Sobre asuntos relacionados con el espectro radioeléctrico, tiene la
responsabilidad de atender y solucionar quejas relacionadas con la seguridad
publica o asuntos técnicos sobre requisitos de los equipos?L.

La FCC cuenta con una Oficina Internacional encargada de desarrollar y
articular politicas internacionales relacionadas con las telecomunicaciones.
Asi mismo, promueve los intereses relacionados con las areas de defensa

nacional, politica exterior y comercio internacional®®.

Por otra parte, este organismo cuenta con varios despachos, entre ellos, el
Despacho de Medios, que regula las estaciones de radio AM, FM y de
transmision por television, los servicios por satélite y la television por cable?93,
y el Despacho para la Seguridad Publica, que se encarga de los asuntos
relativos al manejo de emergencias, la seguridad publica, la seguridad
nacional, el manejo de desastres, y aspectos relacionados con la seguridad y

confiabilidad de la red, para el mantenimiento de las comunicaciones.

290 Segin la Seccidn 224. Ibidem.

291 | a division también es responsable de tomar decisiones en relacion con violacion de las normas
sobre construccion y operacion no autorizada de estaciones de radio.

292 |_a Oficina internacional, también administra politicas, reglas y procedimientos para la autorizacion
y regulacién de establecimientos y servicios internacionales de telecomunicaciones, asi como de los
sistemas satelitales internacionales. Esta dependencia monitorea el cumplimiento de las condiciones de
las autorizaciones y licencias concedidas por el Despacho, asi mismo, tramita acciones de cumplimiento
junto con las oficinas y despachos apropiados. Representa a la Comisién en asuntos internacionales sobre
telecomunicaciones en conferencias y reuniones nacionales e internacionales, y dirige y coordina la
preparacion de la Comision para tales conferencias y reuniones con la Union internacional de las
Telecomunicaciones (UIT).

293 Se encarga de administrar la politica y el licenciamiento de programas relacionados con medios
electrénicos, la televisién por cable, la transmisién por televisidn, y la radio en Estados Unidos.



146

La FCC también tiene competencia para decidir si se debe bloquear un
proceso de adquisicion de empresas entre operadores de telecomunicaciones
gue puedan tener como efecto, menoscabar las condiciones de competencia
en el mercado o crear un monopolio. Ademas, tiene el deber de analizar los
efectos que puedan tener este tipo de operaciones en el acceso y servicio
universal, la cobertura de los servicios, su asequibilidad y su calidad,
igualmente debe evaluar el impacto de la transaccion en la competencia del
mercado, la seguridad nacional y el uso eficiente del ERE. No obstante, todas
las decisiones de la FCC en este sentido son susceptibles de revision judicial,
para lo cual los tribunales verificardn y supervisaran que esta Autoridad de
Regulacion haya seguido el proceso administrativo y haya actuado de forma
imparcial, igualmente, examinaran las razones y argumentos que justificaron

la decisién adoptada.

Entre las funciones especificas, como ya se habia mencionado en un aparte
anterior, esta la solucion de controversias, para lo cual la Comision atiende las
demandas interpuestas de manera oficial por las empresas operadoras,
también sirve de mediadora en las controversias ya suscitadas, con el fin de
que las partes lleguen a un acuerdo privado entre ellas. Este aspecto que
permite la resolucién rapida de la controversia, evita gastos de litigio, acerca
posiciones de las partes sobre asuntos que no merecen ser sometidos a un
litigio formal, y facilita la comunicacion y evaluacion de la posicion de cada una

de las partes.

Esta Division de Solucién de Controversias Comerciales participa en las
mediaciones, que corresponden a la ultima fase dentro del proceso de
denuncia del conflicto. Este mecanismo aunque no elimina los conflictos, si
logra reducirlos, por ello, es considerado como una herramienta eficaz dentro

de la funcion de enforcement.
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La norma tiene un procedimiento de denuncia rapido que requiere que las
partes intenten como prerrequisito la mediacion. El denunciante puede ser un
consumidor, una empresa u operador, y el objetivo es iniciar acciones en

contra del operador denunciado.

En cuanto a la mediacion, se le atribuyen muchas ventajas, pues en esta etapa
las partes intercambian sus posiciones sobre los hechos y antecedentes
juridicos, y esas declaraciones son destruidas al final de las reuniones con el

fin de garantizar la naturaleza informal de la mediacion.

En relacibn con la potestad sancionatoria, la FCC también realiza
investigaciones de oficio, las cuales pueden dar lugar a multas. Lo anterior,
tiene dos propdésitos, en primer lugar, disuadir a los infractores para que no
repitan por las conductas sancionadas (prevencion especial) y, en segundo
lugar, evitar que los demdas actores ejerzan comportamientos similares

(prevencién general).

Aunado a lo anterior, de conformidad con la seccion 503 de la Ley, pueden ser
considerados factores de atenuacion, para efectos de imponer las multas, la
naturaleza, las circunstancias, la extension y la gravedad de la infraccion.
Respecto al infractor, se tendrd en cuenta el grado de culpabilidad, la

capacidad de pago y las infracciones anteriores?®*.

Por ultimo, en Colombia la funcion de dirimir controversias es una funcion
formalmente administrativa, que materialmente, se acerca a la funcién judicial
y a la funcion legislativa. En Estados Unidos, la Comision Federal de

Comunicaciones (FCC), como una agencia regulatoria, expresamente cuenta

2% MONTANA PLATA, Alberto. Ponencia. Op. Cit. El regulador americano, la FCC a més de
funciones normativas y normativas tradicionales, desarrollan funciones judiciales o cuasijudiciales, bajo
el apelativo de rule making y adjudication.



148

con estas funciones, ademas de que sus decisiones vinculan por el
precedente, caracteristicas que en nuestro sistema de tridivisiéon de poderes

no se otorgan a una autoridad administrativa como la CRC.

En el caso del modelo Britanico, el organismo regulador esta dentro de la
categoria denominada quango (organizacion no gubernamental autoridad
cuasi autbnoma), que no forma parte de la estructura formal del Estado. Como
autoridad es diferente de los organismos ministeriales, sus integrantes los
designa el gobierno y no tienen la categoria de funcionarios: Tanto la FCC de
Estados Unidos, como la OFCOM de Gran Bretafa, y la CRC de Colombia,
son denominadas autoridades administrativas autbnomas e independientes,
cada una con sus particularidades?%®, sin embargo, nuestro regulador de las
telecomunicaciones, no es independiente al pertenecer a la rama ejecutiva y
tener a la cabeza del Ministerio al cual est4d adscrito como parte de la

Comision?9,

2% SANTIAGO SANCHEZ. Ob. Cit. Pags. 23 - 38. Sobra las Entidades Administrativas
Independientes, como lo manifiesta el citado doctrinante, desde el poder se ha querido separa a estos
organos de su 6rbita de accion, Sobre el tema afirma que desde los afios ochenta, se ha dado un proceso
de entrega de la responsabilidad de la gestién a lo que se han llamado autoridades administrativas
independientes o instancias reguladoras. Al respecto, Sanchez considera que la creacion de las
autoridades independientes “refleja una desconfianza... tradicional en la filosofia politica anglosajona,
en el Estado como sede del poder politico, cuando se trata de controlar &mbitos delicados relacionados
con las libertades publicas, que dependen del funcionamiento de la economia de mercado, o que pueden
afectar a ciertos recursos publicos raros que interesan a las libertades fundamentales”. “El recurso a
estas instancias responde a razones que son a la vez de orden politico y juridico: de un lado, evitar en
ciertos campos (la comunicacion, la informatica, la competencia, el mercado financiero...) una
intervencion directa del Estado considerada, a partir de ahora, inoportuna; de otro, permitir acciones
mejor adaptadas a las exigencias de la regulacion de estos sectores delicados gracias a la concesion a
estas instancias de medios de expresion mas diversificados, desde los poderes juridicos clasicos (decision
ejecutiva, sancion...) a formas de expresion mas flexibles y mas consensuadas (advertencias, consejos,
dictamenes...)”

2% por (ltimo, es importante destacar en este punto el reciente cambio dentro del marco regulatorio de
la CRC, a raiz de la expedicion de la Ley del Plan de Desarrollo, Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018. “Todos por un Nuevo Pais”), que modifico el articulo 20 de la Ley 1341 de 2009,
y que consagro que el Viceministro General del MINTIC, podra ser delegado del Ministro de dicho
despacho en la conformacion de la Comisién, asi mismo, amplié el periodo de los Comisionados de 3
a 4 afios, y elimind la presencia obligatoria del Ministro, facilitando que se lleven a cabo la sesiones de
Comisidn y se decida con la mayoria simple de sus miembros. (Articulo 207, Paragrafo 1 de la Ley
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Luego de esta aproximacion, dentro de la estructura y fines del regulador se

continta con el andlisis de las funciones del ente regulador en Colombia.

3.4Las funciones de la Comision de Regulacién de Comunicaciones

De acuerdo con el antecedente normativo se observa un comun denominador
en la facultad de intervencion del Organo Regulador, relacionada con la
funcién de dirimir conflictos. A partir de la época del Decreto 2122 del afio
1992, a la Comision se le entregaron funciones regulatorias, administrativas y

de solucién de controversias?®’. Desde el inicio, la Comisién tenia la facultad

1753 de 2015: La Presidencia de la Sesién de CRC serd ejercida por quien los miembros de la Comision
designen.).

297 Decreto 2122 de 1992 articulo 4. Funciones de la Comision: 1. Propiciar la competencia en el sector
de las telecomunicaciones y proponer la adopcion de las medidas necesarias para impedir abusos de
posicion dominante por parte de operadores de telecomunicaciones, pudiendo proponer reglas de
comportamiento diferenciales para los distintos operadores que intervienen en la prestacion de una
misma clase de servicio, segun su posicién en el mercado. 2. Prevenir toda practica restrictiva de la
competencia en el sector de las telecomunicaciones. 3. Definir los indicadores y modelos para evaluar
la eficiencia de la gestion de las empresas de servicios de telecomunicaciones. 4. Proponer y dar las
soluciones de caracter administrativo a los conflictos que puedan presentarse entre operadores de
servicios de telecomunicaciones, en aquellos casos en que se requiera la intervencion del Ministerio de
Comunicaciones, para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia
en el servicio. 5. Fijar las tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones y cuando lo considere
necesario, establecer formulas que administren los operadores para la fijacion de las tarifas de los
servicios publicos de telecomunicaciones e interconexiones. La Comision podra establecer el régimen
de libertad o libertad vigilada o sefialar cuando hay lugar a que la fijacion de las tarifas sea libre. 6.
Adoptar los mecanismos de contabilidad que deban desarrollarse en el sector de telecomunicaciones.
7. Establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de servicios de telefonia
basica de larga distancia nacional e internacional, de acuerdo con las autorizaciones del Ministerio de
Comunicaciones en los términos del numeral 16 del articulo 1o. del presente Decreto, para utilizar la
red de telecomunicaciones del Estado, asi mismo fijar los cargos de acceso y de interconexién a esta
red. 8. Reglamentar la concesién de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional e internacional, asi como proponer las correspondientes
tasas, derechos o tarifas que debe pagar el concesionario por la concesién. 9. Establecer, de acuerdo
con el tréfico cursado, cargos especiales en las tarifas de servicios de telefonia basica de larga distancia
nacional e internacional los cuales ingresaran al Fondo de Comunicaciones del Ministerio para
fomentar programas de telefonia social dirigidos a las zonas rurales y urbanas con altos indices de
necesidades bdsicas insatisfechas y a la Tesoreria General de la Republica, de acuerdo con la
distribucion que apruebe el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social. 10. Someter a
consideracion del Consejo Nacional de Politica Economica y Social, CONPES, la distribucién de los
ingresos por concepto de las tarifas de concesiones de servicios de telefonia mdvil celular y de servicios
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de regular las tarifas, reglamentar el régimen de usuarios, fijar los cargos de
acceso, proponer reglas diferenciales entre operadores, y establecer cargos
especiales para los servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e
internacional con el fin de fomentar programas de telefonia social, entre

otros298,

Luego vino la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, Ley 142 de 1994, que
previé unas funciones generales que aplicaban a todas las Comisiones

creadas, y otras especificas para cada Comision.

Dentro de las funciones generales, estaban las de regular los monopolios en
la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea posible,
y en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes presten
servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los
competidores sean econdémicamente eficientes, no impliquen abusos de la

posicion dominante, y produzcan servicios de calidad?®°.

Las funciones especificas de la CRT, se encontraban consagradas en seis (6)
literales3%°, que se resumen en: promover la competencia, proponer medidas
para impedir abusos de posicibn dominante, adoptar reglas de

comportamiento diferenciales para los operadores, resolver controversias

de larga distancia nacional e internacional, para que éste determine la parte que deba destinarse a los
objetivos y programas del mismo fondo y la parte que se destinara a la Tesoreria General de la Nacion.
11. Sefialar criterios y normas relativas a la proteccion de los derechos de los usuarios, normas de
facturacion, comercializacion y demas asuntos relativos a la relacion de las empresas con los usuarios
de servicios de telecomunicaciones. 12. Denunciar ante la Superintendencia competente las practicas
contrarias a las normas sobre proteccion de la competencia, en que se vean involucrados quienes estén
relacionados directa o indirectamente con la prestacion de los servicios pablicos regulados. 13. Dictar
sus estatutos y reglamento y someterlo a la aprobacion del Gobierno Nacional.

2% |_a Comisidon de Regulacion del Decreto 2122 de 1992, asumiria las funciones de la Junta Nacional
de Tarifas, en lo concerniente a las Telecomunicaciones, que fue suprimida por el Decreto 2167 de
1992, del 30 de diciembre. La Junta Nacional de Tarifas fue creada mediante el Decreto 3069 de 1968
cuyas facultades fueron otorgadas por la Ley 65 de 1967.

299 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994

300 Articulo 74.3 lhidem.
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entre operadores para garantizar los principios de libre y leal competencia, y
la eficiencia en el servicio. Asi mismo, establecer los requisitos generales que
deben cumplir los operadores de TPBCLDN y LDI para utilizar las redes,
reglamentar la concesion de licencias para su establecimiento, sefialar las
férmulas de tarifas que se cobraran por la concesion, y fijar los cargos de

acceso y de interconexion.

3.4.1 Laconcentracion de las funciones de regulacion en cabeza
de Comision de Regulacién de Comunicaciones

El Decreto 1130 de 1999 otorgd a la Comisioén la facultad de regular todos los
servicios de telecomunicaciones. Esta norma fue expedida por el Presidente
de la Republica, en virtud del articulo 189 numeral 16 de la Constitucion
Politica, consistente en la facultad de modificar la estructura de los ministerios,
departamentos administrativos y demas entidades y organismos
administrativos nacionales, con sujecion a los principios y reglas de la Ley 489
de 1998, que dict6 normas sobre la organizacién y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, en especial en su articulo 54, que contemplé los
principios y reglas generales para que el Gobierno Nacional pudiera llevar a

cabo dicha modificacion3°t,

Asi mismo, esta norma concentrd en la Comisién las funciones de regulacion
que tenia asignadas al Ministerio de Comunicaciones conferidas por el
Decreto-Ley 1900 de 1990, relacionadas con la obligacion de interconexion y
los servicios de facturacion y recaudo. El paragrafo del articulo 37 contemplo
gue la Comision, ejerceria las funciones a que hace referencia, en relacion a

todos los servicios de telecomunicaciones, con excepcion de los de

301 El articulo 37 de esta norma, incorpord las funciones de la Comisidn que consagra la Ley de Servicios
Puablicos Domiciliarios, y el Decreto 2167 de 1992 relacionado con la fijacion de precios, el control y
fiscalizacion de las tarifas, como ya se habia mencionado.
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radiodifusiébn sonora, auxiliares de ayuda y especiales. Los servicios de

television continuarian rigiendose por sus normas especiales.

Por otra parte, la Ley 555 de 2000, Ley de PCS3%?, ademas de regular el
servicio de comunicacion personal, dentro de los servicios publicos de
telecomunicaciones, no domiciliarios, méviles o fijos, de ambito y cubrimiento
nacional, de fijar el régimen juridico aplicable, y de establecer las reglas para
otorgar concesiones, también contemplo funciones para el érgano regulador
de las telecomunicaciones. Para el efecto, el articulo 15 consagrd, que la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones seria el organismo
competente para promover y regular la competencia entre los operadores de
los Servicios de Comunicacién Personal, entre si y con otros operadores de
servicios publicos de telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario, regular el
régimen de interconexion, ordenar servidumbres en los casos que sea
necesario, expedir el régimen de proteccion al usuario y dirimir en via
administrativa los conflictos que se presenten entre los operadores de PCS, o
entre estos y otros operadores de servicios de telecomunicaciones. Igualmente
estableci6 que esta Comision expediria las normas que regulan la
interconexién, teniendo en cuenta los principios de neutralidad y de acceso

igual-cargo igual.

Esta ley aunque regulaba una categoria de servicios de

telecomunicaciones33, incluyé funciones para el Organo Regulador con el

302 por sus siglas en ingles Personal Communications Service.

303 Articulo 2 de la Ley 555 de 2000, que define los Servicios de Comunicacion Personal: servicios
publicos de telecomunicaciones, no domiciliarios, mdviles o fijos, de ambito y cubrimiento nacional,
gue se prestan haciendo uso de una red terrestre de telecomunicaciones, cuyo elemento fundamental es
el espectro radioeléctrico asignado, que proporcionan en si mismos capacidad completa para la
comunicacion entre usuarios PCS y, a través de la interconexion con las redes de telecomunicaciones
del Estado con usuarios de dichas redes. Estos servicios permiten la transmision de voz, datos e imagenes
tanto fijas como maviles y se prestan utilizando la banda de frecuencias que para el efecto atribuya y
asigne el Ministerio de Comunicaciones.
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objetivo de superar la restriccion de la Ley 142 de 1994 para los servicios de
telecomunicaciones domiciliarios e incluir asi a todos los operadores de
telecomunicaciones, en lo que concierne al régimen de tarifas, interconexion,
proteccion de usuarios, y a la facultad de este organismo de dirimir conflictos
que se presenten entre operadores de servicios de telecomunicaciones

incluidos los que prestan servicios de comunicacion personal3%4.

Luego, con la expedicion de la Ley de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (Ley 1341 de 2009), se evidencidé que las funciones
asignadas a la CRC eran similares a las que tenia la Comision de Regulacién
de Telecomunicaciones en su momento, sin embargo es importante destacar
que las funciones de esta nueva Comision se otorgaban por la ley bajo el
mandato del articulo 365 de la Constitucion Politica, aspecto que en la Ley 142
de 1994, estaba repartido, por una parte por delegacion del Presidente de la

Republica, y por otra por consagracion legal3®,

Esta norma establecid que la CRC es el 6rgano encargado de promover la
competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados de
las redes y servicios de telecomunicaciones3. Los fines de proporcionar una
prestacion eficiente y de calidad son reflejo de la norma constitucional de los

servicios publicos, y la finalidad social del Estado.

Por ultimo es necesario resaltar que el modelo de gestion actual del sector de
las telecomunicaciones exige un papel protagénico del Regulador, que

asegure el cumplimiento del interés general, de las obligaciones de servicio

304 as diferencias entre el servicio de comunicacion personal y el servicio de telefonia mévil celular, no
fueron visibles para los usuarios. Se trato de un tema que fue trasparente para la mayoria de la poblacion.
305 En la Ley de Servicios PUblicos Domiciliarios, las funciones de la Comisién, se derivaban del articulo
370 de la C.P y de la misma Ley 142 de 1994.

306 Articulo 19 de la Ley 1341 de 2009.
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publico, por medio de un actuar especializado e independiente, que no se deje
permear por las interferencias politicas en el proceso de toma de decisiones3?.

De esta manera, el buen funcionamiento del régimen regulatorio en un sector
de interés general, como lo es el de las telecomunicaciones, esta directamente
relacionado con la tarea de la autoridad reguladora®®®. El Regulador actiia, en
parte, con base a la informacion que recauda de los regulados, para tomar
medidas de caracter general, particular y para resolver conflictos, aspecto que
se constituye en un punto de especial cuidado, por convertirse en una fuente
dada por el destinario de la regulacion, que tiene un mayor conocimiento de
su propia actividad y que trae asimetria frente a la autoridad que lo vigila, en

sentido general.

A continuacién se consideraran las funciones regulatorias en sentido estricto
de una Comision que regula un sector cuya prestacion es un servicio publico;
entre ellas funciones normativas, de solucion de controversias, sancionatorias,

entre otras, otorgadas a la Comision de Regulacion de Comunicaciones.

3.4.2 Las funciones de regulacion de la Comisién

La regulacion en general hace parte de la intervencion estatal cuyo fin
responde a la organizacién de la sociedad y de la economia, y de esta manera

la Corte Constitucional afirmé que en sentido amplio la regulacion concentra

307 MONTERO PASCUAL, Juan José. Titularidad Privada de los Servicios de Interés General. En:
CREMADES, Javier (Coordinador). Derecho de las Telecomunicaciones, Madrid: La Ley-Actualidad,
S.A, 1997. Pags. 1217 - 1241

308 Destaca Montero que el regulador no puede caer en el error de confundir el interés general, con el
interés del sector.
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todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economia y
la organizacion de la sociedad3%°,

Ahora bien, la regulacion en sentido estricto se orienta a la regulacion como
funcion estatal que en particular est4 dirigida a sectores de actividad
econOmica o social, y tiene como propdsito responder a las especificidades del

mismo.

De esta manera este numeral abordara en particular aquellas tareas de un
ente cuya principal mision es regular un sector en particular como el sector de

las Telecomunicaciones, segun sus especificidades y particularidades.

Asi las funciones otorgadas a la Comision de Regulacion de Comunicaciones
son acordes al modelo de gestion del sector de un mercado competitivo, y su
intervencion es preventiva o ex ante310, cuyas decisiones corresponden a
actos administrativos, que se denominan resoluciones, unas de caracter
general®!! suscritas por el Ministro de las TIC y el Director Ejecutivo de la
CRC?!? y otras de contenido particular y concreto, en su mayoria dirigidas a

309 gentencia C-150 de 2003. La Corte Constitucional en este sentido consideré que: “Sin dicha
regulacion general del Estado, el mercado econémico no podria existir ni funcionar. En este orden de
ideas, el Codigo Civil, por ejemplo, constituye una modalidad de regulacion tanto de las condiciones
bésicas del mercado como de la organizacion social .

310 |La CRC también realiza estadisticas, conceptos, y documentos de investigacion, estudios técnicos,
econdmicos y juridicos de interés del sector. Resolucion CRC 3002 de 2011.

311 para expedir los actos administrativos de caracter general en el ejercicio de sus funciones, la CRC
debe tener en cuenta en lo que corresponda el 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; el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 sobre abogacia de la competencia, para aquellos
proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados,
y el Cédigo Contencioso Administrativo. Ver Resolucion CRC 2242 de 2009 sobre el reglamento interno
de la CRC, modificado por la Resolucién CRC 3002 de 2011, el Decreto 089 de 2010, por el cual se
modifico la estructura de la CRC.

312 En los casos en que haya sido delegada una facultad expresamente al Director Ejecutivo, solo firma
él, previa aprobacion del Comité de Comisionados.
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PRSTS, dentro de su potestad reglamentaria®'33'4 en el marco de la ley, sumado
a las Circulares que expide con el fin de orientar, instruir o informar a la misma
administracion y/o a los actores del sector. Asi mismo la Comision también
realiza estadisticas, conceptos, y documentos de investigacion, estudios

técnicos, econdmicos y juridicos de interés del sector.

Estas Circulares estan sujetas al control judicial a cargo de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, y bajo la nueva tesis del Consejo de Estado3*®, que
consideré que aunque en general estas actuaciones de la Administracion no
generan efectos juridicos directos sobre las situaciones juridicas de los

particulares, todas son susceptibles de control judicial3®.

313 Gonzalez L6pez en su trabajo doctoral, afirmo: “Bajo la tesis de reconocer la existencia de la potestad
reglamentaria de las AAl, se aclara que las potestades normativas de los 6rganos reguladores, con sus
caracteristicas de independencia y de neutralidad politica, no pueden considerarse en forma absoluta
para desconocer o deslegitimar la potestad reglamentaria del Gobierno. No hay total independencia, ni
ruptura definitiva de la vinculacion de estas administraciones con el Gobierno y el Parlamento, ni podria
existir, y lo que se presenta es un reforzamiento de la autonomia de su gestion para el mejor servicio de
los valores que la Constitucion proclama en el marco de una descentralizacion funcional”, “El ejercicio
de las potestades normativas de estas autoridades no puede afectar el nlcleo esencial de la potestad
reglamentaria del Presidente o del Gobierno, pues, como potestad secundaria, debe ser especificada y
limitada en la habilitacion de ley”. GONZALEZ LOPEZ, Edgar. La Potestad Reglamentaria de las
Comisiones de regulacion como Autoridades Administrativas Independientes. Bogota. 2013.

314 Al respecto, Vida afirmé sobre la Comision: La CRC tiene reconocida potestad normativa
reglamentaria lo que constituye uno de sus instrumentos més relevantes de actuacién en tanto mediante
el ejercicio de la misma contribuye de forma determinante en la fijacién del marco legal en el subsector
de las comunicaciones. Para mayor ilustracion ver: VIDA FERNANDEZ, José. “La Comisién de
Regulacion de Comunicaciones: su naturaleza y significado en la organizacion institucional colombiana
a partir de la Ley 1341 de 2009”. En: GONZALEZ LOPEZ, Edgar (Director), Comentarios a la Ley de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009), Bogota, Editorial
Universidad Externado de Colombia, 2010. Pags. 64 — 97.

315 La linea jurisprudencial tradicional del Consejo de Estado correspondia a “la procedencia restringida
del control sobre circulares”. En este sentido esta Corporacion afirmo: “En relacion con el asunto que
se debate la jurisprudencia de esta Sala de Decisidn tradicionalmente ha puesto de relieve que pese a
estar expresamente contemplado por las normas que se han ocupado de regular la materia (articulos 84
CCA y 137 CPACA), la procedencia del medio de control de nulidad frente a las circulares no puede
admitirse como una regla general, sino que debe entenderse sujeta a la condicién que la circular
demandada revista el caracter de acto administrativo, entendido éste como manifestacion de voluntad
de la Administracion dirigida a producir efectos juridicos, bien sea creando, modificando o extinguiendo
una situacion juridica”. Sentencia del Consejo de Estado, del 27 de noviembre de 2014. C.P. Guillermo
Vargas Ayala. Rad No 05001 23 33 000 2012 00533 01. Actor: Asociacion de Institutores de Antioquia
— ADIDA. Medio de control: Nulidad.

3161bid. Esta Corporacion recalco: “Pese a la validez de la interpretacion tradicional, la Sala estima que
a la vista del cambio operado en el orden contencioso administrativo a partir de la entrada en vigor del
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Por otra parte, en cuanto a los recursos administrativos contra los actos de la
Comisidn, respecto a los de contenido general, no proceden, y sobre los actos
de contenido particular solamente el recurso de reposicion ante la misma

Comision3t’,

El proceso para la toma de decisiones por parte del Regulador, debe estar
orientado hacia el interés publico, rodeado de la decision de expertos y del
consenso entre los destinatarios de la regulacion. Existe un componente
cualitativo que debe ser tenido en cuenta, y que asegura que la norma sea

aplicable a la situacion real32,

Asi mismo, es importante que las decisiones de la Comisiéon no queden al
arbitrio del poder ejecutivo, ni que estén sujetas a un control de legalidad ante

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

CPACA y de las visibles transformaciones en los modos de actuacion de la Administracion, cada vez
méas proclive al uso de instrumentos blandos o atipicos (desde la perspectiva clasica del acto
administrativo), resulta procedente replantearse esta postura. El alcance restrictivo del control judicial
a cargo de los jueces de la Administracion prohijado por la linea jurisprudencial en cuestién, asi como
el efecto de crear una suerte de inmunidad jurisdiccional a favor de actos que pese a ser expresion de la
funcion administrativa presentan solo efectos orientativos, instructivos o informativos al interior de la
Administracién (ad intra) o hacia los particulares (ad extra), y el hecho de encerrar un desconocimiento
de la regla hermenéutica segun la cual todos los enunciados juridicos deben interpretarse de tal forma
que produzcan un efecto Gtil y que esta clase de interpretaciones debe preferirse sobre aquellas que
supongan una redundancia en las disposiciones de la ley, llevan a la Sala al convencimiento de que es
preciso replantearse dicha posicion y entender que en virtud de lo previsto por el articulo 137 CPACA
toda circular administrativa, cualquiera que sea su contenido, es susceptible de control judicial”.

317 No procede recurso alguno sobre los actos de fijacion de condiciones provisionales de la
interconexion, ni en la imposicion de servidumbre provisional. Articulo 49 de la Ley 1341 de 2009,
inciso final.

318 HERRERA, Carlos. Ob. cit. Pags. 375 - 404. Para mayor ilustracion: La Politica, el ejercicio de la
razén practica para determinar el contenido del «interés pablico» a defender, es indispensable de todo
proceso de creacion normativa; una comprobacion que ha sido sacada a luz en numerosas decisiones
de la Corte Suprema de los EE.UU., que a partir de la Administrative Procedure Act, han exigido a la
Administracion, y sobre todo a los EARI, transparencia y participacion ciudadana en la rulemaking o
creacion regulatoria a su cargo.
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Por otra parte, la necesidad de la capacidad técnica del Regulador e idoneidad
de sus miembros para el desempefio y toma de las decisiones son
fundamentales, sin embargo, no es una condicion suficiente cuando de
solucionar problemas sociales se trata. Es necesario tener conciencia de la

eficiencia e incluir la razén practica3®.

El regulador de un sector como el de las telecomunicaciones puede correr el
riesgo de tomar decisiones que aunque sean proferidas por los expertos, si no
fueron consultadas con todos aquellos a quienes pueden llegar a afectar,
pueden resultar siendo lejanas a la realidad3?°, o fruto de un acuerdo, asi sea
tacito, entre los grupos u operadores mas fuertes o mejor organizados y la
entidad reguladora. Las entidades se componen de funcionarios que
finalmente pueden ser objeto de presion por parte de superiores jerarquicos y

de la misma industria.

La Ley 1340 de 2009, consagr6 una norma que directamente se relaciona con
las decisiones del Regulador que puedan llegar a tener incidencia sobre la libre
competencia en los mercados. Esta ley impuso a las autoridades de regulacion
una obligacibn de consulta frente a la autoridad de competencia,
Superintendencia de Industria y Comercio, sobre los actos administrativos que

esta pretendan expedir y que estén ligados como ya se dijo a la libre

319 para mayor ilustracion: Decia el fildsofo aleman Enmanuel Kant (1724-1804), refiriéndose a la razon
como facultad de la mente humana, que dos son los motivos fundamentales que la impulsan a ponerse
en marcha. Uno de ellos es el conocimiento. El otro la accion. Y, asi, afirma Kant, dos son los &mbitos
de la razén: uno, el de la razon tedrica, inclinado hacia el conocimiento entendido como bisqueda de
la verdad en la realidad. Otro, el de la razon practica, inclinado hacia la bisqueda de la accién correcta
en el ambito de las relaciones interpersonales y sociales. Fuente: http://e-
ducativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio//1000/1249/

html/1_razn_terica y razn prctica.html(citado en 9 de febrero de 2015)

320 HERRERA, Carlos. Ob. Cit. P4g. 41. Al respecto, el autor considera que no puede dejarse de lado
que darle un valor exagerado a la experiencia técnica tiene también sus sombras, pues considera que
entre mas alto se tomen las decisiones por estos expertos, hay un mayor riesgo de que sean distantes de
larealidad y de que las equivocaciones que se cometan no sean aceptadas por quien las cometen y menos
retar el consenso. Afirma Herrera que es fundamental el libre didlogo y la interrelacion de aquellos
afectados por las regulaciones publicas.



http://e-ducativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio/1000/1249/html/1_razn_terica_y_razn_prctica.html
http://e-ducativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio/1000/1249/html/1_razn_terica_y_razn_prctica.html
http://e-ducativa.catedu.es/44700165/aula/archivos/repositorio/1000/1249/html/1_razn_terica_y_razn_prctica.html
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competencia. El concepto de la SIC no serd vinculante, sin embargo, la
Comision tiene el deber de manifestar expresamente los motivos por los cuales

se aparta, dentro de las consideraciones de la decision3?L.

La Ley 1341 de 2009 le otorgo a la Comision la facultad para emitir regulacion
de caracter general para prevenir conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas. Asi mismo, la funcion de expedir regulacidén de caracter general y
de contenido particular sobre los servicios de telecomunicaciones, respecto
de la proteccion de los usuarios®??, el régimen tarifario, la interconexion, los

parametros de calidad y los mercados.

La Comisién dentro de su competencia normativa crea derecho, como lo
afirmé Gonzalez, esta “orienta, ordena y delimita las reglas de un mercado en
un sector econémico mas alla de un simple control y seguimiento, con mayores
funciones preventivas (ex-ante) para promover la competencia como un
instrumento de la verdadera finalidad de la regulacion, la preservacion del
interés de la comunidad y del usuario”™?3, En este sentido la Comisién expide
regulacion de caracter general sobre aspectos econdémicos y técnicos
relacionados con la obligacién de interconexion entre los PRST.

321 Articulo 7 de la Ley 1340 de 2009. Abogacia de la Competencia. Esta normativa es muestra de la
relacion de mutua complementariedad del derecho de la competencia y la regulacién en mercados
liberalizados como lo afirma Juan José Montero en su obra ya citada sobre “Regulacion Econdmica y
derecho de la Competencia”.

322 Actualmente el Organo Regulador CRC, esté trabajando en un proyecto regulatorio, que tiene por
objeto la Revision Integral del Régimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de
Comunicaciones”, y dentro del cual se hard4 énfasis en el establecimiento de mecanismos auto
compositivos y alternativos de solucion de las controversias que surjan entre los operadores y los
usuarios. El regulador busca con este proyecto incluir medidas que flexibilicen los procedimientos que
faciliten las relaciones entre los operadores y los usuarios, para lo cual trabaja en el plan de
implementacion de los mismos y formula una consulta publica para conocer la percepcion al respecto
de ambas partes.

323 Tesis doctoral de Edgar Gonzalez Lépez ya citado.
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Por otra parte, dentro de sus funciones se encuentran las que se relacionan
con propuestas de normas técnicas que aplican al sector, y la funciéon de emitir
concepto de legalidad sobre los contratos de los proveedores con los usuarios,

por ejemplo3?4,

En cuanto a la funcién de solucion de controversias entre operadores,
corresponde a otra de las tares del regulador, que algunos consideran como
una funcién cuasi-jurisdiccional de regulaciéon3?®. Tema de gran valor en esta

investigacion por corresponder a su nucleo central.

Esta funcion del regulador se constituy6 en un aspecto de gran importancia en
el nuevo modelo de gestion del servicio, teniendo en cuenta el incremento de
relaciones entre los operadores en un mercado liberalizado, donde la
interconexién de las redes como obligacién entre los operadores, es un
requisito fundamental para garantizar la prestacion del servicio de todos los

usuarios y la competencia real y efectiva en su prestacion.

La interconexién de las redes bajo la premisa de unidad de red requiere
interfuncionamiento e interoperabilidad, de tal manera que independiente de
su titularidad y su tecnologia deben funcionar arménicamente, aspecto que no
es de menor importancia y que requiere acuerdo entre las partes en el marco
de la regulacién. En suma, la obligacion de interconexién3?¢ se constituye en
garantia de la competencia y un deber que trae multiples relaciones y de paso

conflictos.

324 Articulo 22 numeral 17 de la Ley 1341 de 2009.

325 VILLEGAS CARRASQUILLA, Lorenzo. En: Comentarios a la Ley de TIC- Ley 1341 de 2009.
Universidad Externado de Colombia, 2010.

3% Obligacion que genera multiples relaciones entre los PRST, con el fin de que los usuarios de un
operador puedan comunicarse con los usuarios de los demas operadores.
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En este contexto, la funcion de solucién de controversias ha estado en cabeza
del Regulador desde el Decreto 2122 de 1992, luego se consagroé en la Ley de
Servicios Publicos Domiciliarios, también se reiter6 en el Decreto 1130 de
1999, que desarrollé el mandato de la Ley 489 de 19983%%7, asi mismo, en la
Ley del PCS, y finalmente esté dentro del cuerpo de funciones de la Comision
segun la Ley 1341 de 2009.

De manera detallada, el Decreto 2122 de 1992328 establecié como funcién del
Ministerio de Comunicaciones, dar solucion administrativa a los conflictos que
pudieran presentarse entre operadores de servicios de telecomunicaciones,

en aquellos casos en los que se requiriera la intervencion de esta entidad.

Asi mismo, este Decreto®®, que cre6 la Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones, le dio la funcion de proponer y dar las soluciones de
caracter administrativo a los conflictos entre operadores de servicios de
telecomunicaciones y, ademas, dispuso que participaria en aquellos casos en
que se requiriera de la intervencién del Ministerio de Comunicaciones para
garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia

en el servicio33°,

A su turno, la Ley 142 de 1994, que derogd expresamente las normas que
creaban la Comision y le otorgaban funciones, contemplé expresamente la
funcion de solucién de controversias®3?, prevista para todas las comisiones de

regulacion creadas por esta ley, y la consider6 como facultad especial. La

327 LLa Ley 489 de 1998, mantuvo la naturaleza juridica de las unidades administrativas especiales, como
es el caso de la Comision de Regulacion de Comunicaciones.

328 Articulo 1 numeral 11.

329 Decreto 2122 de 1992, articulo 4.

330 Esta funcién de dar solucién administrativa estaba prevista para el Ministerio y la Comisién. Sin
embargo en los casos donde estaba de por medio o en peligro la libre competencia y la eficiencia del
servicio la CRT tenia que necesariamente intervenir.

331 Articulo 73.8 y 73.9 de la Ley 142 de 1994.
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funcion de resolver conflictos, podia darse a peticién de cualquiera de las
partes, por razon de los contratos o de servidumbres, con la salvedad de
aguellos asuntos que correspondiera decidir a otras autoridades

administrativass332.

Especificamente, esta ley consagro a cargo de la CRT, dentro las funciones
especiales de cada Comisién®33, la funcién de resolver los conflictos que se
presentaran entre operadores, en aquellos casos en los que se requiriera la
intervencién de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal

competencia en el sector, y de eficiencia en el servicio.

Adicionalmente, la Ley 142 incluyé una norma que se referia a controversias
entre operadores, sobre conflictos surgidos entre empresas acerca de quién
debe servir a usuarios especificos, o en qué regiones deben prestar sus
servicios, cuyo criterio de resolucion era minimizar los costos en la provision

del servicio334,

A su turno, el Decreto 1130 de 199933 reiterd en una lista de funciones de la
Comisién, que la misma tiene la competencia para dirimir conflictos sobre
asuntos de interconexién, a solicitud de parte. En el mismo sentido, la Ley 555
de 2000, ademas de regular el servicio de comunicacion personal (PCS) y
otorgar funciones a la Comision, también se refirio a la funcion de dirimir
controversias por via administrativa, entre los operadores de PCS, o entre

estos y otros operadores de servicios de telecomunicaciones.

332 La norma contemplaba que las resoluciones que se adoptaran por las Comisiones, estarian sujetas al
control jurisdiccional de legalidad. Aspecto que de no ser incluido igual le rige.

333 Articulo 74.3 literal b).

33 La Ley 142 de 1994, articulo 73.9

33 Decreto 1130 de 1999, numeral 14 del articulo 37.
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Finalmente, en el afio 2009 se expidio la Ley 1341, que contempld que las
telecomunicaciones quedaban excluidas del régimen de servicios publicos
domiciliarios, contenido en la Ley 142 de 1994, por tanto, no seria aplicable a
las empresas que prestaban lo servicios de TPBC, TPBCLD, y telefonia local
movil. De esta manera, en su texto, dedico 6 articulos a la “nueva” Comision
de Regulacién, con su cambio de denominacion a “Comision de Regulacion

de Comunicaciones”, dentro del titulo de organizacién institucional.

Particularmente, respecto a las controversias entre los operadores de
telecomunicaciones, denominados por la nueva ley como Proveedores de
Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST), la norma otorgo la funcién
a la CRC de resolver controversias que se presentaran entre los PRST,

facultad que tendria que llevar a cabo, dentro del marco de sus competencias.

De esta manera, es claro que el Regulador, segun lo dispuesto en la Ley 142
de 1994 y en la Ley 1341 de 2009, cuenta con la funcién de resolver las
controversias entre operadores. Sin embargo, la problematica se presenta en

la justificacién, cabida, naturaleza y limites de la misma.

Las disposiciones normativas contenidas en las referidas leyes mencionadas
anteriormente, fueron objeto de pronunciamientos por parte de la Corte
Constitucional aspecto que serd parte del siguiente Capitulo, sumado al
andlisis de las normas, los principios que les rigen, y los aportes

doctrinarios336,

Para finalizar este Capitulo sobre la funcion de regulacion en el ambito de las

telecomunicaciones en Colombia, es necesario hacer mencidon sobre las

3% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1120 del 1 de noviembre de 2005. M.P. Jaime Araujo
Renteria. Sentencia C-186 del 16 de marzo de 2011. M.P. Humberto Sierra Porto.
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Recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE), a proposito de las funciones del Regulador plasmadas en
el estudio del afio 201433, en el cual propuso reforzar a la Comisiéon de
Regulacion de Comunicaciones, ampliar sus facultades como organismo

sectorial y convergente, con el fin de desempefiar mejor su labor.

La OCDE consider6 que un regulador con mayores facultades puede fomentar
la competencia y correlativamente, beneficiar a todos los usuarios y a las
empresas. En concreto, en el estudio realizado recomendo la creacion de un
regulador convergente e independiente para Colombia que se encargue de

los mercados de comunicaciones y radiodifusion338,

Para la OCDE, la CRC no es un organismo independiente, por no tener
personeria juridica propia, y el Ministro de las TIC ser miembro en su junta.
Asi mismo, destaca el informe como signo de minima independencia, que el
Ministro delega en la CRC todos los analisis técnicos de las decisiones
regulatorias del sector. Sumado a ello, el Ministro presidia la Comision, por lo
tanto la OCDE consideré que no hay una separacion entre las funciones de

politicas y las de regulacion33®

La OCDE reconoce que la CRC, aunque adopta la regulacién, no tiene
facultades para aplicarla, pues no posee competencias para imponer el
cumplimiento de medidas regulatorias por carecer de potestad sancionatoria,

salvo la facultad que tiene de requerir para el cumplimiento de sus funciones

337 Estudio realizado por la OCDE sobre el sector de las telecomunicaciones. 2014. El estudio se elaboro
en respuesta de una solicitud del Gobierno de Colombia, a instancias del MINTIC y de la CRC.
338 Ob cit. Estudio OCDE 2014

339 Seguin la Ley 1341 de 2009, la Comisién no puede sesionar sin la presencia del Ministro, quien no
poder delegar su tarea en otro funcionario. Aspecto que cambio recientemente con la modificacion que
trajo la Ley 1753 de 2015, que se menciona posteriormente.
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informacion amplia, exacta, veraz y oportuna a los proveedores de redes y

servicios de comunicaciones.

Los PRST que no proporcionen la informacion antes mencionada a la CRC,
podran ser sujetos de imposicion de multas diarias por parte de la misma 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.
Esta seria la Gnica posibilidad ante la cual el Organo Regulador puede exigir

el cumplimiento directo de su regulacion y sancionar por ello.

En cuanto a la facultad sancionadora, la CRC deberia tener la potestad para
hacer que se cumpla la regulacién e imponer sanciones en caso de su
desconocimiento, y dentro de las sanciones, la capacidad para imponer
multas, que disuadan a los operadores de incumplir. Asimismo, la OCDE
consider6 que para una real convergencia deben ser fusionadas la CRC y la
Autoridad Nacional de Televisiéon (ANTV).

Una de las principales tareas de la CRC esta en promover y regular la libre
competencia, sobre lo cual la OCDE considera que la Comisién deberia tener
la autoridad necesaria para establecer criterios de las subastas del espectro
radioeléctrico (ERE), promover la competencia en el mercado de la telefonia
movil en cuanto a los precios entre las llamadas dentro de la red y las que van
a otras redes, reducir los cargos de acceso entre los operadores y en los
servicios de red fija y finalmente, regular el acceso indirecto y la desagregacion

del bucle local, para mejorar la competencia.

En cuanto a los usuarios, la OCDE considera que el Regulador debe promover

el control de tarifas y de condiciones para el servicio de roaming
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internacional®*?, igualmente debe garantizar la portabilidad numérica®** y
mejorar los canales para que los usuarios formulen sus peticiones, quejas y

reclamos342,

Por ultimo, la OCDE recomienda trabajar en suprimir las barreras para la
puesta en marcha de nuevas infraestructuras de telecomunicaciones y

promover el desarrollo de puntos de intercambio de Internet (IXP)343.

340 La CRC expidid la Resolucion CRC 4424 de 2014 del servicio de roaming internacional, la cual
exige a los operadores tomar medidas de transparencia que permita a los usuarios controlar el limite de
gasto. Se trata de obligaciones asociadas al control de gastos, que facilitan a los usuarios tomar la
decision de hacer uso o no del servicio. La citada resolucion modifico el articulo 37 de la Resolucion
CRC 3066 de 2011, y contempla que para la prestacién del servicio de roaming internacional aplicaran
medidas de suministro de informacion, incluyendo las medidas de control de gasto para los servicios de
datos, y las condiciones de activacion y desactivacion de los servicios de voz, SMS y datos. Los
proveedores de servicios de comunicaciones moviles deberdn suministrar a los usuarios, a través de
todos los mecanismos de atencion al usuario, informacion clara, oportuna y completa, ademas que no
induzca a error y que sea gratuita. Debe informarsele al usuario sobre el procedimiento de activacion y
desactivacion, ofrecerle informacion sobre las tarifas de cada uno de los servicios de roaming,
incluyendo la medida utilizada para el calculo del cobro y los impuestos si es del caso. Debe informarse
en pesos colombianos el valor del minuto de voz entrante y saliente, el valor de los mensajes cortos
(MSM) y mensajes multimedia (MMS) entrantes y salientes y el valor del megabytes o tarifa fija del
plan de datos.

341portabilidad Numérica es el servicio mediante el cual un usuario de TPBC puede mantener el mismo
namero o identificacién telefénica aun cuando cambie de operador o de domicilio.

La Ley 1245 de 2008 establecié las obligaciones y competencias de la CRC en la materia, y le asigné la
tarea de determinar de manera clara y oportuna los lineamientos precisos sobre los derechos y los deberes
de usuarios y sus respectivos operadores. La Resolucién CRC 2355 de 2010, establecid las condiciones
para la implementacion y operacidn de la portabilidad numérica para la telefonia mévil en Colombia.
342] 3 Resolucion CRC 3066 de 2011, contempla el deber de informacion del operador para con el
usuario. Esta obligacion la tienen los operadores desde el momento en que ofrecen la prestacion de sus
servicios, durante la celebracion de los contratos y en todo momento durante la ejecucion de los mismos.
La informacion debe ser clara, transparente, necesaria, veraz, anterior, simultdnea y de todas maneras
oportuna, suficiente y comprobable, precisa, cierta, completa y gratuita, que no induzca error para que
los usuarios tomen decisiones informadas, respecto del servicio ofrecido o prestado. Nota: La Resolucién
3066 de 2011 fue modificada por la Resolucién 5111 de 2017.

Los mecanismos obligatorios de atencion al usuario son las oficinas fisicas y virtuales (direccién web y
red social), las lineas gratuitas de atencion al usuario. Los Operadores moéviles virtuales (OMV) deberan
brindar la respectiva informacion a través de los mecanismos obligatorios de atencién al usuario, excepto
las oficinas fisicas.

343Sobre IXP: Un Punto de Intercambio de Tréfico (IXP, del inglés Internet Exchange Point) es un
componente de la infraestructura de Internet que puede mejorar la asequibilidad y calidad de la Internet
para las comunidades locales. Los IXP permiten que redes locales intercambien informacion de manera
eficiente en un punto comin dentro de un pais, sin la necesidad de intercambiar el tréafico de Internet
local en el extranjero. En diversos paises en vias de desarrollo, por ejemplo, los mensajes de Internet
deben intercambiarse méas alla de sus fronteras debido a la falta de conectividad entre las redes
nacionales, lo que agrega costos significativos. Pagina de internet consultada el 18 de abril de 2014.
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Este Capitulo tuvo como objetivo brindar un marco normativo y jurisprudencial
del servicio publico de las telecomunicaciones, la regulacion, la organizaciéon
institucional, las potestades del ente regulatorio y en general la normativa
sobre la cual estd enmarcada esta actividad econdémica de interés general
como cimiento o base para la aproximacion a la funciéon del regulador que
resuelve disputas entre los operadores, en su ejercicio, en sus decisiones, en
el control judicial y en la interpretacion comunitaria, y a partir de ahi construir
dentro de este marco la estructura ideal y las premisas fundamentales sobre
las cuales se desarrolle el mandato de esta autoridad técnica e independiente

como el juez natural de un sector especializado.

Luego de acercarnos a la funcién de regulacién, en cuanto a su contenido
técnico como deber ser de un mecanismo de intervencién del Estado, y
revisados los antecedentes de la regulacion y de la creacion de la Comision
de Regulacion de Comunicaciones, en el siguiente aparte se presentara el

andlisis de la obligacion de interconexién como garantia de la competencia.

Fuente: http://www.internetsociety.org/sites/default/files/Internet%20Exchange%20Points%20-
20Spanish.pdf
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CAPITULO SEGUNDO. LA FUNCION DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DE LA COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES. ANALISIS DE DERECHO POSITIVO E
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

Este Capitulo se enmarca en la funcién del érgano de regulacién de las
telecomunicaciones, relativa a la solucion de controversias entre operadores
del sector, a propdsito de la obligacion de interconexidn, como condicion para

un mercado en competencia.

Se abordaran aspectos relacionados con la definicion de interconexion, los
principios que la rigen segun la normatividad nacional y la Comunidad Andina,
asi mismo, se tratara la obligacion de los operadores de realizar una oferta de

interconexién y su marco normativo.

En concreto, se hara un analisis normativo, doctrinario y jurisprudencial de la
funcion otorgada al Ente Regulador de las telecomunicaciones en Colombia
de dirimir controversias entre los operadores. En consecuencia, este Capitulo
se dividi6 en tres puntos, asi, el concepto de interconexién de redes; la funcién
de la Comision, en especial la relativa a las controversias entre los PRST; y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la funcion de solucién de

controversias del regulador de telecomunicaciones.

En cuanto a la interconexién de redes como deber y fuente de las relaciones
entre los operadores, se abordaran los principios orientadores de la ley de TIC
como marco normativo general y los principios del régimen regulatorio
particular de la interconexion, los acuerdos entre los operadores y la oferta

basica de la interconexion como medida regulatoria impuesta por la Comisién.
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La funcion de dirimir controversias se analizar4 desde la normativa legal
nacional y comunitaria, en cuanto su consagracion, asi como el procedimiento
para su aplicacion, y se identificaran diferentes tesis de importantes aportes

doctrinarios.

Se abordaran dos decisiones que ha proferido la Corte en cuanto a la
constitucionalidad de la funcion de dirimir conflictos, como una facultad
regulatoria acorde con la Constitucion Politica, en el marco de la intervencién

estatal dentro del servicio publico de las telecomunicaciones.

Por dltimo y con el proposito de hacer una aproximacion a esta funcion se
revisaran los elementos consagrados en la legislacion espafiola, la Unién

Europea y los Estados Unidos de América para el regulador en este sentido34.

1. El concepto de interconexion de redes

Dentro del marco legal, se trajo a colacién antecedentes relacionados con los
aspectos mas importantes de la interconexion que han determinado su

ordenacion.

Al respecto se destaca la obligacion de interconexion entre los operadores,
consagrada normativamente desde la Ley 72 de 198934, que definié
conceptos, principios y la organizacion de las telecomunicaciones en
Colombia, contemplé que el Ministerio de Comunicaciones tendria la tarea de
establecer politicas de normalizacién y de adquisicién de equipos y soportes

l6gicos de telecomunicaciones, acordes con los avances tecnolégicos, con el

34 Las leyes de telecomunicaciones de Espafia han sido referente para el desarrollo legislativo
colombiano en esta materia asi como las directivas europeas. Por su parte, se toma el regulador
americano, la FCC, por ser concerniente a la tematica tratada y como ejemplo del modelo anglosajon.
345 Articulo 11 de la Ley 72 de 1989.



170

propdsito de garantizar la interconexion de las redes y el interfuncionamiento

de los servicios de telecomunicaciones.

Luego, el Decreto-Ley 1900 de 1990345, dentro de las facultades del Ministerio
de Comunicaciones, le otorgd la funcién de formular y dictar reglamentos de
normalizacion, homologacion y adquisicion de equipos, y soporte logico de
telecomunicaciones, acordes con los avances tecnolégicos, con el fin de que
aseguraran la interconexion de las redes y el funcionamiento armonico de los
servicios de telecomunicaciones. A su turno, la Ley 37 de 1993, que regulo el
servicio de TMC, expresamente consagro la obligacion de la interconexion
entre todos los operadores de servicios de telecomunicaciones, como los de
Telefonia Publica Basica Conmutada Local (TPBCL), Telefonia Publica Basica
Conmutada Local Extendida (TPBCLE), Telefonia Movil Celular (TMC), y de
Telefonia Publica Basica Conmutada de Larga Distancia (TPBCLD),
consagrando que estaban obligados a conectar sus redes para permitir el

intercambio de telecomunicaciones entre ellos.

Posteriormente, la Ley 422 de 1998, dispuso que el operador en cuya red se
originara la comunicacion tenia el deber de prestar oportunamente el servicio
de facturacion y recaudo de los valores correspondientes a los servicios
prestados a los usuarios por los operadores que intervenian en la
comunicacién, lo anterior, en las condiciones que acordaran entre ellos,
ademas de la obligacién de reconocer el costo del servicio, mas una utilidad
razonable. Asi mismo, establecié que la reversion en los contratos de

concesion de servicios de telecomunicaciones, solo implicaria que regresarian

346 Articulo 24
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al Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del

servicio concedido3®#’.

Con la expedicion de la Ley 1341 de 2009, la norma anteriormente referida
quedd derogada, en lo alusivo a los servicios, las redes, las actividades y los
proveedores, y en todo aquello que resulte contrario a las normas y principios
contenidos en la nueva legislacion. Ahora bien, lo anterior, sin perjuicio del
régimen de transicion previsto en el “Nuevo” Estatuto, que consagré que la
reversion solo implicara que revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas

asignadas para la prestacion del servicio concedido.

Tanto el articulo 4 de la Ley 422 de 1998 como el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009 fueron demandados, frente a lo cual, la Corte Constitucional declaré
su exequibilidad condicionada®*8, en el entendido de que en los contratos de
concesion suscritos antes de la entrada en vigencia de estas normas, se

deberia respetar el contenido de las clausulas de reversion en ellos acordadas.

Esta sentencia de constitucionalidad condicionada se fundamenté en la
consideracion de que era posible una interpretacion contraria a la Constitucion
Politica, toda vez que autorizar la modificacion de las clausulas de reversion
pactadas, en los contratos de concesion suscritos antes de la entrada en
vigencia de la Ley 422 de 1998, para entender que sélo revertiran al Estado
las frecuencias radioeléctricas, con exclusion de los demas elementos y bienes
directamente afectados a la prestacion del servicio, desconoceria la proteccion

al patrimonio publico, pues en los contratos en los cuales se incluyd la

347 Articulo 4 de la Ley 422 de 1998. Esta ley y la ley 1341 de 2009 consagraron que la reversion de
frecuencias no requiere de ningun acto administrativo especial. Antes de la ley 422 de 1998, la
infraestructura se revertia al Estado.

348 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-555 del 22 de agosto de 2013. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo
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reversion de los bienes afectos al servicio ya los contratistas habian incluido

que fuesen amortizados durante su ejecucion.

En resumen, a juicio de la Corte, el Legislador actué dentro del ambito de
configuracion constitucional, la decisién de excluir de la reversion los bienes
afectos al servicio de telecomunicaciones, para ordenar soélo la devolucion de
las frecuencias radioeléctricas, persiguid un fin legitimo, incentivar la
participacion en los procesos licitatorios. La Corte consider6 que el Legislador,
en el &mbito de su libertad de configuracion, concluyé que era mejor para los
inversionistas participar en el sector con la certeza de que los bienes
destinados al servicio los conservarian, aspecto que esta Coproracion
considero, contribuiria a una mayor libertad de competencia y mejor prestacion

del servicio34°,

Respecto a la normatividad andina, la Resolucion 432 de 2000 sobre
interconexion, hace parte del conjunto de reglas que rigen el sector de las
telecomunicaciones, por lo tanto, Colombia como parte de la Comunidad
Andina de Naciones, tiene la obligacion de acoger las decisiones y

resoluciones de este organismo subregional.

De esta manera, la referida resolucién contemplé expresamente que las
administraciones tienen un papel determinante en la garantia de una
interconexién adecuada de las redes, con el fin de facilitar un desarrollo

auténtico de las telecomunicaciones en la Subregion Andina3>°.

349 El Actor hace referencia a que no se puede revertir al Estado lo que nunca ha dejado de pertenecerle.
Sobre este aspecto se aclara que este recurso escaso como lo es el espectro Radioeléctrico que hace parte
del Espectro Electromagnético como esta previsto en la Constitucion no es del Estado, es de la Nacion
y asi esta consagrado expresamente en los articulos 101 y 102. El Espectro es un bien publico y junto
con el territorio y otros bienes pUblicos todos pertenecen a la Nacion. Por ese motivo el titulo que habilita
Su uso, no es la concesion sino un permiso, pues el Estado quien lo administra no es su titular.

350 |as resoluciones son emitidas por la Secretaria General de la Comunidad Andina. La Resolucién 432
fue proferida el 2 de octubre del 2000.
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En concreto sobre la interconexion, esta norma consagré que la misma debe
garantizar unas comunicaciones satisfactorias para los usuarios, el fomento y
desarrollo justo y adecuado de un mercado competitivo de telecomunicaciones
armonizadas, el establecimiento y desarrollo de redes, asi como la
interoperabilidad de los servicios y el acceso a dichas redes. Igualmente, el
mandato contenido en la Decision CAN 462 exigié que todos los proveedores
de servicios publicos de transporte de telecomunicaciones debian

interconectar obligatoriamente sus redes®°?.

La Resolucion 432 del 2000, anteriormente mencionada, en el articulo 7
establecio que los operadores de redes publicas de telecomunicaciones estan
obligados a interconectar sus redes o servicios y, ademas, a permitir el acceso
a dichas redes, en condiciones equivalentes para todos los operadores que lo

soliciten.

Igualmente, la norma andina consagré que la solucién de controversias
surgidas en la ejecucién de la interconexion, estaria a cargo de la Autoridad
de Telecomunicaciones competente del pais donde se perfeccioné la

misma.352

Asi mismo, y guiado por la continuidad el servicio, el articulo 33 de la
Resolucion 432, contemplé que ninguna controversia, conflicto o
incumplimiento de los operadores de redes publicas de telecomunicaciones
gue se interconecten, podra dar lugar a la desconexion, salvo que la Autoridad

de Telecomunicaciones competente disponga lo contrario, en cuyo caso esta

31 La decision fue proferida por la Comisién de la Comunidad Andina, el 25 de mayo de 1999
32 a Autoridad de Telecomunicaciones competente debera decidir dentro de un plazo maximo de 45
dias calendario contados a partir de la recepcion de la consulta.
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autoridad deberé dictar las medidas previas que se aplicaran con la finalidad

de minimizar los efectos negativos para los usuarios de una o ambas redes.

En todo caso, la interconexiéon solo podra ser interrumpida o terminada, previa
autorizacion de la Autoridad de Telecomunicaciones competente del
respectivo pais, de conformidad con las causales establecidas en los

correspondientes acuerdos de interconexion o en su legislacion interna.

Ahora, si las partes que se encuentran en conflicto no llegan a un acuerdo, o
la Autoridad de Telecomunicaciones competente del pais miembro donde se
realiza la interconexiébn no aprueba las condiciones del mismo, ésta ultima
podra, de oficio o a solicitud de cualquiera de las partes, fijar las condiciones
de la interconexion, de acuerdo con la normatividad andina y el procedimiento
establecido en su legislacién interna. En este caso, la Autoridad de
Telecomunicaciones competente debera pronunciarse en un plazo maximo de
90 dias calendario, contados a partir de la fecha en que se solicite la

aprobacion o se inicie el procedimiento administrativo.

Este procedimiento, y tal como lo tiene previsto esta resolucion andina, fue
consagrado en la Ley de Telecomunicaciones, tema que se examinara mas

adelante.

Sumado a lo anterior es necesario hacer referencia al Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios que hace parte de nuestra normativa, de acuerdo
con la Ley 671 de 2001, que aprobé el Cuarto Protocolo Anexo al Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios, con la Lista de Compromisos

Especificos de Colombia Anexa, hecho en Ginebra el 15 de abril de 1997.

El Anexo contempl6 definiciones y principios relativos al marco reglamentario

de los servicios de telecomunicaciones basicas, incluyendo aspectos
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relacionados con la misma autoridad de reglamentacion y su independencia al
momento de tomar decisiones, asi como el exhorto para que los
procedimientos aplicados sean imparciales con respecto a todos los

participantes en el mercado.

El referido instrumento normativo entendio la interconexion como el enlace con
los proveedores que suministran redes o servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones, con el objetivo de que los usuarios de un proveedor se
comunicaran con los usuarios de otro, y de esta manera, tener acceso a los
servicios suministrados por este, segun los compromisos especificos

contraidos.

En cuanto a la solucion de diferencias surgidas de la interconexion, consagro
que todo proveedor de servicios podra presentar recurso en cualquier
momento o después de un plazo razonable que se haya dado a conocer
publicamente, ante un 6rgano nacional independiente que podra ser el érgano
de regulacion, quien a su vez cuenta con un plazo razonable para adoptar la
decision respecto a los términos, condiciones y tarifas apropiados de

interconexion, siempre que éstos no hayan sido establecidos previamente33,

353 para mayor ilustracion sobre la Interconexidn, articulo 2.2 del Anexo Documento de Referencia de
la Ley 671 de 2001: la interconexion se facilitara: a) En términos y condiciones (incluidas las normas y
especificaciones técnicas) y con tarifas que no sean discriminatorias, y serd de una calidad no menos
favorable que la facilitada para sus propios servicios similares o para servicios similares de proveedores
de servicios no afiliados o para sus filiales u otras sociedades afiliadas; b) En una forma oportuna, en
términos y condiciones (incluidas las normas y especificaciones técnicas) y con tarifas basadas en el
costo que sean transparentes y razonables, tengan en cuenta la viabilidad econdmica, y estén
suficientemente desagregados para que el proveedor no deba pagar por componentes o instalaciones de
la red que no necesite para el suministro del servicio; y c) Previa solicitud, en puntos adicionales a los
puntos de terminacion de la red ofrecidos a la mayoria de los usuarios, a un precio que refleje el costo
de construccion de las instalaciones adicionales necesarias.

2.3 Disponibilidad publica de los procedimientos de negociacion de interconexiones

Se pondran a disposicion del pablico los procedimientos aplicables a la interconexién con un proveedor
importante.

2.4 Transparencia de los acuerdos de interconexion

Se garantiza que todo proveedor importante pondra a disposicion del puablico sus acuerdos de
interconexion o una oferta de interconexion de referencia.
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En detalle, las redes de telecomunicaciones, como medio para prestar el
servicio publico de telecomunicaciones, deben ser interconectadas para
permitir que los usuarios de una red puedan comunicarse con los usuarios de

otra como ya se habia expresado®®,

De esta manera, la interconexion es un concepto que va mas alla de normas
técnicas sobre vinculacion légica y funcional de redes de operadores
monopdlicos y es, mas bien, una obligacion bajo el principio de red abierta,
que facilita la apertura de las redes, y se constituye en garantia para una
competencia real y efectiva en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones®®®, En otras palabras, la interconexion es un deber legal
para los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, que se
constituye en instrumento para cumplir objetivos inherentes a la finalidad social
del Estado, como la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones a

todos los habitantes del territorio nacional3°6.

Es necesario poner de presente que la interconexion esta atada a derechos y
deberes, por una parte, el derecho de los usuarios, y por otra, la obligacién de
los operadores de servicios de telecomunicaciones, para asegurar el
interfuncionamiento de las redes y la interoperabilidad de los distintos

servicios.

34 Definicion de Red de telecomunicaciones del Estado: Es el conjunto de elementos que permite
conexiones entre dos 0 mas puntos definidos para establecer la telecomunicacion entre ellos, y a través
de la cual se prestan los servicios al publico. Segln Decreto Ley 1900 de 1990.

35 GONZALEZ LOPEZ, Edgar. Regulacion Basica de las Telecomunicaciones. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007. Pags. 24- 25.

36Al respecto es importante tener en cuenta que todos los usuarios de cualquier servicio tienen iguales
derechos y deben contar con la posibilidad de cursar comunicaciones a otras personas dentro y fuera del
pais.
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La interconexién es relevante cuando los servicios publicos son prestados en
un modelo de competencia, donde participan pluralidad de operadores y de
redes de telecomunicaciones, bajo la premisa de duplicidad de red, segun la
cual, aungue operan como una sola, cada operador puede instalar y operar su

red, asi existan redes similares.

La posibilidad de instalar multiples redes va de la mano con la necesidad de
gue estas funcionen como una unidad operativa, sin importar su titularidad, ni
quien la opere. En suma, la interconexion de las redes, es la condicion
necesaria para que en un pais se preste el servicio publico de
telecomunicaciones de manera armonica, coordinada e inclusiva, asi como

para garantizar cobertura, continuidad y calidad del servicio3®”.

Desde el Libro Verde de la Comision Europea sobre el desarrollo del mercado
comun de servicios y equipos de telecomunicaciones de 1987, se observaba
coémo uno de los principales aspectos dentro de las pautas promovidas, era la
interconexioén, respecto de la cual se contemplaba que las administraciones
podrian hacer exigencias sobre el uso de las redes a los proveedores del

servicio, y se analizaba su obligatoriedad3%8.

%7 Como lo afirmaban en las clases sobre Redes de telecomunicaciones en el programa de
Especializacién en Derecho de las Telecomunicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
Alfredo Fajardo y Felipe Tovar, sobre la interconexion: “Por el contrario el concepto, no tiene mayor
importancia a nivel interno en aquellos paises que organizan sus servicios publicos bajo modelos de
monopolio, pues en tal evento existe por lo general un solo operador o, en el mejor de los casos un
namero limitado de ellos. Pero sea que el sector internamente se organice en competencia o en
monopolio, el concepto de interconexidn conserva su importancia desde el punto de vista internacional,
por cuanto desde esta perspectiva siempre existiran multiplicidad de operadores y redes, que por
mandato del Reglamento de las Telecomunicaciones Internacionales de la UIT deben asegurar la
prestacion de los distintos servicios publicos a escala mundial.”

%8 ALFONSO VELASQUEZ, Olga Lucia. “La Interconexion de Redes de Telecomunicaciones”
Zaragoza: REUS, 2006. Pag. 54. La citada autora trascribe literalmente un aparte del Libro Verde en la
cual se expresa la importancia de su obligatoriedad. El texto contempl6 lo siguiente: “Ello tendra que
llevar consigo obligaciones claras de interconexion y de acceso impuestas por las administraciones de
telecomunicacion a los prestatarios de servicios de otros paises, a fin de evitar infracciones al tratado”
Asi mismo destaca como en el afio de 1996 se profiere la Directiva 96/2/CE Posteriormente la Comision
Europea aprueba una Directiva en el afio 96 en la cual se eliminan restricciones en cuanto a la
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A continuacion se trascriben para mayor ilustracion definiciones de
interconexion, tomadas de diferentes fuentes, entre otras, de la Directiva de
acceso de la Union Europea del afio 2002, la ley aprobatoria del IV Protocolo
Anexo al Acuerdo de Servicios de la OMC, la resolucion del MINTIC en
desarrollo del mandato de la Ley 1341 de 2009 de expedir un glosario, la
Resolucion CRC 3101 de 2011 sobre el régimen de la interconexion, la

normatividad andina y la doctrina.

En primer lugar, la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion

(Directiva acces0)3®° consideré que la interconexién es:

“La conexion fisica y légica de las redes publicas de comunicaciones
utilizadas por una misma empresa o por otra distinta, de manera que los
usuarios de una empresa puedan comunicarse con los usuarios de la
misma empresa o de otra distinta, o acceder a los servicios prestados por
otra empresa. Los servicios podran ser prestados por las partes
interesadas o por terceros que tengan acceso a la red. La interconexion
constituye un tipo particular de acceso entre operadores de redes
publicas”.

A su turno, la Ley 671 de 2001, que aprobd el Cuarto Protocolo Anexo al

Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios de la OMC, indicé que:

“2. Interconexion: 2.1 Este articulo se refiere al enlace con los
proveedores que suministran redes o servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones, con objeto de que los usuarios de un proveedor
puedan comunicarse con los usuarios de otro proveedor y tener acceso a

interconexion entre operadores de diferentes servicios e impulsa a los Estados a autorizar la
interconexion directa entre redes de comunicaciones moviles y fijas.

39 La definicion de la Ley 9 de 2014 de telecomunicaciones de Espafia es igual a la definicion de la
Directiva del 2002 salvo por la palabra empresa, pues en la recién expedida ley de Espafia se refiere a
los operadores y no a empresas.
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los servicios suministrados por otro proveedor respecto de los que se
contraigan compromisos especificos”.

Por su parte, de acuerdo con el glosario expedido por el MINTIC y la CRC, en
la Resolucién 202 de 2010, en cumplimiento del mandato del articulo 6 de la
Ley 1341 de 2009, se entendié que: ‘Interconexion: Es la vinculacién de
recursos fisicos y soportes logicos de las redes, incluidas las instalaciones
esenciales, necesarias para permitir el interfuncionamiento de los servicios y/o

aplicaciones y la interoperabilidad de plataformas.”

A su vez, el numeral 3.7 de la Resolucion CRC 3101 de 2011, por medio de la
cual se expidio el régimen de acceso, uso e interconexion de redes de

telecomunicaciones, afirmé que:

“Interconexién: Es la vinculacién de recursos fisicos y soportes l6gicos de
las redes de telecomunicaciones, incluidas las instalaciones esenciales,
necesarias para permitir el interfuncionamiento de redes y la
interoperabilidad de plataformas, servicios y/o aplicaciones que permite
gue usuarios de diferentes redes se comuniquen entre si o accedan a
servicios prestados por otro proveedor. La interconexion de las redes
implica el uso de las mismas y se constituye en un tipo especial de acceso
entre Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones”.

Sobre la definicion de interconexion Montero36°, considero lo siguiente:

“La legislacion define el acceso como la puesta a disposicion de otro
operador, en condiciones definidas y sobre una base exclusiva o no
exclusiva, de recursos o servicios con fines de prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas. (...) La interconexion de redes constituye
probablemente la principal modalidad de acceso (...) En términos de la
CMT, la interconexién es “la forma en que un operador utiliza y puede

293

utilizar la red de otro™.

30 MONTERO PASCUAL, Juan José. Obligaciones de los operadores. En: Derecho de las
Telecomunicaciones, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007. Pags. 202-203.
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En el marco de la Comunidad Andina de Naciones, la Decision Andina 462 de
1999 de la CAN, definio la interconexion como: “Todo enlace con los
proveedores que suministran redes o servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones, con objeto de que los usuarios de un proveedor puedan
comunicarse con los usuarios de otro proveedor y tener acceso a los servicios
suministrados por otro proveedor respecto de los que se contraigan

compromisos especificos”.

Asi mismo, el articulo 8 de la Resolucién 432 de 2000 de la CAN dispuso que
todo proveedor de redes publicas de telecomunicaciones esta obligado a
interconectarse con todo proveedor que lo solicite, de modo que los
proveedores involucrados en la interconexibn  garanticen el

interfuncionamiento de sus redes y la interoperabilidad de los servicios.

A partir de la liberalizacién del sector de las telecomunicaciones, crecio la
importancia de las redes y su interconexion, como medio y obligacion de los
operadores para la prestacién de un servicio publico de titularidad estatal. Asi
mismo, aumentd la necesidad y el deber de la administracion de hacer
seguimiento del cumplimiento de normas relacionadas con la infraestructura,
la interconexidn, la prestacion de los servicios, de los operadores, de los

usuarios y del mercado.

En este escenario se considera que la autoridad de telecomunicaciones debe
tomar medidas en relacién con la promocién de la competencia, los posibles
abusos de la posicion dominante, y por tanto, le corresponde regular los
mercados de redes y servicios de comunicaciones, los cuales se erigen en
aspectos que, sin duda, estan relacionados con la interconexion. Es en este
sentido que el Ente Regulador se dota de la facultad para resolver las

controversias que se presenten entre los operadores de servicios de
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telecomunicaciones, a proposito del cumplimiento de ese deber y también del

de la imposicion de servidumbres de acceso, uso e interconexion.

Bajo este contexto, se abordaran en los siguientes apartados, los principios de
la interconexion, bajo la éptica de los principios orientadores de la ley, los
principios en particular de la interconexion, los principios relativos a la
interconexion de la Decision 462 de la CAN, y los principios y obligaciones de
la interconexidn segun la regulacion de la CRC, asi como, los acuerdos de
interconexién, la Oferta Basica de la Interconexién y aportes doctrinarios
alrededor de esta obligacion.

La interconexion de redes de telecomunicaciones en Colombia esta irradiada
por los principios orientadores en el sector de las TIC, que se constituyen en
aquellos conceptos y valores que dirigen la accién, orientan el quehacer y
conciben un fin para el servicio publico de telecomunicaciones, en un
escenario de habilitacién general, bajo una concepcién de Estado constituido

para servir al interés general.

En Colombia, la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, en general,
y en particular la interconexion de redes, como obligacion de los Proveedores
de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, estan irradiadas por los
principios orientadores de la Ley 1341 de 2009. Asi mismo, la interconexion se
nutre por los principios de acceso, uso e interconexion de esta misma norma,
por los principios del regimen de interconexion de acuerdo con la regulacién
de la Comision de Regulacion de Comunicaciones y por aquellos consagrados

en la normatividad andina.

De esta forma se plasmara en cuatro apartes, el analisis de los principios bajo
la perspectiva legal, cuyas reglas y fines rigen para todo el cuerpo normativo,

existiendo ademas unos principios exclusivos para la interconexion, sumados
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a los previstos en la regulacion y los consagrados en la normativa comunitaria,

de la mano con los acuerdos de interconexion y la OBI.

1.1Principios Orientadores de la Ley. Los principios de la

interconexion. Las reglas nacionales y comunitarias.

La Ley 1341 de 2009 incluy6 unos principios orientadores que la interconexion
debe atender, teniendo en cuenta que las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones deben servir al interés general y es deber del Estado
promover su acceso eficiente y en igualdad de oportunidades, a todos los
habitantes del territorio nacional. Estos se constituyen en la base y el soporte
de la obligacion de los operadores, toda vez que se erigen como un deber, el
poner a disposicion de los otros operadores sus redes y la infraestructura en

general6?,

Esta normativa consagro el uso eficiente de la infraestructura y de los recursos

escasos y reconocié al Estado como un ente de fomento para que se concrete

361 para mayor ilustracion se citan apartes de un escrito de Maria Nieves de la Serna que ilustran sobre
la diferencia entre red e infraestructura: Lo caracteristico de una red de comunicaciones electronicas es
la transmision de sefiales, es decir, la accién de transportar informacion convertida en sefial, con o sin
almacenamiento intermedio, de un punto a otro punto u otros puntos. Para ello, la red debe contar con
recursos técnicos conectados entre si, de tal forma que las sefiales puedan viajar a través de la red entre
los diferentes puntos solicitados. Igualmente, es necesario que aquellos recursos técnicos se extiendan
por el territorio — subterraneo o aéreo- a través de las infraestructuras que las soporten ya sea por
medio de canalizaciones, conductos, mastiles, etc., que ocupan o hacen uso del territorio de tal forma
que la informacién generada en un punto se recogida, trasmitida y entregada en el o en los puntos
que la han solicitado. Todo el proceso antes sefialado implica contar con una red y una infraestructura
que la soporte y ambas son objeto de regulacion (...). La citada autora toma la definicion del Diccionario
de la Real Academia Espafiola y afirma: (...) podemos decir que comprende un conjunto de elementos o
servicios que se consideran necesarios para la creacion o funcionamiento de una organizacion
cualquiera.

DE LA SERNA BILBAO, Maria Nieves. Despliegue de Redes e infraestructuras de telecomunicaciones.
En: DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas, (Director), VIDA FERNANDEZ, José (Coordinador).
Derecho de la Regulacién Economica. Tomo IV Telecomunicaciones, Madrid: IUSTEL, 2009. P4ags.
444 - 452,

Otra definicion corresponde a la red de telecomunicaciones, como la infraestructura encargada del
transporte de la informacion. Fuente: http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/sites/ciencia/html/fisica.html
(citado en 20 de abril de 2015)
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el despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provision de redes de
telecomunicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan prestar32. Del
mismo modo, promovio el éptimo aprovechamiento de los recursos escasos
con el animo de generar competencia, calidad y eficiencia, en beneficio de los
usuarios, he incentivo a la inversion, la neutralidad tecnologica, el derecho a
la comunicacion, a la informacién y a la educacion, asi como, los servicios

basicos de TIC363,

Los principios de intervencion del Estado en la economia, segun la
Constitucion Politica, y los fines consagrados en la ley, sumados a los
principios de la interconexién, configuraron el marco que garantiza la
interconexion y la interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones, asi
como el acceso a los elementos de las redes e instalaciones esenciales de
telecomunicaciones necesarios para promover la provision y comercializacion

de servicios, contenidos y aplicaciones que usen TIC364,

En particular, el estatuto de las telecomunicaciones contemplé los
lineamientos que deben guiar el acceso, uso e interconexion entre los

Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST), quienes

362 |_ey 1341 de 2009, numeral 3 del articulo 2.

%3De acuerdo con el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 1341 de 2009, la remuneracion de la
infraestructura, debe corresponder a costos de oportunidad, si es técnicamente factible, y no degrada la
calidad de servicio que el propietario de la red viene prestando a sus usuarios y a los terceros. Asi mismo,
no debe afectar la prestacién de sus propios servicios y contar con suficiente infraestructura, teniendo en
cuenta la factibilidad técnica y la remuneracion a costos eficientes del acceso a dicha infraestructura.
Para tal efecto, dentro del &mbito de sus competencias, las entidades del orden nacional y territorial estan
obligadas a adoptar todas las medidas que sean necesarias para facilitar y garantizar el desarrollo de la
infraestructura requerida, estableciendo las garantias y medidas necesarias que contribuyan en la
prevencidn, cuidado y conservacion para que no se deteriore el patrimonio publico y el interés general.
364 El término TIC, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 1341 de 2009, es entendido como el conjunto
de recursos, herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios, que permiten
la compilacidn, procesamiento, almacenamiento, transmision de informacion como voz, datos, texto,
video e iméagenes.
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deberan permitir la interconexion de sus redes y el acceso y uso a sus

instalaciones esenciales, a cualquier otro proveedor gque lo solicite 3.

Por tanto, la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (CRC) debe ejercer
su funcién normativa, proponiendo términos y condiciones para asegurar que
no haya trato discriminatorio entre los operadores, que se cobre segun el
principio cargo igual-acceso igual®®®, con transparencia, segun precios
basados en costos mas una utilidad razonable, en un escenario de promocién
de la libre y leal competencia, que evite el abuso de la posicion dominante, y
garantice que en el lugar y tiempo de la interconexién, no se apliquen practicas

que generen impactos negativos en las redes3¢’.

La Ley incluyé un paragrafo de tal modo que las contravenciones o la infraccion
a estos objetivos o principios por parte de los PRST, son sancionadas por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Asi mismo,
hizo especial menciéon al incumplimiento de la orden de interconexion,
declarada en el acto administrativo de fijacion de condiciones provisionales o
definitivas de acceso, uso e interconexion, asi como aquellos de imposicién de

servidumbre provisional o definitiva de acceso, uso e interconexion368.

365 |_a definicion de Instalaciones Esenciales segin el Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios, aprobado por la Ley 671 de 2001: se entiende toda instalacion de una red o
servicio publicos de transporte de telecomunicaciones que: a) Sea suministrada exclusivamente o de
manera predominante por un proveedor o por un nimero limitado de proveedores; y b) Cuya sustitucién
con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo econémico o en lo técnico.

366 para mayor ilustracion, la definicién de Acceso igual - Cargo igual, segin la Resolucién CRT 087
de 1997: Acceso Igual es el que se presta a los operadores de caracteristicas similares en las mismas
condiciones de calidad y especificaciones técnicas. Cargo Igual es una misma remuneracion por el
acceso y utilizacion que se causa cuando se cumplen las condiciones de acceso igual.

367 La redaccion del articulo 50 de la Ley, hace referencia a los principios, sin embargo, el contenido se
concentra en la obligacién de permitir la interconexion y el uso de las instalaciones esenciales, y luego
propone los objetivos a lograr del numeral 1 al 6, que tendrian mas contenido de principio o regla a
seguir y no de objetivo 0 deseo para alcanzar.

368 Seguin la gravedad de la falta, el dafio producido y la reincidencia en su comision, las sanciones
consistiran en multas diarias hasta 500 SMMLV, por cada dia en que incurra en la infraccion, sin
perjuicio de las acciones judiciales que adelanten las partes.
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En cuanto a la normatividad andina, la Decision 462 proferida por la Comision
de la Comunidad Andina tuvo como objeto regular el proceso de integracion y
liberalizacion del comercio de los servicios de telecomunicaciones,

contemplando condiciones para la interconexion3%9,

En particular, consagré principios relativos a la interconexién, y en lo que
respecta a los proveedores de servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones, les ordené que interconecten obligatoriamente sus redes
con las de los proveedores que hayan homologado sus titulos habilitantes, de

acuerdo a la normativa nacional de interconexion de cada pais miembro.

La norma andina estableci6 que la interconexion debe proveerse en
condiciones que no sean discriminatorias, incluidas las normas,
especificaciones técnicas y cargos. Asi mismo, exigié que la calidad con la
gue se proporciona la interconexién, no sea no menos favorable que la
facilitada a sus propios servicios similares, ni a servicios suministrados por

empresas filiales o asociadas y por empresas no afiliadas.

De otra parte, en cuanto a los cargos de interconexion, establecid que sean
transparentes y razonables, que estén orientados a costos y tengan en cuenta
su viabilidad econémica. Ademas, que estén suficientemente desagregados
para que el proveedor que solicita la interconexién, no tenga que pagar por
componentes o instalaciones de la red que no se requieran para el suministro

del servicio.

369 Norma comunitaria Andina proferida por la Comision de la Comunidad Andina, el 1 de junio de
1999, cuyo objeto es regular el proceso de integracion y liberalizacion del Comercio del Servicio de
Telecomunicaciones en la Comunidad Andina.
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La interconexion puede darse a solicitud del PRST, en puntos adicionales a
los puntos de terminacion de la red, ofrecidos a la mayoria de los usuarios
sujeta a cargos que reflejen el costo de construccion de las instalaciones

adicionales necesarias, y debe proporcionarse en forma oportuna.

Respecto a la competencia para someter la negativa de un proveedor a la
interconexion, la Decisidbn Andina contempld que sera la autoridad nacional

competente del pais la que determine su procedencia.

1.2Principios y obligaciones del acceso y de la interconexion

del régimen regulatorio

Segun la Ley 1341 de 2009 es tarea de la CRC promover y regular la libre
competencia para la provision de redes y servicios de telecomunicaciones, y
prevenir conductas desleales y practicas comerciales restrictivas. Lo anterior,
mediante regulaciones de caracter general y particular, con la facultad de
proponer reglas de comportamiento segun la posicién de los proveedores,

claro esta, previa determinacién de una falla en el mercado.

Asi mismo, es funcién de la Comision expedir toda la regulacién de caracter
general y particular en los aspectos técnicos y econémicos relacionados con
la obligacion de interconexion y el acceso y uso de instalaciones esenciales,
los recursos fisicos y soportes l6gicos, asi como la remuneracion por el acceso
y uso de redes e infraestructura, expedir el régimen de acceso y uso de redes,
y solucionar las controversias que se presenten entre los proveedores de

redes y servicios de comunicaciones.

En cumplimiento de su obligacion legal y en desarrollo de la funcion normativa,
la Comision expidié el régimen de acceso, uso e interconexion, con el fin de

proporcionar el marco regulatorio, y establecer las obligaciones a cargo de los
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PRST, segln una lista de principios y de obligaciones®’°, que se resumen en

nueve numerales, que a continuacion se analizan:

1)

2)

3)

4)

Libre y leal competencia: con el fin de propiciar escenarios que incentiven
la inversién actual y futura en el sector de TIC, y que permitan la

concurrencia al mercado.

Trato no discriminatorio con acceso igual —cargo igual: los PRST deberan
dar un trato igual a los proveedores. Las condiciones de acceso e
interconexién, no deben ser menos favorables que las que utilice para si
mismo. Las condiciones de remuneracion de la red, deben ser similares
cuando de por medio se presentan condiciones de acceso e interconexion

equivalentes.

Remuneracién orientada a costos eficientes: sea por el acceso y/o la
interconexion, los costos corresponden a aquellos en los que se incurren
en el proceso de produccion de un bien o servicio de telecomunicaciones,
qgue conciernan a una situaciéon de competencia y que incluya todos los
costos de oportunidad del PRST, lo cual implica la obtencién de una utilidad

razonable.

Separacion de costos por elementos de red: los costos para la provision de
los elementos para efectuar el acceso y/o la interconexién deben estar

separados, de tal manera, que los proveedores no deban pagar por

370 Articulo 4 de la Resolucion CRC 3101 de 2011. La citada resolucion contempla dentro de las
consideraciones para su expedicion, el compromiso de Colombia segin el Acuerdo sobre
Telecomunicaciones Bésicas, adoptado en el marco de la Organizaciéon Mundial del Comercio,
aprobado por medio de la Ley 170 de 1994. En particular, Colombia se comprometid a eliminar
paulatinamente las barreras a la competencia en el mercado de redes y servicios de transporte de
telecomunicaciones.
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6)

7

8)
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instalaciones de la red, que no necesiten para la prestacion de sus

servicios.

Publicidad y Transparencia: corresponde al deber de suministrar
informacion técnica, operativa y de costos asociados, que requieran los

demas proveedores en la relacién de acceso y/o interconexion.

Buena fe: derecho y obligacion del proveedor en la celebracion y ejecucion
de los acuerdos de acceso e interconexion de redes de otros
proveedores®’t, Las demoras injustificadas, y la obstruccién de las
negociaciones previas a lograr acuerdos, se tendran como indicio en contra

de la buena de fe.

Eficiencia: los PRST tienen la obligacion de proveer el acceso y la
interconexidn a otros proveedores, en términos de oportunidad, recursos y

especificaciones técnicas.

Neutralidad Tecnoldgica: es un deber de los proveedores preservar la
interoperabilidad®’? de plataformas, servicios y/o aplicaciones y el
interfuncionamiento®”® de redes. Los PRST pueden utilizar cualquier

tecnologia, para prestar los servicios.

371 También llamados operadores de telecomunicaciones. Desde la expedicion de la Ley 1341 de 2009
se introdujo el término Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones.

372 Se entiende por interoperabilidad: el correcto funcionamiento de plataformas, servicios y/o
aplicaciones que se prestan sobre redes interconectadas, a partir del intercambio mutuo de la informacion
y de la utilizacion de la misma. Articulo 3.12 de la Resolucion CRC 3101 de 2011.

373 Interfuncionamiento es la interaccion entre redes, entre sistemas finales o entre parte de los mismos,
con el propésito de proporcionar una entidad funcional capaz de soportar extremo a extremo (UIT-T
Y.2261). Articulo 3.11 de la Resolucion CRC 3101 de 2011.
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9) No restriccidon: los PRST no pueden imponer limitaciones a los servicios,
aplicaciones o contenidos de otros proveedores. Solo por disposicion legal,

reglamentaria o regulatoria, se podria dar impedimento.

En sintesis, la ley de telecomunicaciones reiter6 los principios de la
interconexién de las normas que le preceden, y aquellos plasmados en la
norma Andina y en el Acuerdo General de Servicios de la OMC, como el trato
no discriminatorio, el cargo igual-acceso igual, la transparencia, precios
basados en costos mas utilidad razonable, la promocién de la libre y leal
competencia, evitar el abuso de la posicion dominante y garantizar que en el
lugar y tiempo de la interconexion, no se apliquen practicas que generen

impactos negativos en las redes®’4.

Cabe recordar que la facultad normativa de expedir regulacién de caracter
general y particular, sobre aspectos técnicos y econdmicos relacionados con
la obligacion de interconexion y el acceso y uso a las instalaciones esenciales,
esta en cabeza de la CRC, y que quien controla el incumplimiento en el acceso,
uso e interconexion de redes, es el Ministerio de las Tecnologias de la

Informacion y las Comunicaciones.

La obligacion de interconexion trae consigo la celebracion de acuerdos entre
los diferentes proveedores de redes y servicios, que seran fruto de un proceso
de negociacion entre las partes, con libertad negocial limitada por los
pardmetros propuestos por el Regulador y bajo un esquema de costos

eficientes3’>.

374 La Ley 72 de 1989, Decreto-Ley 1900 de 1990, Ley 142 de 1994, Ley 37 de 1993, Ley 422 de 1998,
Ley 555 de 2000.
375 Articulo 22 de la Ley 1341 de 2009.
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Ahora bien, de no lograrse un acuerdo, el Regulador debe proceder a imponer
de oficio o a solicitud de parte, la servidumbre de acceso, uso e interconexion,
o las condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales, de ser el caso,

y sefialar la parte responsable de cancelar los costos respectivos.

1.3Los acuerdos de interconexion y los limites de la

regulacion

Respecto a los convenios o contratos de interconexion entre los operadores
de telecomunicaciones, la libertad negocial y la autonomia de la voluntad
deberd acompasarse con la normatividad en cuanto a los deberes y

obligaciones que se desprenden de las disposiciones legales y regulatorias.

La Resolucion CRT 087 de 1997 defini6 el contrato de acceso, uso e
interconexién, como un negocio juridico que establece los derechos y
obligaciones de los operadores, solicitante e interconectante®’®, respecto al
acceso, uso e interconexion de sus redes de telecomunicaciones y las
condiciones de caracter legal, técnico, comercial, operativo y econémico que

gobiernan el acceso, uso e interconexion.

La Ley de Servicios Publicos Domiciliarios consagré6 a los contratos de
interconexién como contratos especiales, y autorizd su celebracion, dentro del
régimen de actos y contratos de las empresas, para la gestidon de los servicios
publicos. Las partes habilitadas para celebrar este tipo de contratos eran las
entidades prestadoras de servicios publicos principalmente, no obstante,

376 Equivale al operador que permite que se conecten a su red. También puede ser el operador incumbente
0 establecido.
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podian ser celebrados igualmente entre estas y grandes proveedores o

usuarios3’’.

El objetivo de estos acuerdos estaba dirigido a regular el acceso compartido o
de interconexion de bienes que se consideran indispensables para la
prestacion de servicios publicos, mediante el pago de remuneracion o peaje
razonable. En caso de no lograrse el convenio entre las partes, la CRT podia
imponer una servidumbre de acceso o de interconexidn a quien tuviese el uso

del bien.

La Resoluciéon CRT 087 de 1997 consagrl unos aspectos minimos en cuanto
a la informacion que debe contener un contrato de interconexion, una Oferta
Basica de Interconexion y las servidumbres de interconexién3’8, Primero, una
parte general que incluyo la descripcién de los servicios y facilidades de
interconexion, de los servicios adicionales y de la provision de instalaciones
no esenciales, precios desglosados y los procedimientos que serian utilizados
para el intercambio de la informacion. Sumado a lo anterior, el contrato debia
incluir los mecanismos para la resolucion de controversias relacionadas con la
interconexién, un anexo técnico operacional sobre informacién referente a las

caracteristicas técnicas y ubicacién geografica de los puntos de interconexién,

877 MORENO, Luis Ferney. Servicios Publicos Domiciliarios. Perspectivas del Derecho Econdmico.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2001. P&gs. 135 - 136. Los contratos celebrados entre
empresas de servicios publicos domiciliarios, estdn sometidos al derecho privado, sin importar la
naturaleza juridica de estas, y las Comisiones de regulacion interviene en ellos por medio de la
regulacion. Al respecto Ferney Moreno considera que por medio de la regulacion se establecen
obligaciones legales a los operadores, que viene a limitar la autonomia privada de las partes y se justifica
por el ejercicio de orientacion y promocidn de la intervencidon del Estado. Al respecto, cita la Sentencia
del Consejo de Estado. Auto del 8 de febrero de 2001. M.P. Ricardo Hoyos Duque, en la cual se afirma
gue no importa la naturaleza de las empresas de servicios publicos domiciliarios, si privada, publica o
mixta, pues los contratos que suscriben son privados y estan sometidos al derecho privado, y los
conflictos que se deriven son resueltos por la justicia ordinaria. Sin embargo en este caso el Consejo de
Estado afirmo que las controversias de los contratos de derecho privado donde sea parte una entidad
publica se pueden dirimir en la justicia contencioso administrativa.

378 Articulo 4.4.11 de la Resolucion CRT 087 de 1997.
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y por ultimo, el anexo econdmico financiero, en especial, con los cargos de

acceso y las bases para la liquidaciéon de los mismos®’.

Respecto a la terminacién de la interconexiéon38, esta norma consagré que las
partes pueden terminar el contrato de comun acuerdo, siempre que no se
afecten los derechos de los usuarios, previo aviso y con autorizacion por parte

de la Comision de Regulacion.

Posteriormente, se expidié la Ley 422 de 1998, la cual modificé la Ley de
Telefonia Mévil Celular y consagré expresamente que los operadores de cada
red estaban obligados a conectar sus redes, para permitir el intercambio de
telecomunicaciones entre ellos. Esta obligacion regia para los operadores de
TPBCL, TPBCLE, TMCy TPBCLD. Asi mismo, incluyo la obligacion especifica
para el operador que origina la comunicacién de proporcionar el servicio de
facturacion y recaudo, que corresponde a una instalacion esencial, ya prevista
desde la Resolucion CRT 087 de 1997381,

Ahora bien, esta ley consagré como tarea del Ministerio de Comunicaciones,
fijar las condiciones por medio de un acto administrativo, en el evento de que
no se lograra un acuerdo entre las partes sobre el recaudo y la transferencia
de los respectivos recursos, provenientes de la prestacion del servicio a los

usuarios.

En cuanto a las normas andinas, la Resolucién 432 de la CAN establecio que

la interconexion podria realizarse a través de un acuerdo negociado entre las

379 La CRT tenia competencia para modificar los contratos de interconexién cuando contenga acuerdos
0 précticas contrarias a libre competencia, implique discriminacion o sea necesaria para garantizar
interfuncionamiento de las redes y la interoperabilidad de los servicios. Articulo 4.4.12 de la Resolucion
CRT 087 de 1997.

380 |bid. Articulo 4.3.5.

381 En cuanto el valor a pagar, deberia incluir el costo del servicio, mas una utilidad razonable.
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partes, es decir, entre los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones, o por medio de una Oferta Basica de Interconexién (OBI),
que presente un operador de redes a consideracion de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente y que sea aprobada por ella, en nuestro

caso, dicha entidad es la Comision de Regulacién de Comunicaciones®®?,

En el afio 2000, se expidi6 la Ley 555, que reiterd la competencia de la CRT
para expedir el régimen de interconexion y la obligacion de todos los
operadores de interconectarse. En el mismo sentido, esta norma contemplo
que la Comision podia ordenar servidumbres en los casos que sean
necesarios, y reafirmé la competencia de la Comisién para dirimir, en via
administrativa, los conflictos que se presenten entre los operadores de

servicios de telecomunicaciones383.

A su turno, la Ley 1341 de 2009, con el fin de garantizar la interconexién y la
interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones, asi como el acceso a
los elementos de las redes e instalaciones esenciales de telecomunicaciones,
dentro de las funciones otorgadas a la CRC, contemplé que ningun acuerdo
entre proveedores podria menoscabar, limitar o afectar la facultad de
intervencion regulatoria ni la de solucion de controversias de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, tampoco el principio de la libore competencia.

Aspecto que como se vera mas adelante fue objeto de pronunciamiento por la

382 E| regulador puede hacer observaciones sobre los contratos y las OBI, que de no ser atendidos, el
tendra competencia para determinar las condiciones minimas aplicables y seran de obligatorio
cumplimiento.

383 Expresamente la Ley 555 de 2000, articulo 15 consagra que al momento de la CRT expedir las
normas que regulan la interconexion, debe tener en cuenta los principios de neutralidad y acceso igual-
cargo igual, con el fin de evitar, tratos asimétricos para los operadores.
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Corte Constitucional, en la sentencia C-186 de 2011384, que declaré exequible
el numeral 9 del articulo 22, sobre esta facultad°.

Por otra parte, dentro de las reglas de solucion de controversias en materia de
interconexion, la Ley 1341 de 2009 contempl6 un plazo para que las partes
se acerquen y solucionen sus diferencias, antes de acudir al Regulador. Esta
etapa de negociacion directa es requisito indispensable, en caso de que una
de las partes quiera dar inicio al tramite administrativo de solucién de

controversias por la CRC386,

En caso dado de que vencido el plazo no se logre el acuerdo o se logre
parcialmente, a solicitud de parte, el Director Ejecutivo de la CRC iniciara el
trdmite administrativo para dirimir en la via administrativa la controversia

surgida.

La solicitud del interesado debe constar por escrito, y en ella debe
manifestarse que no ha sido posible llegar a un acuerdo. Ademas, es menester
indicar los puntos en los que se logré acuerdo, los puntos de discrepancia, y
presentar la respectiva oferta final®®’. Dentro de este tramite administrativo ya
iniciado, el acta en la cual se incluyan los acuerdos logrados, prestara mérito

ejecutivo.

384 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del C-186 del 16 de marzo de 2011. M.P. Humberto Sierra
Porto.

385 | a Ley 1341 de 2009 contempld expresamente, como ya se habia mencionado en el Capitulo anterior,
que el régimen juridico de los PRST de los actos y contratos cualquiera que sea su naturaleza, se rige
por normas de derecho privado.

38 Se trata de un plazo de 30 dias calendario desde la fecha de la presentacion de la solicitud con los
requisitos exigidos en la regulacién que sobre el particular expida la CRC.

37 Si alguna de las partes no presenta su oferta final en el plazo establecido, la CRC decidira la
controversia teniendo en cuenta solamente la oferta de la parte que cumplié y lo que esté previsto en la
regulacion, con lo cual se le da fin al tramite.
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1.4La competencia de la CRC frente a la Oferta Basica de

Interconexién

Se hace referencia a la Oferta Basica de Interconexion (OBI) por ser obligatoria
para los PRST, y por considerarla como un instrumento que facilita la
negociacion entre los operadores, quienes por su naturaleza y para prestar el

servicio tienen la obligacion de relacionarse entre si.

La OBI corresponde a una lista de elementos y sus respectivos valores, que
facilita la realizacion de acuerdos entre los operadores que agiliza y prepara el
terreno entre los PRST para lograr la interconexion, o en caso dado, el acceso
a elementos de red. Una OBI completa que incluya los diferentes elementos

de red e infraestructura previene la existencia de conflictos entre operadores.

Esta oferta es el proyecto de negocio que un Proveedor de Redes y Servicios
de Telecomunicaciones pone en conocimiento general, constituido por la
definicion de todos los elementos minimos necesarios para el acceso y/o

interconexion a su red, sometido a la aprobacién de la CRC328,

La obligacion de la OBI estara a cargo de los operadores si se cumple alguna
de las siguientes condiciones: i) que el PRST sea asignatario de numeracion
segun el plan nacional de numeracién, ii) que los operadores provean
interconexibn a otros Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones, y iii) para todos aquellos que dispongan de instalaciones
esenciales de acuerdo con lo establecido en el articulo 30.1 del Régimen de

Interconexion de la CRC.389

388 Articulo 51, Paragrafo 1 de la Ley 1341 de 2009. Articulo 3.14 de la Resolucién CRC 3101 de 2011.
389 Instalaciones esenciales para el acceso y/o la interconexidn: sistemas de apoyo operacional para
facilitar, gestionar y mantener las comunicaciones, los elementos de infraestructura civil como derechos
de via, ductos, postes, torres, energia e instalaciones fisicas en general (que puedan ser usados por ambas
partes al mismo tiempo y cuando sea factible técnica y econémicamente), la facturacidn, distribucién y
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Las instalaciones esenciales estan definidas como toda instalacion de red o
servicio de telecomunicaciones que sea suministrada exclusivamente o de
manera predominante por un solo proveedor o por un namero limitado de
PRST, y cuya sustitucién, con miras al suministro de un servicio, no sea factible

en lo econémico o en lo técnico3%°.

La OBI esta consagrada en la Ley 1341 de 2009, la cual contemplo la
obligacion de hacer una oferta de interconexion por parte de los PRST, de
ponerla a disposicion del publico y de mantenerla actualizada. Cualquier
persona tiene acceso a esta informacion y a la totalidad de los elementos
necesarios y sus precios, que con la simple aceptaciéon por parte de un

proveedor, generara un acuerdo de acceso, Uso e interconexion.

La CRC tiene en su lista de tareas las de aprobar las OBI de los PRST. La
Ley 1341 de 2009 fij6 un plazo de 45 dias, a partir de su entrada en vigencia,
para ser registradas por los proveedores3®. La OBI puede ser modificada por

el proveedor, y cada cambio requiere la aprobacion del Regulador.

La OBI aprobada por el Regulador tiene efectos vinculantes respecto de los
PRST.

recaudo, asi como toda aquella informacion necesaria para poder facturar y cobrar a los usuarios, el
espacio fisico y los servicios adicionales necesarios para la colocacion de equipos y elementos necesarios
para el acceso y/o la interconexidn, cabezas de cable submarino y la base de datos administrativa
requerida para el correcto enrutamiento de comunicaciones en un ambiente de portabilidad numérica de
acuerdo con la regulacién aplicable en la materia.

39 Articulo 3.6 de la Resolucién CRC 3101 de 2011

391 La Ley 1341 de 2009 entré en vigencia el 30 de julio de 2009. Los articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15,
36, 68 con excepcion de su inciso 1°, empezaron a regir a partir de los seis (6) meses siguientes a su
promulgacion. Se trataba de la habilitacion general, acceso al uso del ERE, plazo y renovacién de los
permisos para el uso del ERE, contraprestacién econdémica por la utilizacién del ERE, inhabilidades para
acceder a los permisos para el uso del ERE, registro de proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, contraprestacion periodica a favor del FONTIC, de las concesiones, licencias,
permisos y autorizaciones (Régimen de transicion).



197

La CRC con base en la misma impondr4 la servidumbre de acceso, uso e
interconexion provisional, y fijara las condiciones provisionales de acceso, uso

e interconexion392,

La normatividad andina, expresamente la Resolucion 432 de la CAN3%,
contempl6 la Oferta Basica de Interconexion, la cual definio6 como aquella
“‘presentada por un operador de redes publicas de telecomunicaciones a
consideracion de la Autoridad de Telecomunicaciones competente y aprobada
por ella, pudiendo las partes establecer mejores condiciones a través de un
acuerdo negociado, el cual debera regirse por lo establecido en la presente

norma”.

Asi mismo, establecié esta obligacién para todos los operadores de redes
publicas de telecomunicaciones, la cual debe ser plasmada en un documento
integrado por el detalle de elementos y servicios de apoyo minimos que el

operador ofrece para la interconexion.

Dicha norma consagro la obligacion de la Autoridad de Telecomunicaciones
competente de revisarla y aprobarla, ademas, establecié que en razon de su
naturaleza de oferta, tiene efecto vinculante entre el operador que hace la
oferta, y cualquier operador de redes publicas de telecomunicaciones
solicitante que se acoja a la misma. La OBI es de caracter publico, y debera

contemplar condiciones generales, técnicas y econémicas3®*.

392 Articulo 51 de la Ley 1341 de 2009.

393 Articulos 13, 15y 16.

39 Solo aspectos que la autoridad de telecomunicaciones considere como confidenciales podran tener
reserva.
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Ahora bien, de no cumplirse con esta obligacion, no se eximiria al operador de
telecomunicaciones de la obligacion de interconectarse, y para ello puede la
autoridad imponer unas condiciones minimas de interconexion, las cuales

seran de obligatorio cumplimiento.

En la practica, al revisar las resoluciones de aprobacion de las OBI por parte
de la CRC, se puede encontrar que el Regulador aprobo parcialmente algunas

ofertas.

Ahora bien, suele suceder que al momento de la revision de una OBI, la CRC
considere que la oferta estd incompleta o no esta ajustada a las condiciones

minimas que exige la regulacion, y no la apruebe3®,

Entonces, el Organo Regulador tiene la facultad para hacer las observaciones
a la OBI, y en caso que el operador no las subsane, puede determinar de

manera unilateral las condiciones minimas, como ya se habia mencionado.

Al respecto, algunos operadores consideran que la CRC no tiene facultad para
esta intervencion regulatoria, pues suponen que el Organo Regulador no debe
analizar ni pronunciarse sobre divergencias contractuales en relacién con el
alcance y aplicaciéon de las clausulas dispuestas en sus diferentes acuerdos,
respecto de la existencia o no de una obligacién asociada a dichos contratos,
0 sobre el valor que debe reconocerse y pagarse.

Un operador, al cual no se le aprob6é su OBI, manifesté en el recurso que
interpuso contra la decision del Regulador, que la funcion de la CRC en materia

de solucion de controversias estaba enmarcada por el alcance y la naturaleza

3% Para mayor ilustracion ver pagina de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Fuente:
https://www.crcom.gov.co/es/pagina/inicio
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de sus competencias legales, es decir, dicha solucion de controversias
comporta una intervencion de naturaleza regulatoria, de tal suerte que la
misma dirime conflictos asociados al alcance y efecto de la regulacion
imperativa de caracter general respecto de las relaciones de interconexion, y
no respecto de las divergencias contractuales o eminentemente dinerarias que

puedan generarse en el desarrollo de una relacién de interconexion3°° .

En el mismo sentido, sostuvo un operador®’ al cual la CRC le fij6 algunas
condiciones de manera unilateral en la OBI, que esta autoridad mediante su
interpretacion amplié lo establecido en el numeral 10 del articulo 22 de la Ley
1341 de 2009%%, y que ni esta norma ni lo consagrado en el articulo 51 de la

misma ley3%° le otorgan competencias para modificar de forma unilateral las

3% para mayor ilustracion extraido de la Resolucién CRC 2660 de 2010. La CRC manifiesta que si las
partes del tramite administrativo de solucién de controversias, tiene una divergencia contractual en
relacion con el alcance y aplicacion de las clausulas dispuestas en sus diferentes acuerdos respecto de la
existencia o no de una obligacion asociada a dichos contratos o sobre el valor que deben reconocerse y
pagarse, dichas controversias, por no ser de naturaleza regulatoria, no corresponde a la CRC, ni
analizarlas ni pronunciarse sobre las mismas. La CRC aclara que en materia de solucidn de controversias,
estd enmarcada por el alcance y naturaleza de sus competencias legales. Es decir, sus competencias
corresponde a la intervencion de naturaleza regulatoria, para dirimir conflictos asociados al alcance y
efecto de la regulacién imperativa de caréacter general, en las relaciones de interconexidn y no respecto
de divergencias contractuales o las dinerarias que se generan en una relacion de interconexion.

397 para mayor ilustracién Resolucién CRC 3644 de 2012. Se trata de argumentos del operador
INFRACEL, frente a las observaciones realizadas por la CRC al aprobar la OBI.

La CRC manifest6 que las condiciones reportadas por los PRST en la OBI, deben guardar plena armonia
con el régimen normativo del sector, y que por ese motivo la Comisién tiene la tarea de revisar y aprobar
que las condiciones sean acordes, no contradictorias y que en caso tal que asi lo sean, la CRC debera
fijar de oficio las condiciones de acceso, uso e interconexion, segun el articulo 22 Numeral 10 de la Ley
1341 de 2009.

3% Numeral 10 del articulo 22 ya citado: Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres de
acceso, uso e interconexién y las condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos
fisicos y soportes l6gicos necesarios para la interconexién, 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 interconexién. Asi mismo, determinar la interoperabilidad de plataformasyy el interfuncionamiento
de los servicios y/o aplicaciones.

39 Articulo 51 de la Ley 1341 de 2009: Oferta Basica de Interconexién —~OBI—: Los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones deberan poner a disposicion del publico y mantener actualizada
la Oferta Basica de Interconexion —OBI- para ser consultada por cualquier persona. Para tales efectos,
en la OBI se definiran la totalidad de elementos necesarios, incluidos los precios, para que con su simple
aceptacion por parte de un proveedor se genere un acuerdo de acceso, uso e interconexion.

Paragrafo 1°. La Comision de Regulacion de Comunicaciones deberd aprobar la OBl de los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Para el efecto, la OBI debera ser registrada
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condiciones establecidas por los operadores en sus ofertas béasicas de
interconexion, razon por la cual la CRC se extralimité en sus competencias

legales.

Adicionalmente, considerd que la funciéon que le asiste a la Comision radico
Unica y exclusivamente en aprobar o no las OBI que le son presentadas por
los diferentes PRST, sin que ello implique que esté facultada para modificar
unilateralmente las condiciones consignadas en las mismas, pues de admitirse
esta facultad, se estaria impidiendo a los proveedores ejercer su derecho a la
defensa, toda vez que no se esta ante una actuacion administrativa iniciada
por la CRC, que les permita pronunciarse respecto de cada condicion impuesta

por dicha entidad.

Frente a este argumento del operador, el Regulador hizo las siguientes
consideraciones respecto a la norma andina ya mencionada. En primer lugar,
afirmé que la Resoluciéon 432 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN) estableci6 que la interconexion entre las redes de los PRST a realizarse
en los paises miembros, puede llevarse acabo de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion de cada uno, por medio de un acuerdo negociado
entre los operadores de redes de telecomunicaciones o a través de la OBI, que
debe ser sometida a consideracién y aprobacion de la autoridad de

telecomunicaciones competente.

dentro de los cuarenta y cinco (45) dias calendario siguiente a la entrada en vigencia de la presente ley.
En caso de presentarse modificaciones a la OBI registrada, las mismas deberan ser debidamente
remitidas a la CRC para su respectiva aprobacion.

Paragrafo 2°. Una vez la OBI haya sido aprobada por la CRC, la misma tendra efectos vinculantes
respecto de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones y con base en la misma la CRC
impondra la servidumbre de acceso, uso e interconexion provisional, y fijara las condiciones
provisionales de acceso, uso e interconexion.
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Aunado a lo anterior, el Regulador precisé que el articulo 15 de la Resolucién
432 de 2000 de la CAN, al imponer a los proveedores de redes publicas de
telecomunicaciones la obligacion de elaborar la OBI, faculté a la Autoridad de
Telecomunicaciones competente, para que lleve a cabo la revision y
aprobacion de su contenido, la cual una vez aprobada adquiere efectos
vinculantes entre los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones. Asi mismo, la CRC aclaré que el inciso final de esa
resolucion otorgé amplias facultades a las autoridades de telecomunicaciones
de cada pais miembro para que, en caso que el proveedor no subsane las
observaciones hechas por dicha entidad en el proceso de revision de la OBI,

determinen las condiciones minimas de la oferta, unilateralmente4,

Al respecto la CRC consider6 que el recurrente no tenia la razén al decir que
el Organo Regulador se extralimitdé en sus funciones, o que hizo una
interpretacion subjetiva, pues para esta autoridad no habia duda de que tenia
toda la facultad para aprobar las OBl y complementarlas. De manera que esa
potestad se enmarcaba en las normas de la Comunidad Andina y debia

llevarse a cabo segun el articulo 15 mencionado en el parrafo anterior4*.

Para el afio 2012, varios operadores remitieron su OBl a la CRC para su
aprobacion, sobre las cuales, la Comisién realizé consideraciones de caracter

técnico y por lo tanto fueron objeto de ajustes©?.

400 Resolucion CRC 3644 de 2012. Ya citada.

401 | a CRC reiterd que tiene plenas facultades para determinar de manera unilateral las condiciones
minimas que comprende una OBI, que ha sido sometida a su revision, si los proveedores no han
subsanado las observaciones hechas, tal como lo consagra la norma. Ejemplo: PRST: INFRACEL. La
CRC requiri6 a este operador en dos oportunidades para que modificara el contenido de la OBl y no lo
hizo. (Diciembre de 2009 y abril de 2010). Por lo anterior, la CRC la modificé de oficio.

402 jsta ilustrativa de OBI’s sobre las cuales se pronuncio la CRC. Corresponde al afio 2012, y se cita
el nimero de la resolucidn para obtener mayor informacion: 3641, 3642, 3643, 3644, 3646, 3647, 3648,
3649, 3650, 3651, 3652, 3653, 3654, 3655, 3711, 3713, 3714, 3715, 3716, 3717, 3718, 3719, 3720,
3721, 3722, 3768, 3858 y 4044. Las ofertas fueron radicadas por los siguientes operadores: Telefénica
de Pereira, Teleintel, Infracel, Edatel, Une, Gilat, Telejamundi, Telecartago, Telegirardot, Telepalmira,
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Un ejemplo de un aspecto de la OBI no aprobada por la CRC fue el plazo
propuesto para realizar un acuerdo entre operadores. En este caso, de manera
oficiosa, el regulador fij6 condiciones de acceso, uso e interconexion, y
especificamente modificé el plazo propuesto para el acuerdo por un operador,
que era de un mes, el cual, debido a que segun lo consagrado en la
Resoluciéon CRC 3101 de 2011, debe permitirse la comunicacion entre los
usuarios con una vocacion de permanencia y continuidad, y que asi mismo, la
relacion entre usuario y proveedor de servicio es de ejecucion sucesiva, por lo
gue no debe verse afectada por los acuerdos con periodos cortos entre los

operadores.

La CRC consider6 que los acuerdos deberian tener una duracién minima de
cinco (5) afos, para evitar que se afecte la prestacion del servicio publico de

telecomunicaciones y los derechos de los usuarios°3,

Ahora bien, la duracién del acuerdo no interfiere con la posibilidad que tienen
las partes de suspenderlo o terminarlo, segun las causales previstas en el
Régimen de acceso, uso e interconexion de redes de telecomunicaciones*%4,
conforme a las cuales, los acuerdos de interconexion pueden terminarse por
el cumplimiento del plazo o de sus prérrogas, por la extincion de la calidad de
Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones de cualquiera de las

partes, por la imposibilidad de cualquiera de estas para continuar ejerciendo

Caucatel, Unitel, Telefénica Moviles, Avantel, Comcel, ETB, Emcali, entre otros. Los temas méas
comunes que fueron modificados por la CRC, fueron los siguientes: sobre instalaciones esenciales,
como facturacion, recaudo, sistemas de sefializacion, bases de datos, infraestructura civil, cargos de
acceso, clausula penal, garantia, nodos de interconexion.

403 Resolucion CRC 3641 de 2012. Es posible que el operador se haya equivocado, y en vez de incluir
la duracién del acuerdo, incluyo el término para la negociacion directa entre los proveedores de redes y
servicios, como paso previo a la solucion de un posible conflicto entre los ellos.

404 Resolucion CRC 3101 de 2011
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Su objeto social o por la no transferencia de los saldos netos provenientes de

la remuneracion de la interconexion, siempre previa aprobacion de la CRC4%,

Dentro de los requisitos generales que debe tener la Oferta Basica de
Interconexion, llama la atencién los mecanismos para la resolucion de
controversias relacionadas con el acceso y la interconexién*°®, y dentro de los
requisitos financieros, el de los cargos de acceso, por ser uno de los aspectos
que han sido objeto de controversias entre los operadores de
telecomunicaciones, que posteriormente seran abordadas en esta

investigacion.

1.5La interconexion. Doctrina sobre la relacién privada en la
gue puede intervenir el Estado

A propasito del analisis que hace Bermudez Odriozola, sobre la intervencion
estatal en una relacién en principio privada como lo es la interconexion, este
doctrinante se pregunta si tiene algin sentido la intervencién especifica
estatal, en esta relacion de interconexion que es una relacion entre partes
generada por el vinculo juridico, que es privado y no publico, y de la cual se

pueden derivar diferentes conflictos de diversa naturaleza*®’.

405 Cuando las partes terminan el acuerdo de interconexidn por mutuo acuerdo, deben solicitar a la CRC
con 3 meses de anticipacion, su autorizacién. Lo anterior, para que no se afecten los derechos de los
usuarios.

406 Esta es una lista de los requisitos generales de la OBI: descripcion de la red de telecomunicaciones,
y/o de los recursos susceptibles de acceso por parte de otro proveedor, la identificacion de recursos
fisicos y 16gicos sobre los que recae el acceso y/o la interconexion, el cronograma de actividades
necesarias para habilitar el acceso y/o la interconexidn, el cual no podréa ser superior a 30 dias, el plazo
sugerido del acuerdo, el procedimiento para revisar el acuerdo, las causales de suspension o
terminacion, el mecanismo para garantizar la privacidad de las comunicaciones y la informacion, el
procedimiento y mecanismos para garantizar el adecuado funcionamiento de las redes y servicios, y los
instrumentos que contengan las garantias para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
acuerdo.

407 BERMUDEZ ODRIOZOLA, Luis. Articulo 14. Resolucion de Conflictos. En: GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (Coordinadores), Comentarios a la Ley
General de Telecomunicaciones. Ley 32 de 2003, de 3 de noviembre, 236 - 264. Madrid: THOMSON
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Aclara que aunque hay otras vias de solucion de controversias, en el caso de
la interconexion, se presenta un componente ius privatista, y uno de fuerte
carga de intervencion publica, y afirma que los contratos de interconexion se

pueden calificar como contratos normados.

Al respecto considera que hay unas obligaciones de interés publico que
confluyen sobre la voluntad libre de las partes, como la obligacidén que tienen
las partes de negociar la interconexién y el acceso, principio que destaca, fue
recalcado en las Directivas del 2002 en especial en la Directiva de Acceso*®,
Sin embargo, también debe decirse que la interconexion es un derecho de los
operadores que tiene un reflejo en el deber de negociar. Al respecto Bermudez
hace las siguientes consideraciones, por una parte, que el contrato de
interconexiéon puede llegar a ser un contrato forzoso para las partes, que no
gueriendo negociar o interconectarse, deban hacerlo para garantizar, entre
otros, el principio de interoperabilidad; por otra parte, que el contenido de los
contratos esta predeterminado en ciertos aspectos minimos, que en cualquier
caso deben concurrir. Todo lo anterior, sin perjuicio de las obligaciones que en
es0s contratos se puedan imponer para garantizar la libre competencia y las

gue puedan recaer sobre el operador dominante.

A continuacién se proponen tres aportes de doctrinantes en cuanto a las

redes, y la interconexibn como un presupuesto de la competencia, frente a la

CIVITAS, 2004. Pags. 236 - 268. Sobre este aspecto afirma Bermuddez que lo natural en las relaciones
entre privados es que los conflictos que puedan generase se diriman de otra manera, y hace referencia al
arbitraje y a la jurisdiccion civil.

408 Directiva 19/2002/CE. en el aparte sobre los derechos y obligaciones de las empresas. Articulo 4.1
Los operadores de redes publicas de comunicaciones tendran el derecho y cuando asi lo soliciten otras
empresas igualmente autorizadas, la obligacion de negociar la interconexién mutua con el fin de prestar
servicios de comunicaciones electronicas disponibles al pablico con vistas a garantizar el suministro de
servicios y su interoperabilidad en toda la Comunidad. Los operadores ofreceran acceso e
interconexion...”
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multiplicidad de redes, la promocion de la competencia en un entorno de redes

de nueva generacion y la correlacion entre operadores.

1.5.1 La multiplicidad de redes y una solared

Considera Montero Pascual que la reforma de la gestién de los servicios de
interés general en Europa, cuya principal meta es la apertura de los mercados,
con el objetivo de que la competencia entre diversos actores aumente la
eficiencia y abarate las tarifas, ha traido de la mano nuevas relaciones y
nuevos conflictos, los cuales deben ser resueltos. Dichos conflictos son
generados, precisamente, por la existencia de varios competidores en el
mercado, a raiz de procesos que denomina como liberalizacion, privatizacion
o desregulacion, de los cuales Montero considera que liberalizacion, es el que
mejor describe las transformaciones que se evidencian, y que han permitido la

entrada de nuevos actores?%°,

Al respecto, se propone reflexionar acerca de si la multiplicidad de redes
promueve la competencia o si por el contrario, conlleva mas controversias que
soluciones. En este sentido, los conflictos pueden presentarse por la presencia
de operadores que por su tamafio pueden llegar a abusar de su posicion y
limitar la entrada de otros operadores, por tanto, por la naturaleza de los
conflictos, es el Regulador quien debe conocer de todos las controversias que
se presenten a raiz de la obligaciébn de interconexién y, de este modo,

establecer si el mercado debia ser abierto a la competencia.

409 MONTERO PASCUAL, Juan José. Titularidad Privada de los Servicios de Interés General. En:
CREMADES, Javier (Coordinador). Derecho de las Telecomunicaciones, Madrid: La Ley-Actualidad,
S.A, 1997. Pégs. 1217 - 1241. Para mayor ilustracion, Montero define Liberalizacion como, acabar
con monopolios legales y permitir la entrada de nuevos competidores. Desregulacién, proceso de
relajacion del control ejercido por las comisiones de regulacion. Privatizacion, traspasar activos de
manos plblicas a manos privadas.
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Valdria la pena pensar si la posibilidad de separar la red del servicio, con el fin
de que la primera sea gestionada de manera independiente, podria traer como
consecuencia que se disminuyan los litigios y las controversias entre
operadores por temas de servidumbre, de cargos de acceso, de competencia
del Regulador, e incrementar asi la participacion de mas actores, que en
principio, tenian la limitante econdmica por los altos costos relacionados con

la infraestructura, en particular la de red*'°.

1.5.2 Promocion de la competencia en un entorno de

redes de nueva generacion

En este punto De la Quadra, considera a raiz de los cambios tecnolégicos, del
comportamiento del sector y de la llegada de redes de cuarta y quinta
generacion*t!, que ofreceran mayor velocidad y capacidad de datos, que es el
momento para analizar la ruta mas conveniente en cuanto a promover la libre
competencia y la proteccion de los usuarios, en un sector transversal como lo

es el de las telecomunicaciones o comunicaciones electronicas.

Sobre este tema de gran actualidad, De la Quadra citdé una resolucion que

expidio la Comisién de Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de Espafia

4OMONTERO. Ibidem.

411 Redes que ofrecen mayor velocidad y capacidad de transporte de datos. Se afirma por Ganuza y
otros, que estas redes tendran un gran impacto en nuevas aplicaciones, productividad, innovacién,
aumento en la productividad y creacion de empleo y cambios en la estructura del sector de las
telecomunicaciones. Para mayor ilustracion: “las NGANs representan un «nuevo mundo» que cambiard
completamente la cadena de valor y al que los operadores tradiciones de telecomunicaciones tendran
gue saber adaptarse para mantener una posicién de liderazgo en el mercado. En particular, se
identifican y analizan cuatro elementos que sustentan esta afirmacion: 1) la descentralizacion y
viabilidad de redes pequefias, 2) la separacion estructural, 3) la intervencion publica y 4) el impacto de
los mercados online. GANUZA, Juan José. PERCA, Karla. VIECENS, Maria Fernanda. Las Redes de
Nueva Generacién: ;sun nuevo modelo para las telecomunicaciones en Espafia? En: Cuadernos
Econdmicos de ICE No 81. Madrid. 2011. Pag. 246.Disponible en:
http://www.revistasice.com/CachePDF/CICE_81  11FC7CEFE35C9D2C3C8A7CD8CF008822.pdf
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en el afio 2009%1? sobre las redes de nueva generacion, en la cual el Regulador
le da una solucion al operador Telefonica, que aunque de caracter individual,

viene a ser valida y aplicable para otros operadores.

El Regulador y los operadores se enfrentaron a un cambio tecnologico con las
redes de nueva generacion, donde se presentaron nuevos problemas y no
habia ain un marco normativo reformado. En el ejemplo tomado, la CMT
decide que la empresa Telefénica deberda dar acceso directo a otros
operadores hasta una cantidad de 30 megas y estara obligada a brindar
acceso indirecto de ahi en adelante de 100 megabytes. Esta resolucion, la
toma el citado maestro como un ejemplo de un conflicto donde se profiere una
decision particular que en la practica se vuelve un marco regulatorio general,
respecto del cual podriamos pensar la decision del Regulador cre6 una

norma#13,

Al respecto se reflexiona sobre si el Regulador, como autoridad administrativa,
tiene potestad para construir una solucién que no esta en la ley ni en las

normas regulatorias*4,

412 Resolucion CMT del 21de enero de 2009 sobre Redes de NGN.

413 En concreto respecto a las redes de nueva generacion, De la Quadra, considera que hay dos posibles
soluciones relacionadas con la regulacién de estas redes: Por una parte, regular la separacion funcional
de la red: “...tal modelo, que partiria de la constatacion de la inexistencia de competencia en redes y
por ello se invoca la separacién funcional, obligaria a dar un tratamiento al uso de la red basada en
precios orientados a costes -aunque hayan de tener en cuenta para fijar tales precios los riesgos en que
incurren los inversionistas- distinto del que corresponde a un modelo en el que se creia que la
competencia en redes era posible, aunque durante un tiempo la regulacion pretendiera corregir las
posiciones de poder significativo en el mercado que pudiera ostentar alguna de las empresas”. “Otra
solucidn seria regular Infraestructuras Comunes, Infraestructuras civiles. Aunque en la practica seran
pocos los que quieran extender una red por los costos”, “La cuestion es que la iniciativa privada ha sido
invitada a ejercer su libertad de empresa v, ahora, la cuestion consiste en saber si tal libertad es, en
realidad, posible desde el punto de vista econdomico”.

Entrevista realizada al Profesor de Tomas De la Quadra en el mes de octubre del 2013 en la Universidad
Carlos 111 de Madrid, Sede Getafe. Entrevistadora: Luz Mdnica Herrera.

414 ge reflexiona frente a este nuevo y factible escenario, sobre el cambio que puede darse en la
interconexion, en los asuntos centrales de las controversias, las partes en conflicto, los actores del sector,
teniendo en cuenta que se estara ante una sola entidad y un solo operador de red. También en este caso
de un Unico operador, posiblemente se modificarian las calidades técnicas, econdmicas, juridicas,
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De esta manera, se hacen las siguientes preguntas frente a los conflictos con
los que se puede encontrar el Regulador, cuyas soluciones pueden aplicarse
a diferentes casos*®. La Autoridad se preguntarda si hay una norma que
ampare la decision, o si estd creando una norma; si la solucion del conflicto va
méas alld de lo que la norma permite, si hay manera de constatar que
efectivamente la ha creado; y en qué medida la potestad de resolucion de

conflictos tiene un alcance mayor para la autoridad administrativa.

1.5.3 Lacompetencia o correlacion entre operadores

Esteve Pardo hace referencia a las relaciones que se generan en la prestacion
de los servicios de interés general. En especial se refiere a un doble frente, a
un nuevo eje, una nueva dimension, que toma en consideracion relaciones y
correlaciones, las relaciones verticales entre operador y usuario, y las
relaciones horizontales entre los operadores, en este modelo de regulacion

dado a la competencia**®.

Como antecedente, analiza este doctrinante las relaciones en un mercado que
era cerrado para la competencia con operadores unicos o limitados, cuyas
relaciones eran entre los operadores y los usuarios, donde lo que estaba por
resolver en general eran las tarifas por referencia a costos, y la calidad de las

prestaciones. Por lo tanto, en esta etapa, no se percibia una relacién horizontal

parametros para su escogencia, regulacion, entre otros aspectos como los conflictos por valor del cargo
de acceso, la competencia del regulador para dirimir, temporalidad de la medida de una sola red, los
riesgos de tener una sola red, y la proteccion de un mercado de provision de servicios en competencia,
en general, los cambios legales y regulatorios que se requieren.

415 1bidem. Entrevista.

416 ESTEVE PARDO, José. La regulacion de industrias y public utilities en los Estados Unidos de
América. Modelos y experiencias. En: MUNOZ MACHADO, Santiago y ESTEVE PARDO, José
(Directores). Derecho de la Regulacién Econémica. I. Fundamentos e Instituciones de la Regulacion,
Madrid: IUSTEL, 2009. Pags. 293 - 347.
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entre operadores, por no existir pluralidad o porque aunque existian, no se

originaban situaciones que presentaran tension entre ellos.

Como lo afirma el mismo autor, en un modelo en competencia, es donde con
mayor intensidad se da la actividad reguladora, e insiste que mas que la
competencia entre operadores, es la correlacion entre ellos. Se suma a lo
anterior, que la competencia perfecta no se da en los sectores sujetos a
regulacion, por lo tanto el esfuerzo se torna en recrear la competencia, y en
los espacios donde no se logra, debe proceder a regular!’. Entre los temas
mas intensos de la regulacion, donde los operadores son protagonistas, esta

el acceso a redes, la interconexién y la desagregacion de actividades**,

La regulacién abre caminos y posibilita la concurrencia de operadores como
es el libre acceso a redes sin discriminacion alguna, en concreto Esteve Pardo
se refiere al acceso a redes sin restricciones, la interconexion, la venta de
activos y las reventas de servicios. En cuanto al acceso a redes sin
restricciones, este autor hace referencia a la Ley de Telecomunicaciones de
1996 de Estados Unidos, que establecia la obligacion para los titulares de las
redes de permitir el acceso a cualquier operador en condiciones que habrian

de ser justas, razonables y no discriminatorias**®.

Sobre la interconexion, se refiere a la telefonia fija, donde por una parte,
establecian los operadores locales, y por otra, los operadores de larga

417 Afirma Pardo, que hay puntos de relacion intensa, compleja y no pocas veces conflictiva, de los
operadores que tiene un marco propio, distinto del que se advierte en el libre mercado.

418 |bidem. Esteve utiliza el término unbundling, para referirse a la desagregacion de actividades. La
separacion de elementos y servicios, es una medida que en las relaciones entre los operadores de acceso
e interconexion, permitird la competencia entre ellos donde sea posible.

419 Este autor trae como ejemplo el caso del sector eléctrico, el cual fue restructurado en el afio de 1996
en Estados Unidos, por medio de una orden que prohibio a las compafiias que operan la fase de
transmision o transporte de energia utilizar su posicién de monopolio, (pues lo reconoce esta fase como
un monopolio natural), ejercer influencia sobre las compafiias que operan en las fases de generacién y
de distribucién a usuarios finales.
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distancia, que al momento de querer actuar en el espacio de los locales se
enfrentaban a barreras que la FCC reguld estableciendo la obligacion general

de interconexion de las redes locales con las de larga distancia®?°.

Para el caso de grandes operadores, se pueden tomar medidas que buscan la
proteccion de la competencia, y que pueden llegar a imponer a las grandes
empresas operadoras vender parte de sus activos. Para la reventa de
servicios, el Regulador obliga a los operadores grandes a vender sus servicios
a otros actores que se toman como clientes, y que luego venden estos

servicios al usuario final421 422,

Por ultimo, redes, interconexion, competencia, relaciones entre operadores

tendran un papel crucial como lo afirma De la Serna para soportar la demanda

420 En el sector de las telecomunicaciones la obligacion de interconexion tienen un caracter reciproco,
pues como lo afirma Esteve Pardo, se conectan una redes con otras que resultan asi operativas en ambos
planos o direcciones, mientras que en el sector de la energia es el libre acceso a redes lo mas usual.

42! Esteve Pardo los denomina como “resale obligations” para superar cuellos de botella dados por el
monopolio, sino también por sectores de mercado en los que es necesario brindar el servicio a usuarios
que por su ubicacién geogréafica y altos costos asociados, en principio los operadores no atienden.

422 Para mayor ilustracion se trascribe aportes de Esteve Pardo, sobre el caso de los Estados Unidos: Se
disponia ya de experiencias desde 1976 cuando la Federal Communications Commission (FCC) eliminé
la prohibicidn de reventa de los servicios prestados por la compafiia monopolista, American Telegraph
& Telephone. Aparecieron asi compaiiias de revendedores, “resellers”, que adquirian servicios a bajo
precio, por las grandes cantidades y proporciones de su demanda, para luego revenderlos a pequefios
usuarios finales.

Esta préctica fue validada por la Federal Communications Commission, al entender que con ella se
reducian las barreras de entrada en el segmento de comunicaciones a larga distancia y ello a través de
dos vias fundamentales. Primero, reducia las exigencias de capital necesarias para nuevos entrantes
que podrian ofrecer servicio regional e incluso el de alcance nacional sin necesidad de construir sus
propias estructuras e infraestructuras. Segundo, reducia los incentivos de AT&T para imponer precios
discriminatorios al dar garantias a los nuevos entrantes de que sern capaces de competir con
razonables posibilidades de éxito (...)

Mas tarde, la Telecommunications Act de 1996 que en su seccidn 251 impone a los grandes operadores,
que disponen de redes de gran alcance, la obligacion de permitir a otras compafiias la reventa de sus
servicios y a esas compafiias deben ofrecerles precios razonables y no discriminatorios. De esta forma
las obligaciones de reventa o reseale se presentan como una férmula introducida por el propio
Legislador —junto con las de igualdad de acceso a redes y las relativas al unbundling- para potenciar
la competencia sobre todo en el &mbito local y en el nivel de servicio mas préximo al usuario.
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futura en todo aquello que se derive en la sociedad entorno a la economia

digital4?3424,

2. Funciones de la Comision relativas a las controversias entre los

Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones

Este aparte se concentra en el régimen juridico de la facultad de solucion de
controversias del Ente Regulador entre los Proveedores de Redes y Servicios
de Telecomunicaciones, y como se anuncié en el Capitulo anterior, su
importancia crece, teniendo en cuenta que el modelo actual de gestion es de
libre competencia, con mdltiples actores, para la prestacion del servicio de

telecomunicaciones, considerado como un servicio publico en Colombia.

Las relaciones entre los operadores o Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones y la obligacion de interconexién para garantizar la
competencia y la comunicacién entre los usuarios, generan multiples
conflictos, como la remuneracién de los cargos de acceso que se pagan entre

los operadores, por cursar trafico entre sus redes.

423 De la Serna afirma que: Con redes avanzadas se pueden desarrollar con mayor facilidad nuevos
modelos de negocios més eficaces y eficientes; nuevas formas de producir y comercializar productos y
servicios; nuevas formas de comunicaciones y relacién entre ciudadania, empresa y Administraciones;
nuevas formas de ser mas productivos y de construir la vida en comin. DE LA SERNA, Maria Nieves.
La Conectividad digital y los desafios en el despliegue de redes e infraestructuras en el interior de las
edificaciones; el nuevo régimen legal. En: Derecho de las Telecomunicaciones. Editorial Civitas.
Madrid. 2015. Pags. 526-527.

424 En el documento de la CRC, se citd la definicion de la OCDE sobre Economia Digital, asi: “como
el resultado de un proceso de transformacion desencadenado por las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones -TIC-...“ (OCDE, 2015. Digital Economy Outlook”. Disponible en:
http://www.oecd.org/science/oecd-digital-economy-outlook-2015-9789264232440-en.htm. COMISION
DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Hacia Una Medicién de la Economia Digital en
Colombia. Documento de Consulta. Agosto de 2016. Otra definicién de la CEPAL: “La economia digital
esta constituida por la infraestructura de telecomunicaciones, las industrias TIC (software, hardware y
servicios TIC) y la red de actividades econdmicas y sociales facilitadas por Internet, la computacion en
la nube y las redes moviles, las sociales y de sensores remotos”. CEPAL. Economia digital para el
cambio estructural y la igualdad. Chile. 2013. Disponible en: http://www.cepal.org/Socinfo
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A manera de ejemplo, la regulacion de las instalaciones esenciales establecio
gue en caso de ser necesarias para un operador, deben ser dispuestas para

uso por parte de quien las posee.

Aunado a lo anterior, cabe resaltar los conflictos que se generaron por la
expedicion de normas regulatorias de caracter general, y su aplicacion a
contratos que se encontraban en ejecucion. Aspecto que, como se vera mas
adelante, gener6 multiples conflictos, en temas relacionados con los modos de
remuneracion de los cargos de acceso por tiempo y por capacidad, y que ha
traido como consecuencia variadas decisiones de tribunales de arbitramento,
del Consejo de Estado, fallos de tutela, e interpretaciones prejudiciales del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina“?®.

2.1La normativa nacional: Ley de Servicios Publicos
Domiciliarios y Ley de TIC

La funcidn de solucién de controversias entre operadores ha estado en cabeza
del Organo Regulador a nivel legal, desde la Ley 142 de 1994426, permanecio
en el Decreto 1130 de 1999, y fue reiterada en la Ley 555 del 2000, que regul6
la prestacion de servicios de comunicacién personal, e incluy6é un articulo
relacionado con las competencias de la CRT, en el que le dio facultad para ser
el Regulador de todos los servicios de telecomunicaciones, y no solo de los

domiciliarios, como estaba previsto en la Ley 142 de 1994.

425 En la Tercera Parte de esta investigacion se incluye el analisis de los diferentes pronunciamientos
que han rodeado un de los casos, cuyo tema del conflicto esté relacionado con los cargos de acceso, y
la aplicacion del contrato versus los efectos de una norma regulatoria que modifica el esquema de pago
entre los operadores

426 Primer antecedente, el Decreto 2122 de 1992, sobre el cual se hizo referencia en el Capitulo anterior.
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Asi mismo, esta norma consagro que el Regulador tendria la competencia para
resolver conflictos entre todos los operadores de operadores de servicios de
telecomunicaciones, aspecto que hoy se mantiene en el actual estatuto el
sector, Ley 1341 de 20009.

En suma, como antecedente, la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios otorgo
expresamente la funcidon de solucion de controversias a la CRT, dentro de las
facultades generales, y como funcion especial, la de resolver conflictos a
peticion de cualquiera de las partes, que surgiesen entre empresas por razon

de los contratos o servidumbres entre ellas*?’.

Posteriormente, esta ley consagré*?® funciones especiales para el sector de
las telecomunicaciones, como la facultad de resolver los conflictos que se
presentaran entre operadores, en aquellos casos en los que se requiriera la
intervencion de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal

competencia en el sector, y de eficiencia en el servicio*?°.

Hay quienes consideran que las materias reguladas en la Ley 142 de 1994
hacen parte de la érbita competencial de la justicia ordinaria y que por tal
motivo no deberian ser de conocimiento de un Ente Regulador que ejerce

funciones administrativas, aspecto sobre el cual ya se pronuncio la Corte

427 Articulo 73.8 de la Ley 142 de 1994, hacia la salvedad de que el conflicto no correspondiera decidir
a otra autoridad administrativa.

428 Comisidn de Regulacion de Energia y Gas Combustible, la Comisidn de Regulacion de Agua Potable
y Saneamiento Basico, y la Comision Reguladora de Telecomunicaciones.

429 Op. cit. MONTANA PLATA, Alberto. EI Concepto de Servicio Puablico en el Derecho
Administrativo. Pags. 173 - 175. En su obra sobre los servicios publicos Montafia consider6é que se
otorgan a las comisiones reguladoras una facultad que en orden a la importancia de la funcion reguladora
del ejecutivo es necesario que organismos administrativos especializados, y altamente técnicos, que sean
la instancia idonea para la actuacion en un sector de gran trascendencia para la economia y para las
finalidades estatales.
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Constitucional reiterando que la naturaleza de las funciones y de sus
decisiones son de caracter administrativo*3,

Finalmente, a raiz de la expedicion de la Ley 1341 de 2009, esta norma de
servicios publicos domiciliarios no seria aplicable a las telecomunicaciones, ni
a las empresas que prestaban los servicios de telefonia publica béasica
conmutada, telefonia local mévil en el sector rural y larga distancia*®!. La Ley
de telecomunicaciones dej6 atras la division entre servicios domiciliarios y no
domicilios, y consagré las funciones de la Comisiébn bajo una nueva
denominacion, Comisién de Regulacion de Comunicaciones, y expresamente
facult6 a esta autoridad administrativa, para dirimir las controversias entre los

operadores de telecomunicaciones, asi 432

“9. Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se
susciten entre los Proveedores de Redes vy Servicios de
Telecomunicaciones. Ningun acuerdo entre proveedores podra

430 VELASQUEZ RESTREPO, Gabriel Jaime. La competencia de la comision de regulacion de
telecomunicaciones para resolver los conflictos entre los operadores. En: Letras Juridicas.
Telecomunicaciones. EEPP de Medellin. Volumen 8 No 2, septiembre de 2003. P4gs. 51 - 64.

En ese sentido un doctrinante planteé que podria darse a discrecién de las partes, es decir de los
operadores, cabida a un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos a cargo del regulador, que se
constituiria en una heterocomposicion regulatoria, segin la cual los operadores de comin acuerdo
solicitan que el Ente Regulador solucione sus conflictos sobre servidumbres, usuarios, contratos, entre
otros. Aspecto que considera este autor, estaria dado en su momento por las normas de la Ley 142 de
1994, que otorgaron competencia a los reguladores para resolver disputas y que se constituiria como un
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, que no estaria regulado en los estatutos sobre el tema,
y que no tendria base constitucional, pues podria invadir la érbita de las funciones jurisdiccionales. El
citado autor afirma que dentro de los estatutos de los métodos de alternativos de administracion de
justicia, no se encuentra la Ley 142 de 1994, que le da facultades a las comisiones para dirimir como
tercero calificado o heterocomponedor controversias de un sector regulador, ademas considera que la
ley olvida el caracter dispositivo de estos métodos pues, la norma podria interpretarse en ese sentido.
Cita el articulo 74 3 literal b), en el cual se prevé un actuar oficioso: b) Resolver los conflictos que se
presenten entre operadores en aquellos casos en los que se requiera la intervencion de las autoridades
para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio.

43! La norma hizo la siguiente salvedad, en cuanto aplicar la Ley 142 a las empresas, asi: ... en el caso
de estas empresas, lo establecido en los articulo 4° sobre caracter esencial, 17 sobre naturaleza juridica
de las empresas, 24 sobre el régimen tributario, y el Titulo Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen
laboral, garantizando los derechos de asociacion y negociacion colectiva y los derechos laborales de
los trabajadores. En todo caso, se respetara la naturaleza juridica de las empresas prestatarias de los
servicios de telefonia publica basica conmutada y telefonia local movil en el sector rural, como
empresas de servicio publico.

432 Articulo 22. Funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones.
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menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencién regulatoria, y de
solucion de controversias de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia”.

La norma consagro el término PRST, en vez de operadores de servicios de

telecomunicaciones, como se les denominaba anteriormente433,

El articulo que otorgd la competencia a la CRC de dirimir conflictos entre los
PRST fue declarado exequible por la Corte Constitucional, cuyo

pronunciamiento es analizado en esta parte de la investigacion.

Pese a lo anterior, hay quienes consideran que aunque la actividad del
Regulador debe estar guiada por los principios, falta claridad en el alcance de
su intervenciéon, para garantizar la libore competencia y la eficiencia en la

prestacion del servicio de telecomunicaciones.

Por otra parte, algunos afirman que las competencias de la CRC son cuasi
judiciales, y que la diferencia entre la funcion de resolucion de conflictos de la
Comision y las funciones jurisdiccionales, es que el regulador no es un arbitro

en estricto sentido***. Llama la atenciéon que la Comisién no solo dirime un

433 _a Ley de Servicios Plblicos Domiciliarios, se referia a la solucion de controversias entre operadores
0 entre empresas.

44 PIMIENTO ECHEVERRY, Julidan Andrés. La Regulacion. Anélisis a partir de las funciones
jurisdiccionales de la Comision de Regulacién de Comunicaciones. En: Revista Digital de Derecho
Administrativo. Universidad Externado de Colombia. No 9, Primer semestre. 2013. P4gs. 15 - 40.

El citado autor trae a colacion la Sentencia de la Corte Constitucional C- 1120 de 2005. Asi mismo al
referirse al término cuasijudicial, afirma que: la funcién cuasijudicial que deben cumplir dichos entes
parte del supuesto esencial de la intervencion del Estado en la economia, una intervencion técnica que
cumple una finalidad distinta de la que realiza el juez natural del contrato. Pimiento cita al autor
Francés Jacques Chevallier, en su obra del afio 2004, L’Etat post-moderne, 2.2 ed. Paris: Igdj., asi: En
efecto, “La autonomizacion también esta presente por la naturaleza intrinseca de la actividad de
regulacion: la capacidad de arbitraje requiere de una competencia técnica, una independencia de
espiritu, una autoridad moral, que transforma al ‘experto’ en ‘sabio’, por lo que tendria una especie de
altura de vista necesaria para ejercer su funcion; pero la regulacion supone también un conocimiento
intimo del sector que se esta regulando, contactos estrechos con sus representantes, que imponen un
procedimiento de acercamiento con el medio y la distancia correlativa de los limites que resultan de su
pertenencia al aparato burocrético ”.
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conflicto, sino que su actuar estd atado a un rol funcional en el ordenamiento
juridico, en el cual debe dar prevalencia al interés general frente a los intereses

particulares*3®,

Por lo tanto, esta posicion vincula las tareas de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones con ser el garante de la libre competencia en el mercado
regulado, y llama la atencién sobre la posicion de la Comision en el complejo
entramado de las competencias de las distintas autoridades administrativas y
judiciales en el sector, en el cual se demanda dilucidar cuéles son los

supuestos en los que puede intervenir la Comision36.

El Estatuto de las Telecomunicaciones previé un procedimiento que deben
tener en cuenta las partes y seguir la CRC para iniciar la actuacion
administrativa de solucién de controversias, que contiene las reglas para
dirimir conflictos en materia de interconexion, y que se aplican para la fijacion
de condiciones de acceso, uso e interconexion, e imposicion de servidumbre
de acceso, uso e interconexion, adelantados de oficio o a solicitud de parte

ante la CRC, el cual se analizara a continuacion*3’.

435 E| citado autor afirma que el actuar de la Comision debe estar guiado por los principios consagrados
en la Ley 1341 de 2009, para el acceso, uso e interconexidn, los que considera rigen las finalidades de
laresolucidn de conflictos en materia de interconexién: * trato no discriminatorio, con cargo igual acceso
igual, * transparencia, * precios basados en costos mas una utilidad razonable, * promocién de la libre
y leal competencia, * evitar el abuso de la posicion dominante, * garantizar que en el lugar y tiempo de
la interconexidén no se aplicaran practicas que generan impactos negativos en las redes.

436 Considera Pimiento que los principios orientadores de la ley de TIC, son la guia para la intervencion
de la CRC, y que esta debe darse solo en aquellos casos en los que sea necesaria la regulacion del
mercado.

437 En el Tratado de libre Comercio suscrito por Colombia y Estados Unidos, se incluyé en el Capitulo
Catorce sobre Telecomunicaciones, en el cual se consagré el articulo 14.12 “Solucién de controversias
de telecomunicaciones”. En particular esta normativa tiene previsto que las partes acudan al organismo
regulador, para resolver las controversias relacionadas con acceso y uso de los servicios publicos, sobre
obligaciones relativas a los proveedores de servicios publicos de telecomunicaciones, sistemas de cables
submarinos, entre otros. Asi mismo, los proveedores que hayan solicitado interconexion a un proveedor
importante, podran pedir al regulador que se les resuelvan las controversias sobre términos, condiciones
y tarifas de la interconexion. El articulo 14.7 sobre definiciones contempla la definicion de “Proveedor
Importante™: significa un proveedor de servicio publico de telecomunicaciones, que tiene la capacidad
de afectar de manera importante las condiciones de participacion (desde el punto de vista de los precios
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2.2Reglas procedimentales de solucion de controversias en
materia de interconexiébn y normas comunes sobre

interconexion (Resolucién 432 CAN)

La normatividad andina hace parte de la legislacion que rige en Colombia*3,
y su aplicacion tiene unas caracteristicas en la integracion con nuestro sistema

juridico.

En particular el Consejo de Estado afirmo6 que el Derecho Comunitario Andino
es un ordenamiento juridico al cual estan sujeto los Estados miembro. En este
sentido destaco, que ese cuerpo normativo es fruto del “sistema de integracion

econdmica en un escenario de ampliacion democratica”.

En esta linea la citada Corporacion hizo referencia a un fallo de la Corte
Constitucional en el cual se reconocid que la decision de integracion
econdémica de unos Estados, no puede conducir a la imposicion de un modelo
de régimen politico que contradiga la voluntad soberana del pueblo
manifestado en una Constitucién. Asi, el Derecho Comunitario Andino que rige
a nuestro pais es fruto de “un sistema de integracion econdmica en un

escenario de ampliacion democratica”3°.

y del suministro) en el mercado relevante de servicios publicos de telecomunicaciones, como resultado
de: a). control de instalaciones esenciales o b). la utilizacion de su posicion en el mercado. (Ley 1520 de
2012 por medio del cual se implementan compromisos adquiridos por virtud del “Acuerdo de
Promocion Comercial ”, suscrito entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América, y su
“Protocolo Modificatorio en el Marco de la Politica de Comercio Exterior e Integracion Econdémica”.
438 Como principales caracteristicas del Derecho Comunitario Andino: (i) la supranacionalidad; (ii)
integracion con los sistemas juridicos internos; (iii) la aplicabilidad y efectos directos o inmediatos y
(iv) su intangibilidad y autonomia. Para mayor ilustracion consultar la Sentencia del Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera — Sala Plena del 9 de agosto de 2012. C.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Rad No: 110010326000201200013 00 (43.045)

439 Sentencia de la Corte Constitucional, C-644 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil, citada en el fallo
del Consejo de Estado del 9 de agosto de 2012. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Es necesario resaltar que este derecho tiene unos rasgos o caracteristicas
principales como la supranacionalidad, subsidiariedad, efecto directo,
uniformidad, armonizacion e integracion normativa que componen aquellos
aspectos que facilitan la coordinacion entre los operadores juridicos, y el orden

jurisdiccional comunitario y nacional#4.

La supranacionalidad significa que los Estados acuerdan transferir facultades
a un organismo externo a ellos, con el fin de regular de igual manera materias

precisas que definen entre ellos*4L.

La Subsidiariedad apunta a que el organismo comunitario en este caso la CAN
actia en relacion a los Estados, cuando el trabajo unido y conjunto es mas
propicio, a que cada pais lo haga por su parte*#?. En cuanto al efecto directo,
la norma es de aplicacion inmediata, y sin un mecanismo previo para la

incorporacion del ordenamiento comunitario al nacional.

440 |_a Corte Constitucional resalté los siguientes atributos del derecho comunitario andino y lo asimild
al derecho comunitario europeo: a.) se trata de un derecho internacional regional, o propio a una sub-
regién como la andina (Cita No 1); b.) es un derecho cuya produccién normativa deriva del seno de
una organizacién internacional (Comunidad Andina); c.) la razén de ser de las normas comunitarias
andinas se encuentran en los Tratados constitutivos y en los procedimientos de elaboracién normativa;
y, d.) el derecho comunitario andino es una rama, o sub-materia del derecho internacional pablico (Cita
No2).

Cita No 1: DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional publico. Madrid,
Tecnos, 2003, p.81. Cita No 2: ACOSTA ESTEVEZ, José. “El derecho internacional, el derecho
comunitario europeo y el proyecto de constitucion europea”, en [The Jean Monnet/Robert Schuman
Paper Series is produced by the Jean Monnet Chair of the University of Miami, in cooperation with the
Miami European Union Center. Vol.4, No.3, 2004; http://aei.pitt.edu/8117/1/acostafinal.pdf].

41 En este sentido la Corte afirmd: Por una parte, esta legislacion tiene un efecto directo sobre los
derechos nacionales, lo cual permite a las personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la
aplicacion de la norma supranacional cuando ésta regule algiin asunto sometido a su conocimiento. En
segundo lugar, la legislacion expedida por el organismo supranacional goza de un efecto de prevalencia
sobre las normas nacionales que regulan la misma materiay, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma
supranacional desplaza (que no deroga) -dentro del efecto conocido como preemption- a la norma
nacional”. Corte Constitucional. Sentencia C-137 de 1996.

442 para mayor ilustracion consultar http://www.comunidadandina.org/funcionamiento.aspx
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Por ultimo, otra caracteristica esta dada por la integracion normativa entre las
normas nacionales y comunitarias, que se da de tal forma que no llega a
confundirse entre ellas, ni derogarse, pues en caso tal de una contradiccion

aplica el principio de primacia del derecho comunitario®*.

Dicho lo anterior, en particular en el sector de telecomunicaciones la Comision
de la Comunidad Andina profiri6 normas andinas que regularon el proceso de
integracion y la liberalizaciéon del comercio de servicios en la Comunidad
Andina®*4. El propdsito de los paises miembros era estimular el fortalecimiento
y diversificacion de los servicios y armonizar las politicas nacionales

sectoriales*#,

La Secretaria General de la Comunidad Andina, consagro la facultad de
solucion de controversias expresamente en la Resolucion CAN 432, y en
concreto, contemplé que la autoridad competente para solucionar el conflicto
entre las partes durante la ejecucion de la interconexién seria la Autoridad

Nacional de Telecomunicaciones.

443 Al respecto el fallo del Consejo de Estado ya citado del 9 de agosto de 2012, trajo a colacion un
aparte de la Sentencia de la Corte Constitucional C- 228 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell, asi:
“La integraciéon comunitaria que comporta el Acuerdo de Cartagena y los demas instrumentos que lo
han desarrollado, y especialmente las competencias normativas que se reconocen a los érganos
comunitarios, encuentran un fundamento de validez en las normas de la Constitucion de 1991. La
integracion comunitaria responde y se afianza sobre la concepcion moderna de la soberania relativa,
que ya no la reconoce como un poder supremo absoluto e ilimitado del Estado, sino como algo limitado
y restringido por la interaccion de los demés Estados dentro de la comunidad internacional, lo cual
obviamente implica la reasignacion de especificas competencias de los Estados en organismos
comunitarios con el fin de hacer viable los procesos de integracion economica’.

44 Decision 462 CAN

445 |_a Decision 439 sobre el Marco General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio
de Servicios en la Comunidad Andina. El objetivo de general: Articulo 1.- El presente Marco General
tiene como objetivo establecer un conjunto de principios y normas para la liberalizacién progresiva del
comercio intrasubregional de servicios, a fin de alcanzar la creacién del Mercado Comdn Andino de
Servicios, mediante la eliminacidn de las medidas restrictivas al interior de la Comunidad Andina.
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Es importante resaltar que cuando las normas que conforman el ordenamiento
juridico andino abordan temas especificos, como es el caso del contrato de
interconexion, Yy los cargos de acceso, las partes deben regirse por la nhorma

comunitaria andina y en lo no previsto en esta, por la legislacion de cada pais.

Asi mismo es necesario recalcar que los jueces nacionales que conozcan de
un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas
que conforman el ordenamiento juridico andino, acudan a solicitar la
interpretacion prejudicial (IP) por parte del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (TJCA), quien tiene la misién de asegurar la aplicacion

uniforme en el territorio de los paises miembros*46,

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el Proceso 57-1P-2012,
hizo una interpretacion extensiva del concepto de juez nacional del articulo 33
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
la cual consider6 a los arbitros o tribunales de arbitramento como jueces
nacionales. El TJCA afirm6 que cuando los jueces son de Unica o Ultima
instancia y fallan en derecho, tienen la obligacién de solicitar la Interpretacion
Prejudicial (IP), a propdsito de la accion de incumplimiento segun el Proceso
03-Al-2010*, interpuesta por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
(ETB) contra la Republica de Colombia, Seccion Tercera del Consejo de
Estado, por supuesto incumplimiento de la obligacién objetiva de solicitar
interpretacion prejudicial obligatoria®®.

46 E| concepto de juez nacional cobija a los tribunales de arbitramento.

47 Para mayor ilustracion: Decision del TICA, sobre la Accién de incumplimiento Proceso 03-Al-2010
del 26 de agosto de 2011. Presidente del TICA: Ricardo Vigil Toledo. Magistrados: Leonor Perdomo,
Carlos Jaime Villarroel, y José Vicente Troya.

48 Interpretacion prejudicial prevista segun articulos 4, 33, 35y 36 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina. Los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 de la Decision 500 Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Este aspecto hace parte del estudio de caso y de los recientes laudos e
interpretaciones prejudiciales analizadas en esta investigacion, alrededor de
los conflictos entre los PRST, lo cual se desarrollara en la Segunda Parte,
correspondiente a los obstaculos a la eficacia de la solucién de controversias

de los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones.

En Colombia, la Comision de Regulacion de Comunicaciones dirime
controversias como resultado del camino recorrido por las partes de acuerdo
con la normativa, en el cual, como primera medida debe surtirse una etapa de
negociacion directa sin intervencion de terceros, posteriormente, a solicitud
de parte, se da inicio a la actuacién administrativa liderada por el Director
Ejecutivo del Organo Regulador, quien recibira el escrito del interesado
manifestando que no fue posible llegar a un acuerdo, indicando los puntos de
divergencia, los temas sobre los que se logr6 concertar y la oferta final*4°.

Segun el procedimiento, hay una etapa de mediacién luego de presentadas
las ofertas finales, en la cual se facilita un espacio para que las partes
consignen los acuerdos logrados y lleguen a acuerdos sobre nuevos puntos,
y se levanta un acta en la cual, también constan los temas sobre los cuales

permanece el desacuerdo*°0,

Para adoptar la decision que solucione la controversia de interconexion, hay
un plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario, y para la fijacion de

condiciones o imposicion de servidumbre de interconexién°!, la CRC contara

49 | as partes deben presentar su oferta final a la CRC dentro del plazo establecido, de 5 dias habiles.
La CRC decidira la controversia teniendo en cuenta Unicamente la oferta de la parte que cumplid, en
caso de que una de las partes no la haya entregado a tiempo, y claro esta, lo previsto en la regulacion,
con lo cual se le da fin al tramite.

450 Esta acta prestara mérito ejecutivo.

41 Amaris destaca que La Ley de TIC trajo varias denominaciones relacionadas pero no iguales, sobre
solucién de controversias, la fijacion de condiciones de acceso, uso e interconexion, y la imposicion de
servidumbre. En particular, sobre solucion de controversias, afirma que existe relacion de interconexion
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con un plazo de noventa (90) dias calendario contados desde la fecha de inicio

del trdmite administrativo°2,

La normatividad andina expresamente consagré que la Autoridad de
Telecomunicaciones competente debe decidir dentro de un plazo maximo de
45 dias calendario contados a partir de la recepcion de la consulta.

De esta forma, si transcurrio el plazo previsto que corresponde a 60 dias y las
partes no llegan a un acuerdo, o la Autoridad de Telecomunicaciones
competente del Pais Miembro donde se realiza la interconexién no aprueba

las condiciones del mismo, ésta puede de oficio o a solicitud de cualquiera de

haya un contrato escrito o no. Sobre la fijacién de condiciones de acceso, uso e interconexion, y de
instalaciones esenciales permanentes o provisionales, considera que se da cuando no hay relacion de
interconexion entre las redes, situacion que puede traer como consecuencia que los usuarios no puedan
comunicarse. En este punto resalta que no hay Oferta Basica de Interconexién, no hay contrato escrito
y puede existir una relacién de interconexion directa, en la cual puede existir la necesidad de
instalaciones esenciales, o necesariamente no esenciales, que corresponden a recursos que poseen otros
operadores. En cuanto a la imposicion de servidumbre de acceso, uso e interconexion definitiva o
provisional, se puede llegar como consecuencia de la inexistencia de relaciones de interconexidén entre
las redes de los operadores, en una situacion donde hay usuarios del servicio publico de
telecomunicaciones que no pueden comunicarse entre si. Todas estas situaciones pueden traer como
consecuencia la modificacion del contrato en caso de que exista, o una orden del Regulador para cumplir
las condiciones fijadas al operador involucrado. AMARIS HERNANDEZ, Carmifia. Reglas Aplicables
a las actuaciones administrativas de solucion de controversias en materia de interconexién. En:
Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009),
Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2010. Pags. 836 - 880.

42 AMARIS. Ob. cit. Pag. 854. En particular en cuanto a la fijacion de condiciones de acceso, uso e
interconexion, asi como la participacion de otros actores dentro de la relacién entre los operadores,
Amaris, hace un analisis de la funcion de solucién de controversias segin la norma regulatoria anterior,
Resolucién 1941 de 2008 y la Ley 1341 de 2009. La Resolucion del 2008, en la cual se contemplaba
que el proceso de resolucion de conflictos relativos a interconexion entre operadores de
telecomunicaciones, podia iniciarse a solicitud de parte, y dejaba abiertas las puertas para que otras
personas pudieran tener el derecho a la accién, como los proveedores de redes o proveedores de
instalaciones esenciales. En ese orden de ideas, tendrian derecho a iniciar el proceso administrativo de
solucion de controversias, los proveedores de servicios y de redes, no solo en temas relacionados con la
interconexion de redes, sino con elementos como bienes e infraestructura necesaria para la
interconexion. De esta manera, la Ley 1341 de 2009 se refiere especificamente al conflicto de
interconexion de redes entre operadores y no a controversias con terceros por uso de postes y ductos, sin
embargo, dio facultad a la CRC para definir bajo un esquema de costos eficientes, condiciones en las
cuales se utilicen infraestructuras y redes de otros servicios en la prestacion del servicio pablico de
telecomunicaciones.
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las partes, fijar las condiciones de la interconexion, de acuerdo con la
normatividad andina y con el procedimiento establecido en su legislacion

interna.

La norma comunitaria consagré que la Autoridad de Telecomunicaciones
competente debe pronunciarse en un plazo maximo de 90 dias calendario,
contados a partir de la fecha en que se solicité la aprobacion o se inici6 el

procedimiento administrativo.

Este numeral ilustré sobre el ordenamiento de las telecomunicaciones, el cual
estd dado por un cuerpo normativo comunitario y las leyes nacionales y por
una regulacion especifica respecto de los lineamientos en particular los
procedimentales, en este caso, las etapas que se deben surtir por las partes
para que sus disputas sean resueltas por el regulador, bajo un debido proceso,
reconociendo siempre como primera opcion el arreglo directo entre las

partes*°3,

Dicho lo anterior, en el siguiente punto se analizaran los aportes doctrinarios
de autores nacionales e internacionales que han estudiado la funcién del
Regulador de solucionar controversias entre operadores, y luego se hara un
analisis jurisprudencial sobre las consideraciones de la Corte Constitucional,
respecto a esta materia a proposito de la normativa en particular de la funcion
en la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios y la Ley de TIC frente al tema.

453 Articulo 42 Ley 1341 de 2009. Articulo 32 de la Resolucion 432 de la CAN.
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2.3Doctrina sobre la facultad de resoluciéon de controversias

de telecomunicaciones entre operadores

La facultad de dirimir controversias entre operadores de telecomunicaciones
por parte de una autoridad administrativa es una potestad de la administracion
relativamente nueva que transita varios estadios, entre el legislativo, ejecutivo

y jurisdiccional.

Algunos autores consideran que la misién del Ente Regulador debe estar
guiada por los fines del Estado en la intervencion en los servicios publicos, y
gue en particular como agente que dirime conflictos, su labor no esta dada de
forma similar a la de un juez de un contrato, que direcciona su actuar hacia la
posicion contractual de las partes y sus intereses, sino que por el contrario, el
regulador como organismo técnico y especializado debe promover la
proteccion de los usuarios y de la competencia bajo un enfoque social y de

mercado*®4.

De esta forma, a continuacion se abordan diferentes topicos sobre los cuales
los doctrinantes se han pronunciado y que se traen a colacién para brindar un
mayor espectro y analisis sobre esta funcién, que concentra en mayor grado
el devenir de las relaciones de la interconexién entre las partes, como una
obligacién y un acuerdo, que inicia en una relacion privada, y que trasciende

esta orbita por involucrar interés superiores.

44 DUQUE DEL VECCHIO, Lina Maria. La autonomia de la voluntad privada y la intervencién del
Estado sobre la Economia. El Caso de los contratos de acceso uso e interconexion en el sector de
telecomunicaciones en Colombia. Bogota, 2016. Trabajo de grado (Maestria en Derecho
Administrativo). Disponible en la biblioteca de la Universidad Externado de Colombia. Pags. 46-47.
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Para ser mas especificos, el andlisis que se encuentra a continuacion se
estructurd bajo un criterio de clasificacion que obedece al objetivo, creacion,
alcance de la funcion, su naturaleza y la ubicacion en la estructura estatal, que
vienen corresponder a planteamientos con diferentes matices, cuya linea

principal descarta que se trate de una funcion judicial como tal.

De esta manera, se plasman varios aportes que se consignaron de la siguiente
manera: van desde la facultad otorgada a una autoridad reguladora; el
regulador dirime o arbitra. Intervencion subsidiaria; la actividad administrativa
conlleva resolucion de una controversia; la intervencion vinculante del ente
regulador; la intervencion publica del regulador; la resolucién del conflicto - un
procedimiento triangular; la division de poderes y el limite para resolver
controversias; los limites para actuar; y la revision judicial no es segunda

instancia, la ampliacion material de la jurisdiccion contenciosa.

De esta manera se proponen tres aspectos principales, desagregados en ocho
numerales, enmarcados en la actividad administrativa, los limites del
regulador, y el control de legalidad, para enriquecer el estudio de los topicos

en torno a la funcion.

2.3.1. La actividad administrativa conlleva la resolucién de

una controversia

En cuanto a la funcion de resolver controversias y su encaje con la estructura
de poderes del Estado, Andrés Ospina afirma que se trata de “la actividad
contenciosa de la administracion”, donde esta profiere decisiones que tienen
una “légica parajudicial’, y que no cabe en la lectura clasica de la tridivision de

poderes, sino que corresponderian a lo que denomina como un “ejercicio
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multiorganico de funciones de poder publico**®”. Asi reitera que la actividad de
la administracion, es “parajurisdiccional” pues los que tienen una disputa, la
encomiendan a la decision administrativa que se podria haber atribuido a una
jurisdiccion, pero por varias razones, incluyendo la eficiencia, se justificd

recurrir a la funciéon administrativa®°®.

2.3.2. La solucién de controversias. Manifestacion

necesaria de la funcion regulatoria

Es tarea de todos los poderes publicos, advierte Montafia, velar por la
realizacion del valor justicia, de forma que la Administracién Pablica no puede
concebirse como intrusa cuando la norma le otorga funciones de solucionar
controversias entre los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones, como actividad regulada. Se destaca en esta reflexion,
gue concuerda con la posicion de la Corte Constitucional, segun este autor
que “la superacion de una vision exclusivista de la actividad contenciosa en
cabeza de los jueces; y la constatacion de que el ejercicio de la autonomia de
la voluntad puede y debe limitarse para la realizacion de principios superiores

en un estado social y de derecho como el colombiano”™®’.

455 OSPINA GARZON. Ob. Cit. Pag. 846.

456 Sobre aspectos relacionados con la resolucion de controversias por parte de organismos
administrativos, Daniel Nallar manifestaba que en toda la actividad administrativa se encuentra la
resolucion de una controversia, y que todo acto administrativo dirime intereses contrapuestos, pues
siempre hay “una dicotomia entre el interés pablico y el o los intereses particulares, o, en su caso, entre
intereses particulares contrapuestos ”. En el mismo sentido, indicaba que desde antes del nacimiento del
acto administrativo, se puede constar un conflicto entre el interés publico y los particulares, y que
finalmente la importancia de ello es resolverlo. NALLAR DERA, Daniel Mauro. “Los Entes
Reguladores y la Funcion Jurisdiccional” en Regulacion y Control de los Servicios Publicos. Argentina.
Marcial Pons, 2010. Pags. 74 - 77.

STMONTANA PLATA, Alberto. Retos actuales de la Regulacion, Judicializacién y crecimiento
Econdmico (Ponencia). VIII Congreso Iberoamericano de Regulacién Econdmica y Servicios Publicos.
La Serena, Chile en Noviembre de 2013. Sentencias C-1120 de 2005 y C-186 de 2011.
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2.3.3 Facultad de solucién de conflictos. Una funcidn

regulatoria

Se considera que dentro de los principales objetivos de esta funcién esta
promover la competencia, proteger a los usuarios y al interés general

econdémico, afirma Lorenzo Villegas*®.

En principio, los conflictos por regla general son dirimidos por un juez, el cual
por medio de la funcion judicial imparte justicia para un caso en concreto,

segun las normas juridicas*®°.

Sin embargo, esta funcion de solucion de controversias, estd a cargo de un
organismo de naturaleza administrativa, y por tanto, tiene como guia otros
fines relacionados no con los beneficios para las partes, sino con valores
superiores como el interés general, la proteccién de los derechos de los

usuarios, la promocién de la competencia y el mantenimiento del mercado.

Considera Villegas que la facultad de solucionar los conflictos ya sefialados es
una funcion regulatoria, mientras que si la facultad se da en torno a los

intereses privados es una funcion jurisdiccional*°.

458 VVILLEGAS CARRASQUILLA. Ob cit. Pags. 533.

49 VILLEGAS cita a Ugo Rocco: que en su tratado de derecho procesal civil define la funcion
jurisdiccional como “la actividad con que el Estado, a través de los dérganos jurisdiccionales,
interviniendo a peticion de los particulares, sujetos de intereses juridicamente protegidos, se sustituye a
los mismos en la actuacidon de la norma que tales intereses ampara, declarando, en vez de dichos sujetos,
qué tutela concede una norma a un interés determinado, imponiendo al obligado, en lugar del titular del
derecho, la observancia de la norma y realizando mediante el uso de su fuerza coercitiva, en vez de titular
del derecho, directamente a aquellos intereses cuya proteccion esta legalmente declarada”. Ya citado
anteriormente.

40 Se trascribe la cita de la sentencia ya resefiada por Villegas: En este sentido, ha dicho la Corte
Constitucional, en la sentencia C-029 de 1995, que “cuando los intereses individuales o colectivos
tutelados por el derecho objetivo no se satisfacen espontaneamente por aquellos obligados por la norma,
el Estado provee a su realizaciéon por medio de la actividad jurisdiccional. El objeto de ésta es “la
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Al respecto, Edgar Gonzalez también sostiene que la funcion es regulatoria,
en este sentido, considera la tesis relacionada con la transformacion de las
instituciones basicas del Derecho Administrativo, y afirma que se ha dado un
replanteamiento del modelo entre los sujetos, objetos, medios e instrumentos
y los limites que los rigen, asi también para el ejercicio de las nuevas
funciones, especificamente de los entes regulatorios, que intervienen en
sectores especializados, de forma que considera que son funcién regulatoria
en gran parte traidas de las agencias del derecho anglosajén, y que tienen

funciones denominadas cuasi legislativa y cuasi judicial*61462,

En este punto vale la pena resaltar que la tarea de dirimir controversias por
parte del Regulador es una nueva atribucion, que ha sido objeto de analisis
por parte de la doctrina, desde diferentes Opticas, pues en su desarrollo
algunos la asimilan a las caracteristicas que pueden tener las decisiones de
los organismos del Estado dentro de la estructura de division de los poderes

publicos.

declaracion de certeza o la realizacion colectiva y concreta de los intereses tutelados en abstracto por las
normas de derecho objetivo, cuando, por falta de certeza o por inobservancia de las dichas normas, no
guedan ellos directamente satisfechos por aquellos a quienes se dirigen las normas juridicas”. (ROCCO,
Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I. Buenos Aires: Ed. Depalma, 1969, pag. 48.)

461 GONZALEZ. Ob. Cit. Explica el termino cuasi legislativa, para referirse a los actos que expiden las
Administraciones Independientes, que son similares a normas de caracter general, y la facultad de
resolucion de conflictos entre operadores, como actividad cuasijudicial, en su trabajo de tesis doctoral
sobre La Potestad Reglamentaria de las Comisiones de regulacion como Autoridades Administrativas
Independientes del afio 2013. GONZALEZ LOPEZ, Edgar. La Potestad Reglamentaria de las
Comisiones de regulacion como Autoridades Administrativas Independientes: Seccion B. La
Jurisprudencia y Doctrina sobre las Facultades Reglamentarias de las Comisiones. Bogota. 2013.
Trabajo de Grado (Doctor en Derecho). Universidad Externado de Colombia. Doctorado en Derecho.
Disponible en la Biblioteca de la Universidad Externado.

462 |_a jurisprudencia norteamericana afirma su naturaleza mixta. Por otra parte, la Corte Constitucional
afirmé en el fallo del 2005 que se trata de una funcidn arbitral. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-1120 de 2005.
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2.3.4 El acuerdo entre las partes. La minima intervencion

del regulador

En este sentido Montero Pascual*®® considera que al margen del momento en
que se encuentre el acuerdo de interconexién entre las partes, el ente
regulador puede intervenir en diferentes situaciones, sea porque el acuerdo no
se alcanzo6 para constituir la interconexién, o para incluir alguna modificacion
en concreto, o ya hay un acuerdo, pero no se tiene la misma interpretacion
sobre una medida regulatoria, o se quiere modificar una clausula. Asi, afirma
gue la Comision de Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de Espania,
trato de intervenir solo en caso de que la revision de las clausulas tuviese que
ver con la interoperabilidad de los servicios o con practicas contrarias a la libre
competencia®®®. Finalmente, el regulador espafiol establecid, como
presupuesto para la intervencion, que se hayan surtido formalmente las
negociaciones entre las partes y que las mismas no hayan llegado a un

acuerdo?6s,

De esta manera Montero, trae a colacion la filosofia de la CMT en cuanto a la

resolucion de los conflictos, que se resume asi: “fiel al principio de minima

463 MONTERO PASCUAL, Juan José. Derecho de las Telecomunicaciones. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2007. Pags. 212 - 217. Otros autores sobre el regulador espafiol: SALA ARQUER, José Manuel. La
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Madrid: Civitas, 2000; SANCHEZ BLANCO,
Miguel y SOLER MATUTES, Pere. Autoridades de Reglamentacion y Telecomunicaciones: Las
organizaciones publicas y su regulacion. Especial referencia a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones. En: Derecho de la Regulacién Econémica. Tomo IV Telecomunicaciones, De la
Quadra-Salcedo, Tomas, (Director), Vida Fernandez, José (Coordinador). Madrid: IUSTEL, 2009. Pégs.
209 - 231; y SANCHEZ RODRIGUEZ, Antonio Jests. Analisis Especifico de la Administracion
Independiente de Telecomunicaciones la CMT. En: Derecho de las Telecomunicaciones Nuevo Derecho
y Nuevo Mercado, de Antonio Jests Sanchez Rodriguez. Madrid: DYKINSON, 2002. Pags. 174 - 195.
464 En forma cautelar la intervencion para que se haga efectiva la interconexion.

465 para mayor ilustracion, Montero cita: 4si lo ha confirmado la CMT: “esta comisién no puede entrar
a resolver el supuesto conflicto [...] sin que dicho conflicto se haya suscitado en efecto, mediante la
oportuna solicitud de acceso que dicha entidad plantee al titular de una red publica de
telecomunicaciones seguida de la imposibilidad de alcanzar un acuerdo sobre el acceso reclamado.”
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intervencion de esta comisién en la negociacion de los AGIs*%, es aconsejable
respetar en la medida de lo posible las condiciones alcanzadas por las partes
en los restantes puntos del acuerdo, y proceder (...) a fijar las condiciones de
interconexion Unicamente en los citados aspectos de discrepancia entre las

partes™®’,

2.3.5 Resolucion del conflicto. Un procedimiento triangular

En relacion con la actividad del ente regulador, Gaspar Arifio manifiesta que
en los procesos regulatorios, por ejemplo, la fijacion de precios o tarifas, la
asignacion de derechos de acceso a las redes, o el establecimiento de cuotas
de conexion y ordenes de ampliacion del servicio, esta autoridad debe tratar
de llegar a un acuerdo con los operadores interesados, pues se considera que
en la mayoria de los casos se trata de procedimientos triangulares ante la
Administracion que se plantean bilateralmente, por lo tanto, la intervencion del
regulador previene conflictos e incluso impugnaciones o0 apelaciones

judiciales, que se alargan en el tiempo y con altos costos.

Ahora bien, Arifio destaca que el acto que resuelve las controversias no es
igual al resto de actos administrativos y, ademas, que no se da la “tipicidad”
esperada en la cual el acto se ajusta perfectamente al supuesto de hecho que

se contempla en la norma.

En estos casos existe un margen de discrecionalidad econémica y técnica, en
la cual el ente regulador toma decisiones fruto de ponderar diferentes

elementos econdmicos, sociales, técnicos y relacionados con el medio

466 |_a sigla AGls, significa: acuerdos generales de interconexion.
47 MONTERO PASCUAL, Juan José. Ob. Cit. Pag. 217.
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ambiente, que sin duda escapan a la previsibn normativa, exegéticamente

considerada“¢®.

2.3.6 Los limites del regulador para actuar resolviendo

controversias

La funcién de dirimir controversias, segun las investigaciones doctrinales,
presenta mas interrogantes que respuestas. En este sentido, De la Quadra-
Salcedo?®® plantea que el Derecho tiene una mision dificil, pues se le encargan
unos canones que no son faciles de precisar, ademas de que debe establecer
limites a los 6rganos politicos, como podria ser el caso del poder ejecutivo o
el legislativo. En este sentido, resalta este autor que las decisiones del
regulador “no pueden agotar toda la sustancia politica de una decision que
tiene un importante componente discrecional y fundada ademas en criterios
de ponderaciéon de valores de oportunidad y realizacion del Estado de

bienestar susceptibles de multiples lecturas™°.

Esta reflexion aplica para el caso de la Comision de Regulacién de
Comunicaciones, que como autoridad administrativa con competencia legal
para resolver conflictos entre operadores, se ve avocada a actuar dentro de
unos limites que la misma ley no alcanza a acotar, por ese componente
discrecional que estd inmerso en decisiones cuya haturaleza es administrativa

y técnica, y que tiene una gran similitud con medidas de caracter jurisdiccional.

468 ARINO ORTIZ, Gaspar. El nuevo servicio pablico. En: Principios de Derecho Pablico Econémico.
Universidad Externado de Colombia y Fundacién de Estudios de Regulacion. 2003. Pags. 632 - 637.
469 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. Liberalizacion de las Telecomunicaciones, Servicio Pulblico
y Constitucién Econdmica Europea. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. Pags. 148 -
157.

40DE LA QUADRA-SALCEDO. Ibidem. Péag. 149.
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Es importante tener presente que aunque en principio los conflictos son de
conocimiento de los jueces, también han sido de competencia de organismos
administrativos que regulan un sector, y que por su especialidad tienen
funciones similares a aquellos que administran justicia. Vale la pena precisar
en este punto, que la red es el medio para prestar los servicios de
telecomunicaciones y que ésta es de propiedad privada, puesto que fue
liberalizada, y por tanto, ya no esta bajo la titularidad estatal. En este
escenario, se evidencia que en el mercado ha crecido el numero de redes,
cuyos titulares, en caso de querer prestar un servicio a terceros, tienen la

obligacion de la interconexién con las otras*’L.

Esta situacion, en la que se incrementd el numero de actores, refleja el
aumento las relaciones entre los operadores, asi mismo, de los conflictos a
solucionar por parte de la autoridad administrativa, en nuestro caso la CRC, y
por parte de los jueces, incluidos los arbitros. Lo anterior, trae la necesidad de
reflexionar hasta donde estas diferencias son de conocimiento de un
organismo administrativo que regula un sector, o si es el juez el llamado a

solucionarlos.

2.3.7 El regulador dirime o arbitra. Intervencion subsidiaria

La tesis de José Maria Chillon, nos muestra como a unas relaciones que en
principio eran privadas y que estaban solo sometidas a la ley de autonomia en

la contratacion, el d6rgano regulador les impone una resolucién que es

471 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas. Revision del marco regulador de las telecomunicaciones.
Nuevas redes y nuevos servicios. En: MUNOZ MACHADO, Santiago (Director). Derecho de la
Regulacion Econdmica V. Telecomunicaciones, de Coleccién Madrid: IUSTEL, 2009. P4gs. 661 - 723.



233

obligatoria, en la cual se dirime o arbitra un conflicto inter-privatos, al resolver

sobre las pretensiones de las partes*’2.

Al respecto, resalta la facultad del regulador espafiol que ademas de la funcion
de dirimir conflictos tenia la posibilidad de resolverlos previa solicitud de las
partes, por medio de una decision de naturaleza jurisdiccional, en la cual el
regulador actiia como un arbitro de derecho comun, aspecto que considera
este autor podria contrariar los mandatos constitucionales que orientan la

actuacion administrativa al cumplimiento del interés general*’3,

Ahora bien Chillén considera que la intervencién del regulador como autoridad
administrativa debe ser subsidiaria respecto del acuerdo de las partes. De esta
manera afirma que aunque la garantia del interés general se instituye en uno
de los principales objetivos a conseguir por parte del Regulador, la facultad de
solucion de controversias, aunque guiada por este principio constitucional,
debe ademas, no sacrificar los acuerdos entre las partes que respetan la libre

competencia.

472 CHILLON MEDINA, José Maria. Unidad Didactica 10. Los Organismos Reguladores de las
Telecomunicaciones. En: CHILLON MEDINA, José Maria. Derecho de las Telecomunicaciones y de
las Tecnologias de la Informacion Replblica Dominicana: Escuela Nacional de la Judicatura, 2004.
Pags. 278 - 281.

473 En este sentido otras publicaciones del citado autor: CHILLON MEDINA, José Maria. Estado
Regulador y Administracion de Telecomunicaciones._ En: Curso de Derecho de las Telecomunicaciones,
de José Fernando Merino Merchdn y Maria Pérez-Ugena y Coromina (Coordinadores). Madrid:
DYKINSON, 2000. Pags. 185 - 211; CHILLON MEDINA, José Maria. Funciones de Resolucion de
Controversias en la Comision del Mercado de Telecomunicaciones. En: Telecomunicaciones,
Infraestructura y Libre Competencia, de Enrique Gdmez-Reino y Carnota (Coordinador). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004. Pags. 229 - 262; CHILLON MEDINA, José Maria. Unidad Didéctica 13. Los
Organismos Reguladores de las Telecomunicaciones._En: Derecho de las Telecomunicaciones y de las
Tecnologias de la Informacidn, de José Maria Chillon Medina, RepUblica Dominicana: Escuela Nacional
de la Judicatura, 2004. P4gs. 331 - 353; CHILLON MEDINA, José Maria, y Escobar Roca, Guillermo.
Resolucién de Conflictos. En: La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de José Maria
Chillén Medina y Guillermo Escobar Roca, Madrid: Dykinson, S.L., 2001. Pags. 227 - 261.
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Por lo tanto su postura acoge la tesis la actuacion del regulador subsidiaria,
que cubra los aspectos que no han sido objeto de acuerdo entre las partes
interesadas en la interconexion, cuyo actuar va orientado a llenar los vacios
que las partes no definieron. De esta manera, la respuesta del Regulador, por
medio de una resolucion que dirime un conflicto, viene como consecuencia de
la no existencia del contrato de interconexion, o porque no se perfecciono el
mismo dentro de los plazos dispuestos en la ley, o no se logré de la manera
esperada para alguna de las partes, o aun con acuerdo, algunos aspectos se

consideran violatorios de la normatividad que los rige*™.

En este acapite el aporte de Chillébn nos ilustra como la autonomia de las
partes viene a restringirse, sin embargo su tesis apunta a que se respeten sus
acuerdos en el marco de una intervencién subsidiaria del regulador. Los roles
que puede tener a cargo un regulador segun las funciones que le otorgue la
ley dentro de la configuracion del legislador, seria por una parte, como
autoridad administrativa que regula, y por otra, como un arbitro, sobre el cual
no hay duda sobre el efecto entre partes que tiene su decision, su naturaleza
jurisdiccional, asi como el cuestionamiento de esta potestad frente a la

proteccion de los intereses superiores*’>.

En Colombia la Comisién de Regulacion de Comunicaciones no tiene facultad
arbitral, su intervencién es regulatoria y principal, no requiere de la voluntad

de la partes para actuar. En especial, cuando resuelve controversias con

474 CHILLON, José Maria. Op. Cit.

475 Segun consulta realizada por quien realiza este trabajo de tesis al Dr. Angel Garcia Castillejo
Comisionado de la CMT en el afio 2013, en la cual se preguntd si en la practica el regulador resolvia
casos como arbitro por solicitud de los operadores de telecomunicaciones? ElI Comisionado informo
que estos no acuden al regulador para que acte en calidad de arbitro para que resuelva sus controversias.
Una de las razones puede estar dada por la falta de recurso para revisar de fondo la decisién contenida
en el laudo arbitral.
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ocasion de la ejecucion de la interconexion, ella y solo ella puede resolver los

conflictos que alli se presenten*’®,

2.3.8 La ampliacién material del objeto de la jurisdiccion

contencioso administrativa

En este punto, es necesario dar una mirada sobre dos aspectos planteados
por Montafia, en una ponencia del afio 20134’7, en la cual llamé la atencién
sobre la funcién de solucién de controversias de la CRC, por tratarse de un
tramite de naturaleza administrativa que no tiene segunda instancia, sino que
la Unica posibilidad que tiene quien quiere su revision, es el control de legalidad

por medio de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa*®.

478_o dicho tiene soporte en las interpretaciones prejudiciales del TICA, que en varias ocasiones se ha
pronunciado sobre el tema. Nota: Se dio un reciente cambio normativo comunitario, que ampliaria en
principio esta posibilidad a otras autoridades.

47 MONTANA PLATA, Alberto. Retos actuales de la Regulacion, Judicializacién y crecimiento
Econdmico (Ponencia). VIII Congreso Iberoamericano de Regulacion Econémica y Servicios Publicos.
La Serena, Chile en Noviembre de 2013.

478 Esteve Pardo destaca sobre la Revision Judicial: “Se trata entonces de establecer criterios de
aplicacion del derecho Publico a sujetos privados. La jurisprudencia tanto en Estados Unidos como en
el Reino Unido ha reconocido en diversas ocasiones que ciertos sujetos privados en la medida que
realizan funciones publicas o reciben fondos publicos han de ajustar su actividad o parte de ella al
derecho publico. La consecuencia més relevante de esa sujecion es la posibilidad de revision judicial
(judicial review) que es la caracteristica determinante del Administrative Law. En ese entorno
conceptual, la jurisprudencia habia mantenido la adscripcién al criterio tradicional de activacion del
control judicial, que es la concurrencia del vicio de ultravires: cuando la agencia o la administracién
excede en el ejercicio de sus poderes las facultades conferidas o delegadas mediantes statute, mediante
ley, por el Congreso. Sin embargo la doctrina y la jurisprudencia mas reciente consideran que este
criterio tradicional que se inserta en la teoria clasica de la revision judicial, no alcanza a dominar toda
una serie de actuaciones de sujetos privados en el ejercicio del poder publico cuando tales cometidos
no se han atribuido mediante ley o por decision del legislativo (statute), sino mediante actos o decisiones
de las propias Agencias y Administraciones, a traves de concesiones (grants), contratos (contracting
out) y también en ciertos casos en los que se otorgan fondos publicos para la realizacion de
determinadas actividades por sujetos privados. Es justamente por estas vias por las que mayormente
discurre el proceso de privatizacion y externalizacion de funciones publicas. Si se mantiene a ultranza
el criterio de ultravires, que presupone la atribucion de funciones por una norma, quedaran por fuera
de la revision judicial y de la aplicacion del Derecho publico, todas las actuaciones de sujetos privados
que fueron facultadas por una decision de la Administracion.

Es por ello que recientemente se tiende a utilizar criterios funcionales, que reparan por tanto en el tipo
de funcién que realiza el sujeto privado-considerando particularmente su posible relevancia o
significacion publica- para determinar la procedencia de la revision judicial y la aplicacién del derecho
publico. ESTEVE PARDO, José. La Extension del Derecho Publico. Una reaccion necesaria. En:
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Al respecto afirma este autor, que:

‘toda vez que cuando se ha entendido que se trata de funciones
judiciales, se ha sefialado que la doble instancia de casos que se ventilen
ante las administraciones publicas, debe corresponder a estructuras
judiciales, mientras que cuando no se reconoce la naturaleza judicial sino
administrativa de la funcién de soluciéon de controversias, lo que en
sentido logico y estricto se presenta, no es una instancia, sino la revision
judicial de un acto administrativo por parte de la jurisdiccién contencioso
administrativa”.

Lo anterior trae como consecuencia que la tarea del juez contencioso, se
orienta a revisar si el ejercicio de la facultad que fue asignada por ley al ente
regulador ha sido en ejercicio de funciones judiciales o administrativas, y que
de paso, deba considerar si esto atenta contra la seguridad juridica, lo cual
traeria como consecuencia que cada caso sea susceptible de interpretacion
y determinacion judicial, aspecto que Montafia considera de dificil
comprensioén, asi mismo, plantea la posibilidad que en caso dado se llegue a
considerar el efecto de cosa juzgada para algunas de estas decisiones,

aspecto que no cree llegue a ocurrir.

Luego de analizar los diversos aportes doctrinarios, a continuacion se propone
el examen de los fallos constitucionales que determinaron la exequbilidad de

las normas que contemplaron la funcion.

Revista de Administracion Publica No 189. Septiembre- Diciembre, 2012. P4gs. 32 - 33. Otro titulo del
autor relacionado: ESTEVE PARDO, José. La revision judicial de las decisiones de las autoridades
reguladoras. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional. En: Derecho de la
Regulacion Econdémica. Tomo | Fundamentos e Instituciones de la Regulacion, de Mufioz Machado,
Santiago y Esteve Pardo, José (Directores). Madrid: IJUSTEL, 2009. P4gs. 881 - 921.
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3. El estado de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la
funcion de soluciobn de controversias del Regulador de

telecomunicaciones

Los pronunciamientos de esta Corporacion han considerado que las facultades
de resolucién de controversias, en cabeza del Regulador, se encuentran
ajustadas a la Constitucion Politica y, aunque tienen similitud en alguna
medida a los pronunciamientos de otras ramas del poder publico, la Corte
reitera que la naturaleza de los pronunciamientos son de caracter
administrativo, y los vincula a la potestad de sefialar politicas generales de

administracion y control de eficiencia de los servicios publicos.

Asi mismo, la Corte considera que las funciones de solucién de controversias,
dadas por ley a la CRC, estan acordes a la norma constitucional, igualmente,
gue limitan la autonomia contractual y la libertad de empresa, justificada por la

consecucioén de fines constitucionalmente legitimos dentro del marco de la ley.

El contexto de interpretacion de las normas cambia de una decision a la otra,
teniendo en cuenta que las relativas a la ley de servicios publicos domiciliarios
estan atadas al articulo 370 constitucional en cuanto a que esta norma se
consider6 como el fundamento por el cual el Presidente de la Republica como
rector de las politicas generales de administracion y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios y de acuerdo con el articulo 68 consagrado

en la mencionada ley, deleg6 funciones las Comisiones de Regulacion.

Por su parte, el contexto de interpretacion para la norma que otorgo la facultad
de resolver conflictos al regulador segun Ley 1341 de 2009, es otro teniendo
en cuenta que esta normativa elimind la clasificacién de los servicios de
telecomunicaciones y en particular la division entre domiciliarios y no

domiciliarios, y expresamente consagro que la ley de servicios publicos no
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seria aplicable en general para los servicios de telecomunicaciones. Por lo
tanto en este contenido, la delegacion de funciones del Presidente de la
Republica quedd atras, pues la ley directamente habilité a la Comision de

Regulacion de Comunicaciones para ejercer sus tareas regulatorias.

En este sentido Montafia, manifesté que el fundamento de la funcién
regulatoria se encuentra en el articulo 365 constitucional, y no en el articulo
370, pues solo el legislador es quien esta facultado para crear el régimen
respectivo, como efectivamente se dio en el caso de la denominada Ley de
TICA7®,

Seguidamente, se encuentra las principales consideraciones de las decisiones
de la Corte sobre la constitucionalidad de la normativa que consagro la
funcién, sentencias C-1120 de 2005 y C-186 de 2011.

3.1Primera épocade lajurisprudencia, conforme ala Ley de Servicios
Publicos Domiciliarios

La Sentencia C-1120 del 1 de noviembre de 20059, sobre la funcién de
solucion controversias de la Comisibn de Regulacion de las
Telecomunicaciones, la profiri6 la Corte Constitucional en vigencia del
Decreto-Ley 1900 de 1990, antiguo Estatuto General de las
Telecomunicaciones, y de la Ley 142 de 1994, norma de servicios publicos

que regia los servicios de TPBC para la época.

479 MONTANA PLATA, Alberto. Tecnologias de la informacion y las comunicaciones y servicios
publicos. Fundamentacién de la intervencion del Estado en el sector. En: Comentarios a la Ley de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009). Bogota: Editorial
Universidad Externado de Colombia, 2010. Pags. 188-189.

480 Sentencia C-1120 del 1 de noviembre de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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El demandante cuestion6 la constitucionalidad de las normas demandadas
por considerar que estas lesionan los derechos a la igualdad y al debido
proceso de las empresas de servicios publicos domiciliarios, otorgando
funciones de resolver conflictos a comisiones de regulacion, en aras de
obtener decisiones agiles y oportunas y dejando solo de manera subsidiaria
la posibilidad de acudir al juez, medida que resulta desproporcionada y que
pone en inferioridad de condiciones a las partes por la naturaleza de la decision
del regulador como autoridad administrativa*®t, en suma, se consideré que las
partes estarian ante una “garantia inferior a la que confiere directa e

inmediatamente la jurisdiccion”2,

En esta sentencia, se declaré la exequibilidad de los articulos 73, numeral 73.8
y 73.9, y articulo 74, numeral 74.3, literal b), de la Ley 142 de 1994 que
otorgaban a la Comision la funcion de dirimir las controversias entre empresas
0 entre operadores. A continuacidén se hara un analisis del problema juridico

planteado y de las principales consideraciones de esta Corporacion?e3:

Corresponde a la Corte establecer si al disponer el Art. 73 de la Ley 142
de 1994 que las Comisiones de regulacion de servicios publicos

481 El demandante propuso las siguientes opciones frente a la funcién en manos de la Comisién de
Regulacion: por ejemplo, delegando funciones jurisdiccionales en las comisiones de regulacion,
estableciendo un procedimiento preferente o suprimiendo la segunda instancia.

482 E| demandante afirmé que habria: mayor onerosidad procesal, necesidad de desvirtuar la presuncion
de legalidad, el caracter ejecutivo y ejecutorio del acto (CCA Articulo 64, y caducidad de 4 meses para
instaurar la accién, articulo 136).

483 Articulos demandados de la Ley 142 de 1994: 73.8. Resolver, a peticion de cualquiera de las partes,
los conflictos que surjan entre empresas, por razon de los contratos o servidumbres que existan entre
ellas y que no corresponda decidir a otras autoridades administrativas. La resolucion que se adopte
estard sujeta al control jurisdiccional de legalidad. (...); 73.9. Resolver, a peticién de cualquiera de las
partes, los conflictos que surjan entre empresas, y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas, acerca de quién debe servir a usuarios especificos, o en qué regiones deben prestar sus
servicios. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad. La resolucion
debe atender, especialmente, al proposito de minimizar los costos en la provision del servicio; (...)74.3.
b) Resolver los conflictos que se presenten entre operadores en aquellos casos en los que se requiera la
intervencion de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector
y de eficiencia en el servicio.



240

domiciliarios tendran competencia para resolver los conflictos que surjan
entre empresas por razén de los contratos o servidumbres que existan
entre ellas y acerca de quién debe servir a usuarios especificos o en qué
regiones deben prestar sus servicios, y al atribuir el Art. 74 de la misma
ley a la Comisibn Reguladora de Telecomunicaciones la funcion de
resolver los conflictos que se presenten entre operadores para garantizar
los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el
servicio, se vulneran los principios de igualdad y del juez natural y el
derecho de acceso a la administracion de justicia.

De esta manera se evidencia que la Corte consideré que la funcion de
regulacion de las actividades econdmicas, por parte de las autoridades del
Estado, constituye una modalidad de la potestad de su intervencion, cuyo
propdsito general es lograr la efectividad de los fines sociales y corregir los

defectos o imperfecciones del mercado.

En este fallo hizo referencia a pronunciamientos anteriores, especificamente a
la Sentencia C—150 de 2003, en concreto sobre la importancia de la regulaciéon
como instrumento para alcanzar los fines en un Estado Social de Derecho,
que dividi6 en dos clases, unos sociales y otros econdémicos, siendo los
primeros aquellos que el legislador define como prioridad dentro del orden
politico y con un plazo para alcanzarlos, y los segundos, aquellos que procuran
que el mercado funcione adecuadamente en beneficio de todos, y hace
referencia especialmente a aquellos que ocupan una posicion especial de
poder, en razén a su superioridad econémica, tecnologica o en razén a su
acceso especial al proceso de toma de decisiones publicas en el érgano
legislativo como en los 6rganos administrativos. Asi, afirmé que la regulacién
busca garantizar la efectividad de los principios sociales y el adecuado

funcionamiento de aquella como mecanismo de intervencién del Estado.*®*

484 Sentencia C-150 de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa; Salvamento Parcial de Voto de
Alfredo Beltrén Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; Salvamento de Voto de Jaime Araujo Renteria.
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Asi mismo, en relacion con las formas de regulacibn econdmica, esta
Corporacioén considerd, en la misma sentencia que segun las especificidades
de la funcién de regulacion y las particularidades de cada sector regulado, la
funcién se puede manifestar en facultades de regulacion y en instrumentos

muy diversos.

Por una parte, se encuentra la facultad normativa de regulacion, y por otra, se
ubican facultades que en principio, carecen de efectos juridicos. Respecto a
la facultad normativa, el Regulador adopta normas que concretan reglas de
juego dentro de ambitos precisos predeterminados y dentro del marco de la

ley.

Dentro de esas facultades del Regulador diferentes a la normativa se
encuentran varias actividades, entre otras, solicitar informacién a los agentes
regulados, rendir conceptos, emitir recomendaciones, adoptar medidas
individuales, hacer seguimientos a los comportamientos de los agentes, emitir
ordenes de hacer y no hacer, presentar denuncias, iniciar acciones judiciales,

imponer sanciones administrativas y definir tarifas.

En general, manifest6 la Corte que corresponde al legislador en ejercicio de
su poder de configuracion, y claro esta, respetando los limites constitucionales,
determinar qué facultades son adecuadas para que el 6érgano de regulacion
correspondiente cumpla sus funciones, en aras de promover el interés general
y de alcanzar los fines publicos que justifican la existencia de estas

autoridades.

Esta sentencia incluyé dentro de los elementos de la funcion estatal de
regulacion, la necesidad de proteger los derechos de las personas, aspecto
gue se da en el sector de los servicios publicos, donde la Constitucion ha

protegido especificamente los derechos de los usuarios.
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Este aspecto trae como consecuencia ambitos de la funcion de regulacion
orientados constitucionalmente al logro de unos fines sociales especificos de
redistribucién y solidaridad en el ambito de los servicios publicos domiciliarios

o el de acceso universal en todos los servicios*e®.

Ahora bien, la Corte, refiriéendose en concreto a la funcion de la CRC de
resolver conflictos, partiendo de lo sefialado por el actor, que considerd que
materialmente se trata de funciones judiciales y no administrativas, y que como
tales deben ser ejercidas por los jueces, o por autoridades administrativas en
virtud de atribucion expresa por parte del legislador, de conformidad con lo
previsto en el articulo 116 de la Constitucién, hizo las siguientes

consideraciones:

8. Respecto de la distincién entre la actividad administrativa y la actividad
judicial, desde el punto de vista del contenido o materia, la Corte
Constitucional ha sefialado que aunque ha existido y existe controversia,
en ultimas lo que permite diferenciarlas, por referirse ambas a la
aplicacion o ejecucion de la ley y tener por tanto un alcance particular, es
el caracter provisional de la primera, sujeta por regla general al
control de la segunda, y la indole definitiva de ésta. (Negrilla fuera del
texto original)

La Corte en esta oportunidad cit6é apartes de la Sentencia C-189 del 6 de mayo
de 199846, fallo cuyas normas acusadas correspondian a dos articulos de la
Ley 42 de 1993, sobre organizacién del sistema de control fiscal financiero y

los organismos que lo ejercen, y en la cual se abordd entre otros temas, la

485 | a Corte cita los articulos de la C.P: articulo 78 (Control y calidad de los bienes y servicios ofrecidos),
articulo 367 (sobre las competencias y responsabilidades de la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios), articulo 369 (sobre los deberes y derechos de los usuarios), y articulo 365 (sobre los
servicios publicos).

486 Sentencia C—-189 del 6 de mayo de 1998. M. P. Alejandro Martinez Caballero
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distincion entre acto administrativo y acto jurisdiccional. En la referida

sentencia se indicé que*®’:

“9- La doctrina juridica ha tenido muchas dificultades para precisar qué se
entiende por funcion administrativa por dos razones basicas. De un lado,
por cuanto no es facil diferenciarla de las otras tareas clasicas del Estado,
a saber de la legislacion y, en especial, de la funcion judicial con la cual
comparte muchos rasgos. Por ejemplo, un autor de la talla de Kelsen -y
en este punto es seguido por muchos otros doctrinantes-, ha sostenido
gue no existe materialmente ninguna diferencia entre la labor
administrativa y la labor judicial pues ambas son la produccién de una
norma singular (sentencia o decision administrativa) dentro del marco de
posibilidades establecido por una norma general (ley). Para Kelsen, la
diferencia entre la administracioén y la jurisdiccion tiene razones histdricas
y no conceptuales, y se relaciona mas con la naturaleza de los érganos
gue ejecutan el derecho: la aplicacion es administrativa si es
desarrollada por funcionarios jerarquicamente organizados,
mientras que es judicial si los aplicadores gozan de independencia
funcional. Asi las cosas, segun estas corrientes, la Unica diferencia
material que se puede establecer es entre la legislacién, que consiste en
crear normas generales y abstractas, y la ejecucion, que produce normas
individuales dentro de los marcos permitidos por la norma general. Por
ello Kelsen concluye que la funcion administrativa sélo puede definirse
residualmente, esto es, como aquella actividad del Estado que no es ni
legislacion ni jurisdiccion”,

(..

“11- Para responder a esa pregunta, la Corte debe estudiar qué sentido
tiene que la ley atribuya a un acto singular de un determinado 6rgano
estatal una naturaleza administrativa. Ahora bien, esa caracterizacion
tiene como consecuencia, entre otras cosas, que éste, por oposicion
alos actos jurisdiccionales, no tiene la fuerza de cosa juzgada, pues
no sélo es revocable y modificable por la propia administracion,
como es obvio, dentro de ciertas condiciones sino que, ademas,
puede ser revisado por las autoridades judiciales, en virtud del
principio de legalidad. Por el contrario, el acto jurisdiccional, unavez
ejecutoriado, es definitivo, pues tiene la virtud de la cosa juzgada.
Por eso, amplios sectores de la moderna doctrina juridica consideran que
si bien es muy dificil encontrar elementos sustantivos que distingan un

487 Cita de cita realizada en la Sentencia C-189 de 1998. Sobre este punto, en la doctrina internacional,
ver KELSEN, Hans. Teoria General del derecho y del Estado. México: Utaria, 1950, p 288 y ss. Ver
igualmente Y en la doctrina nacional, ver UPRIMNY, Leopoldo. “La ambigiiedad e inconveniencia de
los terminos ‘jurisdiccion’, funcion jurisdiccional”’y 'rama jurisdiccional del poder publico” en Revista
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogota: enero, junio de 1997, No 215-216-217, pp. 376
y ss., y pp. 409 y ss. Sobre las garantias organicas que debe tener un juez para cumplir sus funciones,
ver, entre otros, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Trotta, 1995, pp. apartado 40.
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acto administrativo de uno jurisdiccional, pues ambos en el fondo son la
produccién de una norma singular dentro del marco de posibilidades
establecido por una norma general, lo cierto es que existen elementos
formales que permiten establecer una diferencia entre ambos tipos de
actos. De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza
de fuerzade cosajuzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo,
por lo cual el primero puede ser revocado, incluso estando
ejecutoriado, a menos que exista una situacién juridica consolidada,
mientras que el acto jurisdiccional, una vez resueltos los recursos
ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable.
De otro lado, estos actos también se diferencian por la naturaleza del
sujeto que los emite, pues sélo puede producir actos judiciales un
funcionario que tenga las caracteristicas de predeterminacion,
autonomia, independencia e inamovilidad propia de los jueces, En
efecto, lo propio del juez es que no sélo debe estar previamente
establecido por laley (juez natural) sino que, ademas, debe ser ajeno
alas partes en lacontroversia (imparcial), sélo esta sujeto al derecho
y no a instrucciones de sus superiores o de los otros poderes
(independiente), y goza de una estabilidad suficiente para poder
ejercer su independenciay autonomia (inamovilidad). Por el contrario,
el funcionario administrativo carece de algunos de esos rasgos.”
(Negrillas fuera del texto original)

En esta oportunidad, la Corte examind las funciones de resolucion de
conflictos, a cargo de las comisiones de regulacién, entre las empresas de
servicios publicos domiciliarios, y considerd que las funciones de regulacion
de las Comisiones son funciones de intervencion del Estado en las actividades
econdémicas, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 334 de la

Constitucion Politica*@®. Al respecto dijo:

En efecto, las facultades de resolver tanto los conflictos por razén de los
contratos o servidumbres (Num. 73.8 del Art. 73) como los conflictos
acerca de quién debe servir a usuarios especificos 0 en qué regiones
deben prestar sus servicios (Num. 73.9 del Art. 73) son desarrollo de la

488 Articulo 334 de la C.P: La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en
la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo
a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios béasicos. También para promover la productividad y la
competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.
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funcion general prevista en el inciso 1° del mismo articulo, en virtud
del cual a las comisiones de regulacién corresponde regular los
monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la
competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demés casos, la de
promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para
que las operaciones de los monopolistas o0 de los competidores sean
economicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicion dominante,
y produzcan servicios de calidad.*®

En estas condiciones, tales funciones de resolucién de conflictos
quedan materialmente comprendidas en las de regulacion de la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios a cargo de las
comisiones de regulacion, con el fin de sefialar las politicas generales
de administracion y control de eficiencia de los mismos, con fundamento
en lo dispuesto en el Art. 370 superior y de acuerdo con el contenido de
las atribuciones de regulacion sefialado en repetidas ocasiones por esta
corporacion.

Lo mismo puede afirmarse sobre los conflictos entre operadores en los
casos en que se requiera garantizar los principios de libre y leal
competencia en el sector y de eficiencia en el servicio, cuya resolucion
asigna el Art. 74, Num. 74.3, de la Ley 142 de 1994 como funcién especial
a la Comision Reguladora de Telecomunicaciones. (Negrilla fuera del
texto original)

ii) Por otra parte, las decisiones que deben adoptar las Comisiones de
regulacién en la solucién de los mencionados conflictos tienen caracter de
actos administrativos que ponen fin a la actuacién administrativa y estan
sometidas al control de legalidad por parte de la jurisdicciébn, como
expresamente lo sefialan los numerales acusados 73.8 'y 73.9 del Art. 73
de la Ley 142 de 1994, y aungue en el Art. 74, Num. 74.3, Lit. b), de la
misma ley no se hace el mismo sefialamiento, debe entenderse asi
conforme a las reglas generales contenidas en el Codigo Contencioso
Administrativo.

De lo anterior se concluye que las funciones de resoluciéon de
conflictos de que tratan las normas acusadas son de naturaleza
administrativa, no sélo desde el punto de vista formal u organico
sino también material, y por ende no son de naturaleza judicial. Esta
actividad de la Administracion Puablica o de 6rganos administrativos
corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo
ejercicio actian como arbitros de los conflictos entre particulares o entre
éstos y otro érgano administrativo.

489 En este sentido tienen relevancia especial los Arts. 34 y 133 de la misma Ley 142 de 1994, que tratan,
respectivamente, de la prohibicion de préacticas discriminatorias, abusivas o restrictivas y del abuso de
la posicién dominante.



246

Por consiguiente, los apartes normativos impugnados no establecen
un trato diferente entre las empresas de servicios publicos
domiciliarios y las demas personas, respecto de laadministracion de
justicia, por no ser los conflictos entre las primeras objeto de una
decision judicial, sino de una decision administrativa reguladora de
la prestacion de dichos servicios. Ello significa que el trato otorgado por
el Legislador a dichas empresas en relacién con la resoluciéon de los
mencionados conflictos es distinto porque su situacién es distinta de
la de las personas que no prestan esos servicios, por lo cual no es
procedente efectuar el examen de igualdad conforme a la jurisprudencia
constitucional.

En este orden de ideas, tales disposiciones no vulneran tampoco el
principio del juez natural, que forma parte integrante del principio del
debido proceso judicial, ni el derecho de acceso a la administracién de
justicia. (Negrilla fuera del texto original)

En resumen, la funcion de resolver conflictos por parte del Regulador por razén
de los contratos o servidumbres, o por controversias sobre quién debe servir
a usuarios especificos o en qué regiones deben prestar sus servicios, esta
dentro de la misién general de los reguladores, de promover la competencia 'y

evitar el abuso de la posicién dominante.

Asi mismo, se reiter6 que las funciones de resolucion de conflictos estan
materialmente comprendidas en las de regulacién de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, a cargo de las comisiones de regulacion, y que
estas son parte de la tarea del Presidente de la Republica, cuando el articulo
370 de la Carta Politica le ordena hacer las politicas generales de

administracion y control de eficiencia de estos servicios.

En este sentido, esta Corporacion hizo claridad sobre los conflictos a los que
hace referencia la funcion, dentro de los cuales estarian incluidos tanto los que
se presentan por razon de los contratos o servidumbres, o por controversias
sobre quién debe servir a usuarios especificos, 0 en qué regiones deben

prestar sus servicios, y por los conflictos entre operadores en los casos en que
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se requiera garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y
de eficiencia en el servicio, como funcion especial de la CRC.

Por otra parte, la Corte se refiere a la naturaleza de las decisiones que deben
adoptar las comisiones de regulacién en la solucion de los conflictos, pues
para esta Corporacion no hay duda que tienen caracter de actos
administrativos, y que la funcién de solucionar conflictos es de naturaleza
administrativa, y concluye manifestando que la funcion de resolver conflictos

por las comisiones de regulacion es una funcién cuya naturaleza no es judicial.

Ahora bien, en esta decisibn se manifesté que la actividad de resolver
conflictos corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos,
aspecto que nos siembra duda en cuanto a su interpretacion, pues la funcién
arbitral corresponde a la funcion de administrar justicia por particulares que

son habilitados por las partes, segun el articulo 116 de la CP.

Para la Corte la funcién de solucion de controversias a cargo de las
comisiones, no implica un trato diferente en la administracién de justicia que
se surte respecto de las empresas y las demas personas, con relacion a la que
se desarrolla frente a las empresas de servicios publicos domiciliarios. De esta
manera, aclaré que los conflictos entre los operadores son objeto de una

decision administrativa reguladora y que no se trata de una decision judicial.

De esta manera se afirmo6 que no se viold el principio de igualdad pues, en
esta ocasion se dio un trato diferente a sujetos que se encuentran en una
situacion distinta, puesto que el Legislador proporcion6 este tratamiento a
sujetos que son prestadores de servicios publicos. La Corte manifestd que no
es procedente efectuar el examen de igualdad conforme a la jurisprudencia

constitucional. Sumado a lo anterior, reiteré que las normas demandadas no
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violaban el principio de juez natural, el cual hace parte del principio del debido

proceso judicial.

Para finalizar, se soporto la constitucionalidad de la facultad asignada a la
Comision, de solucionar conflictos entre operadores, en la necesidad de
satisfacer la finalidad relacionada con sefialar politicas generales de

administracion y control en los servicios publicos.

En resumen, la Corte consideré que las comisiones de regulacion de servicios
publicos domiciliarios tenian competencia para resolver los conflictos que
surgieran entre empresas, por razon de los contratos o servidumbres que
existieran entre ellas, y acerca de quién debia servir a usuarios especificos o
en qué regiones debian prestar sus servicios. Asi mismo, afirmé que la
atribucion dada a la CRT, de resolver los conflictos que se presentasen entre
operadores para garantizar los principios de libre y leal competencia en el
sector y de eficiencia en el servicio, no vulneraba los principios de igualdad,

del juez natural ni el derecho de acceso a la administracion de justicia.

3.2Segunda época de la jurisprudencia conforme a la Ley de

Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones

La Sentencia C-186 de 16 de marzo de 20114%°, sobre la funcién de dirimir
controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, se da dentro
de un nuevo cuerpo normativo del sector de las telecomunicaciones, bajo el
marco de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, y la
Sociedad de la Informacion, como respuesta legislativa al cambio de

paradigma que se gestd con la digitalizaciébn de las comunicaciones, la

4% Sentencia C-186 del 16 de marzo de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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convergencia de las tecnologias de la informacion, las telecomunicaciones, la

radiodifusion y la competencia plena de los actores°?.

Sobre la funcion de solucién de controversias de la Comision de Regulacion
de Comunicaciones de la Ley 1341 de 2009, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad del aparte demandado del numeral 9 del articulo 224°2, “Ningun
acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de
intervencion regulatoria, y de solucién de controversias de la Comision de

Regulacion de Comunicaciones”.

A continuacion se hace un analisis de las principales consideraciones de la
Corte: El fallo giré en torno a la autonomia de la voluntad privada, la libertad
econOmica, la reserva de ley en materia de restriccion de derechos
fundamentales, las comisiones de regulacion y la intervencién estatal en la
economia, asi mismo, sobre el derecho de acceso a la administracion de

justicia en relacién a la justicia arbitral.

El demandante consideré que la norma vulneraba la autonomia privada, por
considerar que hay desconocimiento de los acuerdos celebrados por los
particulares para someter sus diferencias a arbitramento, frente a lo que la

Corte hizo las siguientes consideraciones:

La Corte analiz6 como esta figura de la autonomia de la voluntad privada
ha evolucionado a través del tiempo, y parte de su origen, como postulado
nacido de la doctrina civilista francesa de finales del siglo XVIII, fue
definida asi: “[El] poder otorgado por el Estado a los particulares para

491 Exposicion de motivos de la Ley 1341 de 2009.

492 | ey 1341 de 2009, articulo 22. Funciones de la Comision de Regulacién de Comunicaciones. Son
funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones las siguientes: (...) 9. Resolver las
controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los Proveedores de Redes y
Servicios de Telecomunicaciones. Ningun acuerdo entre proveedores podrd menoscabar, limitar o
afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia.
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crear, dentro de los limites legales, normas juridicas para la
autorregulacién de sus intereses™®. Luego, continGa referenciando su
concepcién en el Estado Liberal para, enseguida, aterrizarlo en el
momento historico del Estado Social del Derecho.

Para la Corte, el concepto bajo los lineamientos del Estado Liberal tenia
las siguientes caracteristicas: (i) El reconocimiento de una plena libertad
para contratar o no, en principio en virtud del solo consentimiento; (ii) la
libertad de los individuos de determinar el contenido de sus obligaciones
y de los derechos correlativos, con el limite del orden publico, entendido
de manera general como la seguridad, la salubridad y la moralidad
publicas, y de las buenas costumbres; (iii) la actividad negocial se dirigia
exclusivamente a la regulacion de los intereses particulares, es decir, a la
consecucion de un estado de felicidad individual; (iv) en caso de duda, en
la interpretacion de una manifestacion de voluntad, siempre debia estarse
a la voluntad de los contratantes, sin que el juez pudiese proceder a

determinar otro tipo de efectos juridicos*®.

Enseguida, la Corte relacion6 la evolucion del modelo de Estado liberal al
Estado Social de Derecho, lo que trajo consigo un mayor reconocimiento del
poder de intervencion estatal en la economia, con el fin de proteger el interés
general y los derechos de los sectores mas necesitados de la poblacién. Lo
anterior, trajo consigo restriccion al principio de autonomia de la voluntad y a

la libertad contractual de los particulares.

La Corte cita uno de sus fallos donde habia identificado el momento en el que
surgié la concepcién moderna de la autonomia de la voluntad privada*®®, en
efecto, se consider6 que esta facultad supone la existencia de un poder
dispositivo de regulacion, sometido a la intervencion normativa del Estado. Al
respecto manifestd lo siguiente: ‘L) lejos de entrafiar un poder absoluto e
ilimitado de regulacion de los intereses de los particulares, como era lo propio

del liberalismo individualista, se encuentra sometido a la realizacion de la

493 Cita de cita realizada por la Corte en la Sentencia C — 186 de 2011: Luigi Ferri. La autonomia privada.
Revista de Derecho Privado. Madrid. 1957. Pag. 8. (Cita de la sentencia T-668 de 2003 f. j. 12.).

494 Cita de cita realizada por la Corte en la Sentencia C-186 de 2011: Cfr. Sentencias C-341 de 2006 f. j.
14y T-668 de 2003 f. j. 14.

4% Sentencia T-668 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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funcién social de la propiedad privada y de las libertades basicas de la

economia de mercado.”4%

La Corte reconocio que actualmente la autonomia de la voluntad privada tiene
las siguientes manifestaciones, para lo cual citdé un aparte de uno de sus

fallos*7:

() En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales restricciones
cuando por ejemplo estan en juego derechos fundamentales*®, se trata
de servicios publicos*®®, una de las partes ocupe una posicion dominante
o los acuerdos versen sobre practicas restrictivas de la competencia; (ii)
se entiende que el ejercicio de la autonomia de la voluntad y la libertad
contractual persigue no soélo el interés particular sino también el interés
publico o bienestar comun; (iii) corresponde al Estado intervenir para
controlar la produccién de efectos juridicos o econémicos, con el propésito
de evitar el abuso de los derechos; (iv) el papel del juez consiste en velar
por la efectiva protecciéon de los derechos de las partes, sin atender
exclusivamente la intencion de los contratantes®®.

En este sentido, la Corte reiteré que la autonomia de la voluntad privada goza
de sustento constitucional, y cita distintos derechos reconocidos en la Carta
Politica, como el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica®®, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad®®?, el derecho a la propiedad

privada®®?, la libertad de asociacion®, la libertad econémica, la libre iniciativa

49 |bidem.

497 |bidem.

498 Cita de cita de la Sentencia C-186 de 2011: Existe una reiterada jurisprudencia de esta Corporacion
sobre la restriccion de la autonomia de la voluntad privada en contratos de medicina prepagada, al
respecto cabe mencionar la sentencia C-1158 de 2008.

4% Cita de cita de la Sentencia C-186 de 2011: Ver sentencias T-668 de 2003 y C-341 y C-993 de 2006.
500 |bidem.

501 Articulo 14 de laC.P

502 Articulo 16 de la C.P. La sentencia C-186 de 2011 incluyo ver la sentencia C-738 de 2002.

503 Articulo 58 de la C.P

504 Articulos 38 y 39 de la C.P
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privada y la libertad de empresa®®®, los cuales les confieren a los asociados,

dice la Corte “la potestad de crear, modificar y extinguir relaciones juridicas™0.

En sintesis, para la Corte la autonomia de la voluntad privada debid
entenderse como un principio que puede ser limitado por causa del interés
social o publico y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la

dignidad humana.

De otra parte, reflexion6 sobre el principio de Estado Social de Derecho, la
intervencién del Estado en la economia y el alcance de las libertades
econdémicas en materia de servicios publicos, y sobre el tema, afirmé que la
C.P. dot6 al Estado “de una serie de instrumentos de intervencion en la esfera
privada, en el mundo social y econémico, con el fin de que a partir de la accién
publica se corrijan los desequilibrios desigualdades que la propia Carta
reconoce y se pueda buscar, de manera real y efectiva, el fin ontolégicamente
cualificado que da sentido a todo el ordenamiento”, e igualmente concedi6 “a
los agentes sociales, individuales y colectivos, mayores instrumentos de

gestion, fiscalizacion, control y decision sobre la cosa publica™0”.

Esta Corporacién precisé el alcance del articulo 334 de la C.P., afirmando que
es en cabeza del Estado que se encuentra la direccion de la economia y que
esta facultad le permite la intervencion estatal en todas las actividades
econdémicas, e incluye entre otros, los siguientes fines “conseguir e
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
de las oportunidades y beneficios del desarrollo y la preservacion de un

ambiente sano”.

505 Articulo 333 de laC.P

56 Cita de cita: Sentencia T-668 de 2003 f. j. 14.

507 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1041 del 4 de diciembre de 2007. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto.
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De esta manera, en su analisis citd la sentencia C-150 de 2003, en la cual la
hizo varias consideraciones sobre la intervencion estatal, sefialando que esta
puede obedecer al cumplimiento de distintas funciones segun la Constitucion.
De esta manera planted una lista de los actos de intervencion segun su

contenido, asi:

Los actos de intervencion pueden someter a los actores econémicos a
un régimen de declaracién; a un régimen de reglamentacion, mediante
el cual se fijan condiciones para la realizacién de una actividad; a un
régimen de autorizacion previa, que impide el inicio de la actividad
econdmica privada sin que medie un acto de la autoridad publica que lo
permita; a un régimen de interdiccion que prohibe ciertas actividades
economicas juzgadas indeseables; y a un régimen de monopolio,
mediante el cual el Estado excluye para si ciertas actividades econdémicas
y se reserva para si su desarrollo sea de manera directa o indirecta segun
lo que establezca la ley®®. (Negrilla fuera del texto original)

La Corte concluy6 que los poderes de intervencion del Estado, en materia de
servicios publicos, incluyen la facultad de restringir las libertades econémicas
de los particulares que llevan a cabo su prestacion, y que esta facultad viene
de la libertad de configuracién del Legislador en materia econdémica y

especialmente cuando se trata de la regulacion de los servicios publicos.

Para la Corte no hubo duda de que el Estado puede establecer diferentes
maneras de intervenir en la economia, claro esta, con el respeto de los poderes
publicos por los limites constitucionales, asi la intervencion de las comisiones
de regulacion, su potestad normativa, y la reserva de ley en materia de
restriccion de principios y derechos constitucionales. Esta resaltd que la
finalidad de la regulacion esta orientada a corregir las fallas del mercado,
delimitar la libertad de empresa, preservar la competencia econémica, mejorar

la prestacion de los servicios publicos y proteger los derechos de los usuarios.

508 Sentencia C-150 de 2003.
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De igual manera, se refirié al lugar que ocupan los pronunciamientos de la
Comision dentro de la jerarquia normativa, y al respecto reiteré que se trata de
una competencia normativa de naturaleza administrativa, sujetaalaleyy a los
decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de la Republica, y

carecen de potestades normativas autbnomas®°°,

La Corte ademas reiteré que en materia de servicios publicos existe el principio

de reserva de ley, y que en tal sentido ella ha sefialado que:

La Constitucion extiende el principio de reserva de ley a la determinacién
del régimen de regulacion de la prestacion de los servicios publicos. Ello
obedece a la importancia de tales servicios no so6lo en el ambito
econémico sino social, en especial en cuanto al acceso a ellos es
necesario para que las personas puedan gozar efectivamente de sus
derechos. La reserva de ley en estos ambitos, como expresion del
principio democratico, busca que el régimen de los servicios publicos sea
el resultado de un proceso de deliberacion pluralista, publico, abierto a la
participacion de todos y responsable ante las personas que sean usuarios
de dichos servicios.>*

Ahora bien, ademas de la configuracion a cargo del Legislador, esta funcién
se complementa con la del Presidente de la Republica, quien como dice la
Corte, participa en la configuracion de algunos aspectos relativos a la

prestacion de los servicios publicos.

En detalle, afirmé esta Corporacion que ademas de ejercer la potestad
reglamentaria sobre las leyes en materia de servicios publicos, el Presidente
de la Republica tiene a su cargo las funciones especificas de ejercer la

inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos, y de sefialar,

509 La Corte hace diferencia de esta facultad con la de organismos auténomos de origen constitucional
como el Banco de la Republica y la antigua Comision Nacional de Television que si tienen potestades
normativas autonomas.

510 |_a Corte cita apartes de la sentencia C-150 de 2003.
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con sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de

eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

Avanzando sobre la funcién de regulacion, la Corte manifesté que la
posibilidad de configuracion normativa no esta reservada Unicamente para el
Legislador y el Presidente de la Republica, toda vez que la ley puede prever la
creacion de 6rganos especializados para ejercer dicha funcion estatal. En este
caso, la Ley 1341 de 2009 atribuy6 esta mision a la Comision de Regulacion

de Comunicaciones.

La Corte reiteré lo dicho en la sentencia C- 150 de 2003°1, en la cual afirmé
gue las Comisiones tienen potestades normativas, y que su existencia se debe
a que la regulaciéon es una actividad continua que hace seguimiento de la
evolucion del sector correspondiente, y que este seguimiento implica la
adopcion de decisiones y actos adecuados, cuyo objetivo corresponde a
orientar la dindmica del sector hacia los fines que la justifican, asi como permitir

el curso de la actividad socio-econdmica respectiva.

En el fallo citado describio las distintas facultades e instrumentos dentro de la
funcién de regulacion. Esta corporacion consideré que existen dos extremos,
uno en el cual se encuentra la facultad normativa, por medio de la cual se
adoptan las reglas de juego en el marco de la ley, y el otro, que hace referencia
a unas funciones que en principio carecen de efectos juridicos, como es la
divulgacion de informacién sobre el sector. Ahora bien, como la Corte lo afirma,
esta informacion puede traer como consecuencia que tanto agentes como

usuarios puedan modificar su comportamiento.

511 Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Luego la Corte se concentré en aquellas actividades que son parte del ejercicio

la funcion de regulacion:

(...) Entre estos extremos se pueden identificar multiples facultades
encaminadas al ejercicio de la funcion de regulaciéon. Estas comprenden
la facultad de conocer informacion proveniente de los agentes
regulados con el fin de que el 6rgano de regulacion cuente con todos los
elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir
conceptos a peticion de un interesado, de oficio o por mandato de la ley;
la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de adoptar
medidas individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de
efectuar el seguimiento del comportamiento de un agente regulado
para advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines sefialados
por la ley o para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer después de haber
seguido el procedimiento establecido en el régimen vigente; la facultad
de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de
imponer sanciones administrativas respetando el debido proceso y el
derecho de defensa; la facultad de definir tarifas dentro del régimen
establecido por el Legislador, en fin.

De todas maneras, insistio que corresponde al Legislador determinar qué
facultades son adecuadas para que la autoridad de regulacion cumpla sus
funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines

publicos que justifican su existencia.

Sumado a lo anterior, para la Corte, en cumplimiento de la C.P. de 1991, la
funcion de regulacion en materia de servicios publicos debe cumplir con la
finalidad de proteger los derechos de los usuarios, y la redistribucion y
solidaridad en el &mbito de los servicios publicos domiciliarios®!? o el de acceso

universal en todos los servicios®3,

La Corte aclar6 que no todo acto de intervencién estatal que toque a la
autonomia de la voluntad privada y a las libertades econdmicas, tiene que

hacerse por medio de una ley. Al respecto, cito el articulo 334 de la C.P., en

512 Articulo 367 de la C.P
513 Articulo 365 de la C.P
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el cual se consagré que el Estado intervendrd por mandato de la ley en los
servicios publicos y privados, y hace énfasis en que en esa medida le
corresponde definir las finalidades, los instrumentos y las facultades de la

intervencion del Organo Regulador.

Sobre el asunto, la Corte cité el fallo C-1120 de 2005°'4, en el cual realiz6 el
examen de constitucionalidad de los articulos 73.8, 73.9 y 74.3 literal b) de la
Ley 142 de 1994, relacionados con la resolucion de conflictos entre operadores
como facultad general y especial de la Comisiéon®® y concluyé que estas
normas no violaban la Constitucién Politica, y que pertenecian a la funcién de
regulacion en la prestacion de un servicio publico, igualmente indicé que la
funcién regulatoria, a su vez, correspondia a la funcién de intervencion estatal

en la economia autorizada por el articulo 334 de la C.P.516,

Por otra parte, en cuanto a la restriccion de la autonomia de la voluntad, el
derecho de acceso a la administracion de justicia y a la justicia arbitral, segun
los cargos del demandante, esta Corporacion consideré que la CRC
continuaba detentando competencia para la resolucién de controversias, pues,
esta autoridad de oficio y discrecionalmente, o incluso a solicitud de cualquiera
de las partes del acuerdo podian acudir a ella, proponiendo la resolucién del
conflicto, y de esta forma desconocer lo pactado, antes y después de

convocarse el arbitramento.

514 Sentencia C-1120 del 1 de noviembre de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.

515 Hoy Comisidn de Regulacion de Comunicaciones (CRC).

516 En esta misma sentencia, la Corte reiterd: que las decisiones proferidas en ejercicio de esta facultad
tienen el caracter de actos administrativos que ponen fin a una actuacién administrativa y, por lo tanto,
estan sometidas al control de legalidad por parte de la jurisdiccion, de conformidad con las reglas
generales contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo.
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El actor consideré6 que “en ambos casos la norma privilegia la justicia
administrativa de la CRC, frente a la competencia de los arbitros para resolver

los conflictos por la via jurisdiccional”.

Al respecto la Corte reiterd que la ley también puede establecer limites a la
autonomia de la voluntad privada para acceder al arbitramento, y cité de nuevo
la sentencia C-1120 de 2005°Y, en la cual afirmé que la facultad de resolver
conflictos debia entenderse como una funcion de regulacion y que no tenia

naturaleza jurisdiccional.

Asi mismo, puso de presente que una parte del numeral 9 del articulo 22 no
fue demandado, en particular este apartado que indica que ‘“resolver las
controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones”, frente al cual no
hubo discusion alguna, sin embargo considerd que la parte demandada, la cual
indica que, “hingun acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o
afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucidén de controversias
de la Comisién de regulacion de Comunicaciones”, deberia ser ejercida dentro

del marco de las competencias que tiene el Organo Regulador.

Para la Corte, se debieron salvaguardar los poderes de intervencion que el
Legislador asigné a la CRC, y considero legitima la restriccion de la autonomia
de la voluntad privada en los acuerdos entre PRST para acudir a la justicia
arbitral. En este sentido, considerd que otra interpretacion podria traer como
consecuencia que los PRST obstaculizaran el cumplimiento de las
competencias del Organo Regulador. Ahora bien, se preciso que la prevision
normativa por si misma no impide que los operadores de telecomunicaciones

celebren pactos compromisorios. En suma, la clausula compromisoria o el

517 Sentencia ya citada. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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pacto arbitral las partes los pueden acordar, sin cobijar asuntos de

competencia del Regulador.

Por otro lado, el demandante considero que las limitaciones a la autonomia de
la voluntad en materia de justicia arbitral, no podia establecerse en una ley
ordinaria, como lo era la Ley 1341 de 2009, sino en una ley estatutaria. Al
respecto, la Corte manifestd que asi como la autonomia privada puede ser
limitada o restringida para proteger el interés general, el orden publico o los
derechos fundamentales también pueden ser sometidos a restricciones en los
acuerdos que celebren las personas para ir al arbitramento. Ademas, se reiterd
que la jurisprudencia constitucional avalé la constitucionalidad de las
limitaciones a la autonomia de la voluntad, en el caso especifico de aquellos
acuerdos dirigidos a someter controversias entre particulares a la justicia

arbitral, establecidas mediante leyes ordinarias.

Frente a otro aspecto, la Corte hizo énfasis en que el control de legalidad de
los actos administrativos y del pacto arbitral es ejercido por el Estado, teniendo
en cuenta que estos estan amparados por la presuncién de legalidad, y que
esta facultad no podia ser derogada por los particulares a través de un pacto
arbitral. Al mismo tiempo, manifestd que los arbitros sélo se pueden pronunciar
sobre los aspectos de los que pueden disponer las partes en conflicto, y que

no podrian hacerlo sobre el orden publico normativo.

Finalmente, luego de todas las consideraciones, se declar6 exequible la
expresion demandada del numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
correspondiente a que “ningun acuerdo entre proveedores podra menoscabar,
limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucién de

controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones”.
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CAPITULO TERCERO. EL DESARROLLO DE LA FUNCION DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS ENTRE OPERADORES POR PARTE DE LA
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

Este Capitulo tiene como objeto brindar un analisis sobre los aspectos mas
importantes de la funcidén de dirimir conflictos por parte del Regulador de las
Telecomunicaciones, teniendo en cuenta las resoluciones proferidas por esta
autoridad, las partes intervinientes, la Oferta Bésica de Interconexion, y las

tematicas mas comunes de los conflictos entre los operadores.

Asi mismo, este aparte tiene como objetivo realizar un analisis general de los
argumentos dados por los operadores sobre los aspectos que estan en
disputa, y de las consideraciones y decisiones del Regulador, en especial

cuando es cuestionada la facultad de la Comision para dirimir el conflicto.

La metodologia utilizada corresponde a la consulta de archivo, para la revisiéon
de las decisiones de la CRC como entidad encargada de dirimir las
controversias de los operadores de telecomunicaciones, para lo cual se
tomaron las resoluciones de los ultimos doce afios, que corresponden a un

namero aproximado de trescientos actos administrativos.

Para el efecto, se dividi6 en cuatro numerales este Capitulo asi: el primero
abordarad el devenir de la Comision en cuanto a las relaciones de los
operadores dentro de los diferentes servicios de telecomunicaciones, el
segundo, las decisiones individuales de la Comision a proposito de las
peticiones de las partes para resolver sus diferencias en su mayoria por las
relaciones de interconexion, sobre los topicos comunes de las disputas entre
los PRST, el tercero, sobre las consideraciones de las partes para recurrir las

decisiones del Regulador en sede administrativa y ante la jurisdiccion; y el
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ultimo concierne a las infracciones de los Proveedores de Redes y Servicios

de Telecomunicaciones en cuanto el deber de informacién e interconexion.

Dentro del desarrollo de la funcion de la CRC de dirimir controversias, se
avanza para conocer quiénes han sido parte del conflicto, la teméatica de los
asuntos mas consultados, la temporalidad de estas controversias, y el
incumplimiento de las normas, todo ello en el marco de la interconexion de las

redes.

1. Un primer paso dentro de la solucién de controversias. La

participacion del regulador

Las decisiones proferidas por el Regulador en respuesta a la peticién de
solucién de controversias por parte de los operadores, vienen a ser en
ocasiones el primer pronunciamiento dentro de una cadena de mudltiples
decisiones frente a un conflicto entre partes. Lo dicho teniendo en cuenta los
casos que han sido de conocimiento publico®®, por haberse extendido en el
tiempo, cuyo inicio fue un acuerdo inter partes, luego en sede del regulador,
posteriormente ante un tribunal arbitral, justicia de lo contencioso
administrativo, tribunal constitucional por uso de la accion de tutelay el tribunal

comunitario®?®,

Tal y como se indic6 antes, hay un procedimiento que se adelanta en caso de
gue las partes no se pongan de acuerdo, pues aunque esta la posibilidad para
gue las partes resuelvan de manera directa las diferencias, estas en muchos
casos permanecen, no se superan y llegan al Regulador por peticion de uno

de los operadores para su conocimiento y decision.

518 Entre un operador de larga distancia y un operador de telefonia mévil celular.
519 Por ejemplo, caso COMCEL-ETB y caso Movistar-ETB.
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1.1 El Regulador y las decisiones en el marco de sus

competencias

Cuando hay inconformidad por algunas de las partes con la decision del
Regulador, se surte el recurso de reposicion, el cual es conocido por la misma
entidad. No obstante, si una vez resuelto el recurso, alguno de los operadores
se encuentra inconforme con la decision, puede acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo incoando los medios de control respectivos, por

ejemplo nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho.

Lo anterior, corresponde al conducto que por lo general siguen los PRST para
lograr la revision de legalidad del acto administrativo que dirimi6 su

controversia, y si es el caso, que se les restablezcan sus derechos.

Asi mismo, se ha evidenciado que los operadores acuden a tribunales de
arbitramento para resolver sus conflictos, en virtud de la clausula
compromisoria que suelen incluir en sus contratos de interconexion, para dar
cumplimiento a la obligacion de determinar los mecanismos de solucion de

controversias en el contrato®2°.

Contra el laudo que profiere el tribunal arbitral, es comun que la parte vencida

interponga, ante el Consejo de Estado, el recurso extraordinario de anulacién

520 Aspecto que desde la Resolucion 087 de 1997 esta previsto, y aun en el régimen de interconexion
del 2011 en el contenido de la OBI. Algunos ejemplos: En el contrato de acceso, uso e interconexion
celebrado entre la red de TMC y la red de TPBCLD en noviembre de 1998 entre Celumovil S.A. (hoy
Telefonica Moviles Colombia S.A) y la ETB. Para mayor ilustracion ver Anexo 2 de este trabajo de
investigacion. Otros ejemplos: En el contrato celebrado entre COMCEL y la ETB también de noviembre
de 1998 cuyo objeto era establecer el régimen que regularia las relaciones entre las partes y las
condiciones técnicas, comerciales, operativas, financieras, y juridicas originadas en el acceso, uso e
interconexion directa de la red de TPBCLD de ETB, con la red de TMC de COMCEL. Asi mismo en
contratos celebrados entre: ETB-COLTEL de junio de 1999, COMCEL-UNE EPM
TELECOMUNICACIONES de abril de 2005, ETB-TELMEX de agosto de 2006.
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en el cual solo puede alegar una o algunas de las causales previstas en la ley
de arbitraje, Ley 1563 de 2012%?1. Una de las causales mas comunes que
recientemente ha sido interpuesta por algunos PRST corresponde a “Haber
recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber
concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento”>22,

Como se menciono anteriormente, el recurso de anulacion es extraordinario,
es decir, procede excepcionalmente, a fin de corregir violaciones graves y
errores de procedimiento en el desarrollo del proceso arbitral, que es de Unica

instancia®?3. Generalmente, los operadores alegan la causal correspondiente

521 Causales del Recurso de Anulacién: Articulo 4:1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> La inexistencia,
invalidez absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral; 2. La caducidad de la accidn, la falta de
jurisdiccion o de competencia; 3. No haberse constituido el tribunal en forma legal; 4. Estar el
recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de notificacion o emplazamiento,
siempre que no se hubiere saneado la nulidad; 5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida
oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y
cuando se hubiere alegado la omisién oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquella
pudiera tener incidencia en la decision; 6. Haberse proferido el laudo o la decisidn sobre su aclaracion,
adicion o correccion después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral; 7. Haberse
fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo; 8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores
por omisién o cambio de palabras o alteracién de estas, siempre que estén comprendidas en la parte
resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral; 9. Haber
recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los &rbitros, haber concedido mas de lo
pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento; Las causales 1, 2 y 3 s6lo podran
invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicién
contra el auto de asuncion de competencia. La causal 6 no podra ser alegada en anulacion por la parte
gue no la hizo valer oportunamente ante el tribunal de arbitramento, una vez expirado el término.

522 pyes bajo la postura del TICA sobre la competencia del regulador para dirimir los conflictos, algunos
arbitros consideraron que tenian la competencia para resolver el conflicto entre los PRST, segun la tesis
que dividia en conflictos regulatorios y conflictos contractuales, asumiendo que sobre estos Gltimos
tenian competencia. Situacion que trajo consigo solicitudes de anulacion de los laudos por la parte
vencida, argumentando que el Tribunal Arbitral decidi6 sin tener competencia, pues la interpretacion
del TICA es absoluta frente a la competencia exclusiva del regulador.

523 para mayor ilustracion se trascribe el Articulo 230, derogado por el articulo 118 de la Ley 1563 de
2012, sobre el recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Al respecto, la norma consagra que el recurso
debe interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramiento dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente. El recurso
se surtira ante la seccidn tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, y
las causales de anulacion del laudo, son las siguientes: 1. Cuando sin fundamento legal no se decretaren
pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere
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a haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros
o haberse concedido mas de lo pedido, y la fundamentan en que el tribunal
arbitral cuestiona las decisiones del Regulador proferidas sobre el caso en
cuestion, al referirse a los actos administrativos que en un primer estadio
resolvieron la controversia. Lo anterior, cobra relevancia en la medida en que
colisionan la funcién del Regulador de resolver controversias, la facultad del

tribunal arbitral y la autonomia negocial de las partes.

Por otra parte, la Corte Constitucional via revision de tutela, ha conocido de
decisiones que resuelven controversias entre los operadores, que en primera
instancia fueron proferidas por el Regulador, y de pronunciamientos que en
sede de la justicia arbitral por posible vulneracion de derechos fundamentales,

llegaron al Alto Tribunal®?4,

La tutela aunque es una accion de defensa, un ultimo recurso, un mecanismo
extraordinario, en la practica, en las relaciones entre los operadores del sector
de las telecomunicaciones se ha vuelto de uso recurrente, como una accion
de defensa judicial, y como mecanismo transitorio, en particular en conflictos
relacionados con los cargos de acceso. Como ejemplo, la Sentencia ya
mencionada T-058 de 2009 que revoco una decision del Consejo Superior de

la Judicatura, concedio la proteccién del derecho fundamental al Debido

reclamado en la forma y tiempo debidos. 2. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. 3. Contener la parte resolutiva del laudo
errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el
Tribunal de Arbitramiento.

4. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas
de lo pedido.

5. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramiento.

524 Estas decisiones hacen parte de los diferentes fallos en el entramado de pronunciamientos que por
estar dentro de la materia de estudio de esta investigacion, se traen a colacion para ser identificados y
analizados en la segunda parte de la tesis. Entre otras: Sentencia T-058 del 2 de febrero de 2009. M.P.
Jaime Araujo Renteriay T-088 del 5 de febrero de 2004.
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Proceso y declar6 la nulidad de un laudo entre dos compafiias de

telecomunicaciones®2>,

Sumado a lo anterior, y a partir de tres decisiones del Consejo de Estado del
afio 2012, en acatamiento de una Accion de Incumplimiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), el Consejo de Estado anulé tres
laudos y dejo sin efecto decisiones de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, y ordend que de nuevo se constituyeran los respectivos Tribunales de
Arbitramento en los cuales obligatoriamente se debia consultar al TICA para
obtener una Interpretacion Prejudicial (IP). Todos estos aspectos de gran
actualidad, y que a manera de estudio de caso, se abordaran por traer consigo
un desarrollo con fallos disimiles, que generan expectativa, interrogantes,

incertidumbre y gran inseguridad juridica para los actores del sector>26,

1.2Las relaciones de interconexidn. Sujetos y servicios

Sobre las partes del conflicto y la prestacion, es importante tener presente que
existen multiples actores involucrados en las relaciones de interconexion por
cuanto al tratarse de un servicio publico, como es el caso de las
telecomunicaciones, los operadores tienen el deber de cumplir las normas que
rigen al sector, especificamente, la obligacion de interconexion para un
efectivo interfuncionamiento de redes e interoperabilidad de los servicios, que
frente a los usuarios se traduce en la prestacion de servicios eficientes,

continuos y de calidad.

52 En la Sentencia T-058 de 2009, la Corte considerd que la CRT fue mas alla de sus competencias,
alterando con sus decisiones contratos que se encontraban vigentes.

526 Decision del TICA por Accién de Incumplimiento interpuesta por la ETB de agosto de 2011, y tres
decisiones del Consejo de Estado de agosto de 2012 acatando esta decision del maximo 6rgano
jurisdiccional de la CAN, que traen como consecuencia constituir nuevos tribunales arbitrales y conocer
de asuntos que ya habian sido decididos pero que finalmente fueron anulados. En detalle las decisiones
analizadas se encuentran en la Segunda Parte de la investigacion.
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Los operadores de los servicios de telecomunicaciones estan habilitados bien
sea porgue se les otorgd una concesion o porque la ley los autorizd, de
acuerdo con la Ley 1341 de 2009 que contempld que la provision de redes y

servicios de telecomunicaciones, quedaba habilitada de manera general®?’.

Asi mismo consagréo que esta actividad generaria una contraprestacion
periddica®?® a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (FONTIC), y aclar6 que dicha habilitacion no incluiria el
derecho al uso del espectro radioeléctrico®?°.

La habilitacion de la Ley 1341 de 2009 comprende la autorizacion para la
instalacién, ampliacion, modificacién, operacién y explotacién de redes de

telecomunicaciones, se suministren o no al publico.

527 Vale la pena mencionar el antecedente normativo del Decreto 2870 del 31 de julio de 2007, por medio
del cual se adoptaron medidas para facilitar la convergencia de los servicios y redes en materia de
Telecomunicaciones, cuyo objeto era establecer un marco reglamentario que permitiera la convergencia
en los servicios publicos de telecomunicaciones y en las redes de telecomunicaciones del Estado,
asegurar el acceso y uso de las redes y servicios a todos los habitantes del territorio, asi como promover
la competencia entre los diferentes operadores. Este Decreto aplicaba para todos los servicios publicos
de telecomunicaciones y redes de telecomunicaciones del Estado. No regia para los servicios de
Television y de Radiodifusion Sonora, y contemplaba el otorgamiento del Titulo Habilitante
Convergente, que comprendia las licencias y concesiones para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones del Decreto-Ley 1900 de 1990 vy el inciso cuarto del articulo 33 de la Ley 80 de
1993. La citada norma ordend a la CRT definir criterios y condiciones para determinar mercados
relevantes, asi como la existencia de posicion dominante en dichos mercados por parte de los operadores.
Como antecedente, el Decreto-Ley 1900 de 1990 consagré en cuanto al prestador del servicio, segln el
articulo 34: (...) La prestacion de los servicios de telecomunicaciones dentro del ambito departamental,
distrital o municipal, podra hacerse en la modalidad de gestion indirecta por personas naturales o
juridicas de derecho privado o por sociedades de economia mixta, a través de concesion otorgada,
mediante contrato o en virtud de licencia, por la entidad territorial correspondiente.

528 Actualmente los PRST deben pagar el 2.2% sobre los ingresos brutos.

529 E| espectro radioeléctrico (ERE), es un recurso escaso de titularidad de la Nacidn. Se accede a él por
medio de un permiso. La asignacion de una banda del espectro la hace el MINTIC, salvo el espectro
utilizado para el servicio de television que lo entrega la Autoridad Nacional de Television (ANTV),
organismo que vino a reemplazar a la CNTV, dentro de un esquema de reparto de funciones con otros
organismos del sector, de acuerdo con la Ley 1507 de 2012 (SIC, ANE, y CRC).
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Son diferentes los servicios que prestan los operadores de telecomunicaciones
hoy denominados servicios de voz, de datos, de mensajeria instantanea, de
telefonia movil celular, entre otros, que responde a mdultiples relaciones de
interconexion. Las denominaciones anteriores de las prestaciones, que
obedecian a la ley de servicios publicos domiciliarios y al Decreto-Ley 1900
de 1990, aunque no desaparecieron, ya no obedecen a una clasificacion legal,
pues la Ley de TIC elimind la clasificacion de servicios de telecomunicaciones

sin desconocer las diferentes prestaciones del servicio como tal®3°

De esta manera, como antecedente los servicios de telecomunicaciones se
clasificaban en: basicos, de difusion, teleméaticos, de valor agregado, auxiliares
de ayuda y especiales. Los servicios basicos comprendian los servicios
portadores y los teleservicios. Los servicios portadores se definian como
aquellos que proporcionaban la capacidad necesaria para la transmision de
sefales entre dos o0 mas puntos definidos de la red de telecomunicaciones. Y
los teleservicios se definian como aquellos que proporcionaban en si mismos
la capacidad completa para la comunicacion entre usuarios, incluidas las

funciones del equipo terminal®3’,

Por otra parte, se encontraban los servicios de difusion, que fueron definidos
como aquellos en los que la comunicacion se realizaba en un solo sentido a
varios puntos de recepcion, en forma simultanea, por ejemplo, la radiodifusién

sonora y la television.

Aunado a ellos, se identificaban los servicios telematicos, que eran aquellos

que utilizaban como soporte servicios basicos y permitian el intercambio de

530 ey 1341 de 2009, articulo 73 sobre vigencia y derogatorias. Por su parte el servicio de telefonia
movil celular (TMC) obedeciaa la Ley 37 de 1993, hoy derogada, asi el servicio de PCS también, segun
la Ley 555 de 2000 ya no vigente.

%81 Forman parte de éstos servicios los servicios de telefonia fija local, telefonia local extendida, la
telefonia movil celular, la telegrafia y el télex.
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informacion entre terminales con protocolos establecidos para sistemas de

interconexion abiertos®32,

Sumado a lo anterior, estaban los servicios de valor agregado, que son
aquellos que utilizaban como soporte servicios basicos, teleméticos, de
difusién o cualquier combinacion de éstos, y con ellos proporcionaban la
capacidad completa para el envio o intercambio de informacion, agregando
otras facilidades al servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades
especificas de telecomunicaciones, por ejemplo, el acceso, envio, tratamiento,

depdsito y recuperacion de informacién almacenada, y el correo electrénico®3,

La obligacion de interconexion atafie a todos los servicios de
telecomunicaciones, y de este manera la mayoria de resoluciones proferidas
por el Regulador resolvieron conflictos generados entre los operadores que
prestaban servicios de telefonia local, local extendida, larga distancia, y
telefonia movil, en especial, por asuntos relacionados con instalaciones

esenciales, cargos de acceso y comparticion de infraestructura®*.

532 Como ejemplo esta el telefax.

533 También estaban dentro de la clasificacion del Decreto-Ley 1900 de 1990, los servicios auxiliares de
ayuda, que eran aquellos servicios de telecomunicaciones que estaban vinculados a otros servicios
publicos, y cuyo objetivo era la seguridad de la vida humana, la seguridad del Estado o razones de interés
humanitario, como los servicios radioeléctricos de socorro y de seguridad de la vida humana, para la
meteorologia y la navegacién aérea o maritima. Y por ultimo, los servicios especiales, cuyo objetivo
era satisfacer, sin animo de lucro ni comercializacion en cualquier forma, necesidades de caracter
cultural o cientifico. Formaban parte de estos servicios, entre otros, el de radioaficionados, los
experimentales, y los relacionados con la investigacion industrial, cientifica y técnica.

Por otra parte, en cuanto a la clasificacién de servicios, que en principio se entendia derogada por la Ley
1341 de 2009, hay quienes sostienen que aln esti vigente. En particular sobre el servicio de valor
agregado hay quienes manifiestan que en especial los operadores bancarios que en su momento
gestionaron esta licencia, son operadores de telecomunicaciones y deben contribuir. Tema mencionado
en otro aparte.

5% A manera de ejemplo se proporciona esta muestra de nombres de los operadores de
telecomunicaciones, que refleja las maltiples relaciones y conflictos que Ilegaron al conocimiento de la
Comisién: TELEOCSA-TELECOM, ETB-TELECOM, ORBITEL-TELECARTAGENA,
ORBITEL-TELECOM, ETB-TELECARTAGENA, ORBITEL-TELCARTAGENA, ORBITEL-
TELEBUENAVENTURA-TELECOM (3ro INTERESADO), TELEHUILA-ORBITEL, ORBITEL-
TELETULUA, TELECOM-ETB, COMCEL-OCCEL-TELECOM, ORBITEL-OCCEL- TELECOM,
ETB-TELEBUENAVENTURA, TELEBUENAVENTURA-TELECOM, ORBITEL-
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1.3Topicos comunes de las disputas entre los PRST

Los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, dentro del
desarrollo de su actividad de prestacion de un servicio publico y bajo la premisa
del deber de interconexion con los otros operadores, acuden al Organo
Regulador para que resuelva las controversias en sus relaciones de
interconexion, bien sea que en sus relaciones actuen en calidad de operador
establecido, incumbente, interconectante, o como operador solicitante o

interconectado

Los conflictos que se presentan entre los operadores pueden darse en
diferentes momentos de la relacion, que se pueden ubicar antes de
establecerse como tal un acuerdo, durante la ejecucion del contrato, y ain en

la finalizacion de éste.

El Regulador recibe peticiones y soluciona conflictos entre los operadores,
cuyos temas estadn relacionados con la obligacibn de interconexién, la
imposicién de servidumbre de acceso, uso e interconexion y sus requisitos, el
contrato de acceso, uso e interconexion, y su modificacion, solicitudes sobre
la numeracion, la modificacion forzada del contrato, los nodos de
interconexion, los costos de acceso, la facturacién, el recaudo, y la gestion
operativa de reclamos. Adicionalmente, giran en torno al enrutamiento, la
interrupcion del tréfico de la interconexion, la capacidad de interconexion, la
metodologia de costos a aplicar, y en su mayoria respecto de los cargos de
acceso, todos estos aspectos, relacionados con el interfuncionamiento de las

redes y con la interoperabilidad de los servicios.

TELEARMENIA, ORBITEL-TELEUPAR, ORBITEL-COLOMBIA. TELECOMUNICACIONES,
COMCEL-EPMBOGOTA, ETB-EMPRESA DE TELECOMUNIACIONES DE GIRARDOT,
TECHNOLOGY AND SERVICES-UNE EPM TELECOMUNICACIONES, entre otros.
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Sobre lo decidido por el Regulador, los operadores tienen la posibilidad de
interponer el recurso de reposicion®®. En el andlisis de las actuaciones
administrativas de la Comision, se observé que las partes consideraron que el
Regulador no tomo la decision adecuada o acorde a sus intereses, o que la
decision de la Comision fue méas alla de sus facultades como autoridad

administrativa y que su decision podria llegar a asimilarse a la de un “juez”.

Al tomar como muestra un grupo de resoluciones expedidas durante los
ultimos 12 afios de la actividad de la Comisién, y que corresponden a la tarea
desempeiiada de  dirimir  controversias entre  operadores de
telecomunicaciones, se evidencia que entre las tematicas que con mayor
frecuencia someten los operadores a conocimiento de la autoridad
administrativa, se encuentran los cargos de acceso y uso de las redes, junto
con las instalaciones esenciales y servidumbres como se vera mas

adelante®36,

En general, los temas que son objeto de solicitud de solucion de controversias
entre los PRST estan relacionados con la simetria en la aplicacion de los
precios de interconexioén, la reutilizacion de infraestructuras de interconexion,
la imposicion de condiciones econémicas de manera arbitraria, retrasos en la

ampliacion de la capacidad de interconexion, los precios de terminacion para

535 Articulo 48 de la Ley 1341 de 2009 sobre los Recursos contra las decisiones que ponen fin a las
actuaciones administrativas: Contra las decisiones de la Comisidn de Regulacion de Comunicaciones
que pongan fin a las actuaciones administrativas sdlo cabe el recurso de reposicién, que podra
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién, salvo respecto de lo dispuesto en
el articulo 49 de la presente ley.

53 Como parte del Grupo de investigadores del departamento de Derecho de las Telecomunicaciones de
la Universidad Externado de Colombia, dentro del proyecto de investigacion sobre la Vigencia de los
actos administrativos particulares proferidos por la CRC y sus efectos econdmicos y de mercado, se
llevo a cabo la labor de analisis de aproximadamente 300 resoluciones de solucién de controversias
proferidas por la CRC desde el afio 2000 hasta la fecha, sobre conflictos de cargos de acceso, de
instalaciones esenciales, y de competencia del Organo Regulador. El departamento pertenece a la linea
de investigacion sobre Servicios Publicos- Telecomunicaciones del Grupo de Investigacién de Derecho
Administrativo acreditado ante Colciencias.
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operadores moviles, los cargos de acceso, y las modalidades de remuneracion
y escogencia, entre otros.

A continuacioén, se ofrece una muestra tomada de diferentes afos con los
descriptores sobre las tematicas mas comunes en relacion con la solucion de
controversias entre operadores. Para tal fin, se citan resoluciones particulares

de la Comision, en las cuales fueron abordados los siguientes temas®3’:

- Conflictos sobre competencia de la CRC, para imponer servidumbre>38

- Conflictos sobre la modificacion del contrato de interconexion.
Obligacién de interconexion®°.

- Conflictos sobre facturaciéon y recaudo-metodologia de costos®4°

- CRT- Competencia para dirimir conflictos. Intervencion en la fijacién de
Cargos de Acceso®*,

- Comision de Regulacion de Comunicaciones-funciones. Solucion de
controversias. Interconexion. Dimensionamiento. Calidad del servicio.
Red de Telecomunicaciones. Interconexion®2,

- Cargo de Acceso por Capacidad. Cargo de Acceso-Modalidades-
Derecho de escogencia®®.

- CRC- competencia—coaccion. Cargos de acceso — Derecho de
eleccion®*,

- Interconexion provisional - oposicién - naturaleza- requisitos®#.

537 Se tomé como fuente para brindar esta informacion, documento interno de trabajo conjunto del
Grupo de Estudio del Departamento de derecho de Telecomunicaciones de la Universidad Externado de
Colombia en el cual participa quien hace este trabajo de investigacién.

53 Resolucién CRT 110 de 1998

539 Resolucién CRT 112 de 1998

540 Resolucién CRT 204 de 2000

%41 Resolucién CRT 887 de 2003

%42 Resolucién CRT 661 de 2003

543 Resolucién CRT 1038 de 2004

54 Resolucién CRT 980 de 2004

%45 Resolucion CRT 1494 de 2006
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- Competencia de la CRC. Imposicion servidumbres de interconexion.
Servidumbre provisional. Solicitud de interconexién - requisitos. Cargo
de acceso local. Nodo de interconexién. Dimensionamiento®4

- Contrato de Interconexion-Formalidades. Publicidad. Interconexion
Indirecta. Facturacion, recaudo, y reclamos®’.

- Solicitud de Interconexién- Requisitos. Servidumbre Provisional -
Requisitos. Oferta Basica de Interconexion (OBI) -Modificaciones-
Efectos. Dimensionamiento®*®

- Oferta Basica de interconexion (OBI). Competencia de la CRC.
Instalaciones Esenciales-facturacion, Distribucién, Recaudo, Asistencia
a Usuarios. Coubicacion. Instalaciones Esenciales-Remuneracion.
Adecuado Funcionamiento y Calidad de Redes-Metodologia de
Garantia. Contrato de Interconexion-Termino de duracion. Solucion de
Controversias-Comité Mixto de Interconexion. Garantias. Nodos de
Interconexion®4°,

- Cargos de acceso - Aplicacién régimen integral. Facturacién y recaudo.
Responsabilidad de las llamadas. Procedencia solicitud resolucion
controversias - negociacion directa®®,

- Comision de Regulacion de Comunicaciones - Servidumbre de acceso,
uso e interconexioén. Interconexién - negociacion directa. Oferta Basica
de Interconexion (OBI).

- Interconexion- Costos de interconexiéon. Constitucion de Garantias®®?.

- Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones- Obligaciones-

Contrato de acceso, uso e interconexion®°2.

546 Resolucion CRT 1708 de 2007
547 Resolucion CRC 2076 de 2009
548 Resolucion CRC 2564 de 2010
549 Resolucion CRC 2971 de 2011
550 Resolucion CRC 3546 de 2012
%51 Resolucion CRC 4109 de 2013
552 Resolucion CRC 4199 de 2013
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Adicionalmente, a manera de ejemplo se traen las teméticas mas comunes en
cuanto a la resolucion de controversias de los Ultimos tres afios de la
Comision. En particular, se propone una muestra de los asuntos mas

frecuentes del afio 2014 al afno 2016.

Temas del afio 2014:

- Comparticiéon de costos de interconexion entre redes de LLELD®®,

- Deber de entregar la instalacion esencial de roaming automatico
nacional y la exigencia de un cronograma de cumplimiento®54,

- Obligacion de poner a disposicion la base de datos de los usuarios con
cobertura en dos municipios®®.

- Condiciones de acceso a las redes de telecomunicaciones por parte de
proveedores de contenidos y aplicaciones (PCA), SMS. MMS, USSD.5%¢

553 Redes de telefonia local, local extendida y Larga distancia. Resolucién CRC 4400 de 2014. Partes:
Colombia Telecomunicaciones y ETB.

554 Roaming automatico nacional (RAN) es una instalacién esencial asociada al acceso a las redes de
telecomunicaciones con acceso movil que permite sin intervencién directa de los usuarios, proveer
servicios a estos, cuando se encuentran fuera de la cobertura de uno o mas servicios de su red de origen.
Segln la Resolucion CRC 4112 de 2013, que establecen las condiciones para la provision de la
instalacion esencial del RAN. Por otra parte, segin Resolucion CRC 4420 de 2014. Partes: Avantel y
Colombia Movil.

5% Resolucion CRC 4615 de 2014. Partes: Coltel y Emcali. Las partes desistieron. La cobertura para el
municipio de Jamundi.

5% Esta tematica cada dia es mas frecuente, por las relaciones que se generan entre los PRST y los PCA
y las multiples aplicaciones que usan el servicio de internet, ejemplo de la conectividad digital. La
Resolucién CRC 3501 de 2011 determina las condiciones de acceso a las redes de telecomunicaciones
por parte de proveedores de contenidos y aplicaciones a través de mensajes cortos de texto (SMS) y
mensajes multimedia (MMS) sobre redes de telecomunicaciones de servicios moviles, y se dictan otras
disposiciones. Para mayor ilustracion: SMS: Mensaje corto de texto de hasta 140 octetos, que es enviado
desde y/o hacia un terminal mévil. MMS: Mensaje cuyo contenido puede ser tanto texto, como imagenes,
sonidos o videos, y que es enviado desde y/o hacia una terminal movil. USSD: Tecnologia de
comunicacion del estandar GSM que permite el envio de datos bidireccional entre un terminal movil y
una aplicacion disponible en la red, a través del establecimiento de sesiones.
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- Solicitud de imposicion de servidumbre de acceso, uso e interconexion
para los servicios de voz Mévil y SMS con la red de telefonia mévil

celular®®’,

Temas del afio 2015:

- Remuneracion de las redes de los servicios moviles con ocasion de
utilizar mensajes a través de SMS>%8,

- Determinacion de las condiciones de acceso para la fijacion de la tarifa
de SMS®%°,

- Asignacioén de cédigos cortos®°,

- Remuneracion de los cargos de acceso®6t 562,

57 Resolucién CRC 4536 de 2014. Partes: ETB y COMCEL.

556 Resolucion CRC 4689 de 2015. Partes: Colombia Trade y COMCEL. “Trafico de SMS”. En general
los PRST moviles deben ofrecer a los integradores tecnolégicos y proveedores contenidos y
aplicaciones, tanto en sentido entrante como saliente, valores de cargos de acceso maximos. Ejemplo: el
procesamiento y transporte de mensajes cortos de texto que sirven de soporte para la provision de los
servicios de notificaciones, recordatorios y envio de campafia de mercadeo a través de cddigos cortos.
Se trata de una relacion de acceso.

59 Resolucion CRC 4779 de 2015. Partes: Inalambria y Colombia Telecomunicaciones. La obligacion
correspondia a la prestacion de transporte de SMS originados por Inalambria con destino a sus clientes
y viceversa.

560 Codigo corto: Tipo de numeracion asignada por la CRC para la prestacion de servicios de contenidos
y aplicaciones basados en el envio y/o recepcion de mensajes cortos de texto (SMS) y mensajes
multimedia (MMS) y mensajes a través del Servicio Suplementario de Datos no Estructurados. (USSD).
La longitud de los cddigos cortos, corresponde a nimeros de 5 cifras extensibles a 6. En cuanto a la
modalidad del servicio hay una estructura que facilita el reparto asi, Modalidad de compra por Unica
vez, Modalidad de compra por suscripcién, Gratuito para el usuario, Servicios masivos, y Servicios
exclusivos para adultos. Para mayor ilustracion consultar la Resolucién 1763 de 2007, modificada por
la Resolucién 3501 de 2011, que luego fue modificada por la Resolucién 4458 de 2014. La gran mayoria
de resoluciones de la CRC responden a la solicitud de los operadores sobre la asignacion de nimeros
cortos.

%1 Resolucion CRC 4796 de 2015. Partes: Comcel y ETB, sobre el valor del cargo de acceso por minuto
que debe remunerar ETB por el uso de la red mévil de COMCEL. En este caso la CRC afirma que la
solicitud de COMCEL maés que una solicitud de solucidn de controversias es una peticion de inaplicar
una norma regulatoria, aspecto que la Comision considerd que no era posible, porque seria una
revocatoria o extincion del acto y este perderia toda eficacia. La excepcion de inconstitucionalidad
tampoco seria posible para dejar de aplicar actos administrativos de caracter particular. En resumen
COMCEL quiso que se le aplicara una norma general sobre cargos de acceso, “en desconocimiento
directo de una regla particular vigente y con fuerza vinculante”. La Resolucion 4829 de 2015 es otro
ejemplo de esta tematica. Partes: Colombia Telecomunicaciones y Avantel.

%62 Son varios los temas alrededor de los cargos de acceso, por ejemplo: calculo, cargos de acceso por
transporte, entre redes fijas, entre redes mdviles, entre fijas y moviles, intercambio de mensajes,
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Temas del afio 2016:

- Contrato de arrendamiento de infraestructura eléctrica®63564,

- Acceso, uso e interconexion a redes®%®

La aproximacién a los conflictos resueltos por parte de esta entidad, nos
permite identificar como teméticas comunes en las controversias que se
presentan entre las partes, las relacionadas con la interconexion en particular
con la definicién de los cargos de acceso®%®, como se mencioné anteriormente,
asi mismo gran parte de las peticiones corresponden a  aspectos
concernientes al uso y costo de las instalaciones esenciales e imposicion de

servidumbre>%7,

De esta forma, se dividié en tres numerales el tema, con el fin de analizar casos

sobre las problematicas mas recurrentes en Colombia.

liquidacién, permanencia minima, cargos por capacidad, cargos por tiempo, principios generales,
remuneracion, rutas de desborde, sefializacién, sender keeps all (no se cobra en red de destino, es decir
que el que envia cobra).

563 Resolucion CRC 4916 de 2016. Partes: Empresa de Energia de Arauca (ENELAR) y Asociacion de
Victimas Desplazadas de Puerto Rondén. El asunto correspondia a la falta de acuerdo para llegar a la
celebracion de un contrato de arrendamiento de infraestructura eléctrica, sin embargo, finalmente hubo
desistimiento técito porque el peticionario no allego informacién sobre avances de la negociacién. Otros
casos similares, donde el solicitante es ENELAR con varios actores. Ver Resoluciones CRC 4915, 4917,
4918, 4919 de 2016.

564 En el 2016 se observa que hay pocas resoluciones de la CRC que resuelven conflictos, en cambio, se
encuentran decisiones del regulador que aprueba Ofertas basicas de interconexion (OBI) y que resuelve
recursos de apelacién sobre instalacion de infraestructura en municipios.

565 Resolucion CRC 4957 de 2016. Partes: PEOPLENET y COLOMBIA MOVIL. El asunto
correspondia a la negativa de COLOMBIA MOVIL para dar el acceso, uso e interconexion entre las
redes de TIGO y PEOPLENET.

566 En particular, los cargos de acceso, como el pago que se hace entre operadores por la utilizacién de
las redes, esta bajo la regulacion de la Comision. Este peaje pagado por los PRST es medido en términos
de unidades de tiempo, o capacidad, o por cualquier otro concepto que resulte apropiado para tal efecto.
Para mayor ilustracion ver el articulo 1.2 sobre definiciones de la Resolucion CRT 575 de 2002.

%67 Instalaciones Esenciales: Todo elemento o funcidn de una red o servicio que sea suministrado
exclusivamente o de manera predominante por un operador o por un nimero limitado de los mismos,
cuya sustitucion con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo técnico o en lo econémico.
Resolucion CRT 575 de 2002.
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1.3.1 Cargos de Acceso

A continuacién se abordaran casos particulares sobre controversias que la

Comisién decidio respecto de los cargos de acceso%8, asi:

Para iniciar se trae a colacion, a manera de ejemplo, un contrato que fue
suscrito entre PRST de Telefonia Publica Béasica Conmutada de Local
Extendida y de Telefonia Mévil Celular (TMC), en el cual surgié un conflicto de
interconexiodn relacionado con la remuneracion de cargos de acceso entre sus
redes, por interconexion directa entre OCCEL (TMC)®%° y EDATEL (TPBCLE),
e indirecta entre EDATEL e INFRACEL (TPBCLD), actuando OCCEL como
operador de transito®7°.

El operador de TBCLE manifest6é que se debia respetar el acuerdo contractual
en el cual se establecié un periodo de permanencia minima de dos afos para

los enlaces vinculados para el trafico de TMC del operador.

Por su parte, el operador de TMC solicitd que se resolviera el conflicto,
teniendo en cuenta que si bien existia un acuerdo en virtud de la clausula de

permanencia pactada, ya habia cumplido con este periodo de permanencia de

568 Se toma una resolucion como ejemplo para dar a conocer los argumentos esgrimidos por las partes y
la respuesta de la Comisidn sobre el tema en concreto. Resolucién CRC 3015 de 2011. Fuente:
https://www.crcom.gov.co/resoluciones/00003015.pdf

%9 Hoy COMCEL.

570 para mayor ilustracion se traen a colacion las siguientes definiciones consagradas en la Resolucion
087 de 1997: Interconexién directa: Es la interconexién entre las redes de dos operadores que
comparten al menos un punto de interconexion entre ellas, con el objeto de lograr el interfuncionamiento
de las redes conectadas y la interoperabilidad de los servicios. Interconexion indirecta: Es la
interconexidn que permite a cualquiera de los operadores interconectados, cursar el trafico de otros
operadores a la red del operador interconectante, siempre que no se contravenga el reglamento para
cada servicio. El solo servicio portador entre dos redes no se considera interconexion indirecta. Fuente:
http://www.siust.gov.co/siust/htm/glosario.htm#i
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acuerdo con lo establecido por el Organo Regulador. Por lo anterior, y en
atencién a la posibilidad que tenia de escoger la forma de pagar el uso de la

red, decidio optar por la modalidad de pago por minutos.

En conclusién el objeto de la controversia era el esquema de pago de cargos
de acceso, sobre el cual el demandante consideré que tenia prevalencia lo
acordado, y a su turno, el demandado sostuvo que la relacién contractual

debia regirse por una norma regulatoria de caracter general.

La Resolucion CRT 1763 de 2007, la cual regulé los cargos de acceso y que
le dio la posibilidad al operador que solicita la interconexion de escoger la
forma de remunerarlos, ya sea por uso o por capacidad, previo en el articulo
4 sobre el pago en redes de TPBCLE, que en caso tal de que las partes no
llegaran a un acuerdo, la remuneracion de las redes de TPBCLE debia ser por
su utilizacion en sentido entrante o saliente, y por parte de los operadores de
telefonia de larga distancia, de telefonia maovil celular, de PCS, de trunking y
los operadores locales y locales extendidos®’! seria por minuto real, con la

tarifa del cargo local y un cargo de transporte®72,

La Comisién de Regulacion de Comunicaciones decidié que la norma
regulatoria tenia plena aplicacion en el caso puesto a su conocimiento, toda
vez que consagro expresamente la consecuencia frente a la falta de acuerdo

en la materia, en el marco de un contrato de interconexion.

Por otra parte, es menester destacar que en este caso, la decision del Ente

Regulador surte efectos desde la fecha de radicacion de la solicitud de

571 Es importante tener en cuenta que los responsables en la prestacion del servicio frente al usuario son
los operadores de telefonia local y local extendida. Ver articulo 2 de la Resolucion CRT 1763 de 2007.
572 Por otra parte es necesario recordar que a partir de la Ley 1341 de 2009 se elimind la clasificacion
de los servicios de telecomunicaciones. El régimen de interconexion se refiere a redes fijas o redes
moviles. Las categorias de TPBC, TPBCLE por ejemplo, ya no se encuentran vigentes.
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solucion del conflicto presentada por el operador de TMC5’3. Aunado a lo
anterior, podemos observar del comportamiento de las partes, la etapas que
se surtieron frente al conflicto, como primera medida, se comunicaron los
directos responsables de las éareas respectivas de cada PRST, luego,
acudieron al Comité Mixto de Interconexion (CMI) y, finalmente, como ultimo
mecanismo de negociacion directa se reunieron representantes legales de los
operadores, quienes reafirmaron su posicion. Por lo anterior, el operador de

TMC procedi6 a solicitar la intervencion de la CRC para dirimir el conflicto.

En el marco de la actuacién administrativa, se cumplié el procedimiento
previsto: negociacién directa, intervencion del Ente Regulador como mediador,
y por ultimo y ante la falta de acuerdo, la resolucion del conflicto por la

Comisién de Regulacién de Comunicaciones®’4.

Es posible, como se observara con mas detalle en esta investigacion, que las
partes acudan a resolver sus controversias en un tribunal de arbitramento,
opcién ajustada a la ley, salvo que se discutan en esta instancia aspectos ya
definidos por el Organo Regulador o que no se haya consultado la instancia
comunitaria, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a quien se debe
solicitar la interpretacion prejudicial (IP), por encontrarse el tema de la
interconexion de redes entre operadores entre los aspectos contemplados
dentro de la normatividad andina, y sobre la cual debe velar esta autoridad

jurisdiccional, a fin de asegurar su aplicacién uniforme en el territorio de los

573 Aspecto que es comentado en el siguiente aparte.

57 Finalmente la parte o partes inconformes tienen derecho a interponer el recurso de reposicién. Como
ya se habia mencionado, es el Gnico recurso que procede en este caso. Posteriormente las partes tiene
derecho a demandar el acto ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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paises miembros de la Comunidad®’®, tematica de gran importancia que se

abordara mas adelante.

Por otra parte, es necesario resaltar la importancia que tiene en este contexto
los cargos de acceso, como un concepto que esta insito en la interconexion
de redes, pues es un elemento necesario para que en la practica los
operadores, en doble via, reciban y paguen los valores correspondientes del
trafico cursado como prestadores del servicio. Igualmente, es importante
destacar que la Comision de Regulacion de Comunicaciones, es la autoridad
encargada de expedir toda la regulacion en materia de redes de

telecomunicaciones, lo cual incluye el acceso y uso de las mismas®’®,

Los cargos de acceso son un elemento significativo en la estructura de costos
de un operador de telecomunicaciones, que hace parte de una relacion de
interconexiodn, asi mismo, es fundamental en la construccion de las tarifas que

asumen los usuarios de los servicios de telecomunicaciones®’”.

575 Adicionalmente, al escenario se suman otros factores que dificultan la resolucion de los conflictos,
entre ellos, el hecho de que la IP es de caracter obligatorio en los casos que son de conocimiento de una
autoridad jurisdiccional en Gnica o Gltima instancia, como los tribunales arbitrales.

Las decisiones del TICA en casos recientes en tribunales arbitrales, donde el asunto a dirimir estaba
relacionado con la ejecucion del contrato de interconexidn, en particular sobre temas de cargos de acceso,
se tomaron bajo la tesis de la no competencia del tribunal arbitral para esta materia.

La autoridad comunitaria ha proferido decisiones muy controvertidas en la medida en que ha radicado
la competencia para resolver los conflictos entre operadores en la Autoridad Nacional de
Telecomunicaciones de cada pais miembro.

Frente a las decisiones del TICA, los tribunales de arbitramento han tomado diferentes posiciones, por
un lado, algunos han adoptado la interpretacion del TICA y, en consecuencia, se han declarado
incompetentes para resolver de fondo y, por otro lado, algunos se han declarado competentes total o
parcialmente, aspectos que seran tratado en la siguiente parte de la tesis.

576 Aspecto que rige también para los operadores del servicio de Trunking que ejerzan el derecho de
interconexion con los demas operadores de telecomunicaciones. Segun el Decreto 4239 de 2004
expedido por el Ministerio de Comunicaciones, se reglamento la contraprestacion a pagar al Fondo de
Comunicaciones, por aquellos operadores del servicio de Trunking que se interconectaran con otros
operadores de telecomunicaciones. Para mayor ilustracion se trascribe la definicion de servicio de acceso
troncalizado: Es un sistema fijo-mdvil terrestre, que proporciona en si mismo la capacidad completa
para comunicacion entre usuarios y grupos de usuarios, mediante tecnologia de canales radioeléctricos
multiples compartidos de seleccion automatica. Segun el Decreto 2343 de 1996.

S TPBCL, TPBCLE, TPBCLDN, TPBCLDI, TMC, PCS, y Trunking.
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En el afio 2004, la CRC inici6 un proyecto cuyo objeto era hacer una revision
integral de los cargos de acceso, a fin de definir el esquema regulatorio que
debia regir luego de que finalizara la etapa de transicién prevista en la
Resoluciéon CRC 463 de 2001°’8. Posteriormente, se expidié la Resolucion
CRC 1763 de 2007, por medio de la cual se consagraron reglas sobre cargos
de acceso y uso a redes fijas y moviles, norma regulatoria que pese a que se
encuentra vigente, ha tenido algunas modificaciones relacionadas, entre otras,

con la nueva facilidad esencial °’°del roaming automatico nacional®°.

Vale la pena destacar un criterio basico consignado en esta norma regulatoria,
relacionado con un mecanismo que se denomina prueba de imputacion®8!,
cuyo objeto es realizar una operacion que sirve para comprobar la obligacion
que tienen los operadores de telecomunicaciones, de que la tarifa impuesta
por la utilizacion de una instalacion esencial, la prestacion de servicios
adicionales o el suministro de espacio fisico, sea igual a la tarifa que se

cobraria a si mismo el proveedor por el uso de la instalacion.

El Regulador, por medio de esta norma de caracter general®®?, incluyd la
prueba de imputacién para cargos de acceso, con el propdsito de promover la
competencia y proteger los derechos de los usuarios, y para ello tiene la

facultad de adelantar una actuacién administrativa, de oficio o a solicitud de

578 Aplicaba para redes mdviles y fijas.

579 Articulo 8 de la Resolucién 1763 de 2007 modificado por la Resolucién CRC 4660 de 2014 que le
adiciond el Paragrafo 5.

%80 Esta norma reguld que los PRST de servicios moviles que hagan uso de esta instalacion esencial para
la terminacion del servicio de voz movil, deben ofrecer a los PRST de servicios de larga distancia
internacional y demas proveedores de redes y servicios moviles el esquema de cargos de acceso definido
por la regulacion para la red sobre la cual se preste efectivamente el servicio a sus usuarios.

%81 Fuente: Resolucion CRT 087 de 1997

582 Articulo 13 de la Resolucion 1763 de 2007.
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parte, para aplicar esta prueba, cuyos resultados son de obligatorio

cumplimiento®83,

La aplicacion de esta medida a los cargos de acceso tiene como objeto
brindarle al Regulador la posibilidad de verificar que los proveedores de
telecomunicaciones, ofrezcan a otros proveedores las mismas condiciones

gue se imputan o cobran a si mismos.

Sumado a lo anterior, la Resolucion CRC 1763 de 2007 incluy6 un articulo en
el cual se consagré un tope, segun el cual los cargos de acceso acordados
por los proveedores o definidos por la CRC mediante actos administrativos de
caracter particular y concreto, que sean mayores a los fijados en esta
resolucion, se deben reducir a los valores definidos en esta normativa

regulatoria®®* 585,

%83 | a CRC en cualquier momento puede solicitar informacion a todos los PRST de telecomunicaciones.
Esta autoridad administrativa, tiene la facultad de imponer sanciones de hasta de 250 SMMLYV, a
aquellos PRST que no proporcionen la informacion por cada dia en que incurran en esta conducta.

584 Los PRST pueden negociar cargos de acceso menores a los maximos fijados en la Resolucion 1763
de 2007.

585 |_a Resolucién CRT 1763 de 2007 ha sido modificada por las siguientes resoluciones que la han
adicionado en apartes de su articulado. Entre otras, la Resolucién CRT 2209 de 2009, segun la cual se
obliga a los operadores de telecomunicaciones a informar a los usuarios, sobre los costos de los cargos
de acceso que se pagan a otras redes. La Resolucion CRT 2585 de 2010, relacionada con los subsidios
y contribuciones, que no se puede afectarse por los valores de los cargos de acceso. (Subsidios y
contribuciones son el mecanismo de solidaridad, establecido en la Ley 142 de 1994 para facilitar a
personas de los estratos mas bajos acceder a los servicios de telecomunicaciones, gracias al factor que
se descuenta a los usuarios de los estratos 5y 6, y el industrial y comercial. La Resolucion CRT 3136
de 2011 sobre los costos a pagar en el esquema de cargos de acceso por capacidad, cuando el tréfico
sobrepasa la capacidad dimensionada (el valor corresponde a la tarifa de minuto cursado, al doble del
valor del cargos de acceso por uso). La Resolucién CRT 3534 de 2012 regulo el indice relacionado con
la actualizacidn tarifaria. La Resolucion CRT 4170 de 2013 relacionada con la lista de los municipios
con mas de 10.000 habitantes conectados a la red de fibra Optica nacional. (a propdsito del Plan Vive
Digital, compuesto por 4 ejes: infraestructura, servicios, aplicaciones y usuarios. Dentro de
infraestructura, se encuentra el proyecto de fibra Optica para brindar este recurso y conectar a la mayoria
de municipios de Colombia). La Resolucion CRT 4660 de 2014, sobre la obligacion para los operadores
moviles de ofrecer a los operadores de larga distancia, y a los demas operadores, las dos opciones para
remunerar los cargos de acceso, por uso o por capacidad.
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A su turno, los cargos de acceso en los teléfonos publicos, para llamadas
entrantes y salientes, son de libre negociacion entre las partes bajo el principio

de acceso igual - cargo igual®®e.

1.3.2 Instalaciones Esenciales

Ahora bien, otra teméatica en las controversias de los PRST, como ya se habia
anunciado corresponde a las instalaciones esenciales. Para desarrollarla, se
tomo6 como ejemplo uno de aquellos conflictos que suelen presentarse entre
los PRST, dado por aquellos recursos que por su naturaleza y escasez se
convierten en un cuello de botella para el acceso de los operadores a
elementos necesarios para la prestacion de sus servicios.

Los servicios de telecomunicaciones, como servicios que se prestan en red
requieren de instalaciones®®’, y en general de componentes y elementos de la

infraestructura®®® de otros operadores®®°.

586 para mayor ilustracion, se trascribe la definicion de Acceso igual - Cargo igual: Acceso Igual es el
que se presta a los operadores de caracteristicas similares en las mismas condiciones de calidad y
especificaciones técnicas. Cargo Igual es una misma remuneracion por el acceso y utilizacion que se
causa cuando se cumplen las condiciones de acceso igual. Fuente: Resolucion CRT 087 de 1997.

%7 Resolucion 3101 de 2011, articulo 30 sobre Instalaciones esenciales: 30.1. Se consideran
instalaciones esenciales para efectos del acceso y/o la interconexién, las siguientes: 1. Los sistemas de
apoyo operacional necesarios para facilitar, gestionar y mantener las comunicaciones. 2. Los elementos
de infraestructura civil que puedan ser usados por ambas partes al mismo tiempo, siempre y cuando sea
factible técnica y econdmicamente, tales como derechos de via, ductos, postes, torres, energia e
instalaciones fisicas en general. 3. La facturacién, distribucién y recaudo, asi como toda aquella
informacion necesaria para poder facturar y cobrar a los usuarios. 4. El espacio fisico y servicios
adicionales necesarios para la colocacion de equipos y elementos necesarios para el acceso y/o la
interconexion. 5. Cabezas de cable submarino. 6. La base de datos administrativa —-BDA- requerida
para el correcto enrutamiento de comunicaciones en un ambiente de Portabilidad Numérica de acuerdo
con la regulacién aplicable en la materia. 30.2. Se consideran instalaciones esenciales a efectos de la
interconexion, las siguientes: 1. Conmutacion. 2. Sefializacion. 3. Transmision entre nodos. 4. Servicios
de asistencia a los usuarios, tales como emergencia, informacion, directorio, operadora y servicios de
red inteligente. 5. El roaming automatico entre proveedores de redes méviles, cuando sus interfaces de
aire asi lo permitan.

588 por ejemplo: derechos de via, ductos, postes, torres, energia e instalaciones fisicas en general.

%89 |os principios orientadores que contempla la Ley 1341 de 2009, consagran el uso eficiente de la
infraestructura y de los recursos escasos, cuyo despliegue y uso eficiente debe fomentar el Estado con el
animo de generar competencia, calidad y eficiencia en beneficio del interés general.
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Ahora bien, dentro de la infraestructura existen algunos elementos o funciones
de red o del servicio, que en razon de su naturaleza son suministrados
exclusivamente o de manera predominante por un operador o0 por un niumero
limitado de los mismos, y su sustitucién no es factible en lo técnico o en lo

econdmico por traer consigo costos exagerados®,

También son objeto de aprobacion por la CRC las instalaciones esenciales,
sobre las cuales puede exigir ajustes o cambios en la Oferta Basica de
Interconexion que, como se habia mencionado, quedan a disposicién del
publico los elementos necesarios para que con una simple aceptacion por

parte de un operador, se genere un acuerdo de interconexion.

Al analizar una resolucién de la CRC en la cual se aprobé la OBl de un
operador del servicio de Larga Distancia (LD)*%!, se encontré que aunque el
operador contemplé dentro de su Oferta Béasica de Interconexion las
instalaciones esenciales para poner en marcha la interconexién, no se
incluyeron los valores a cobrar de estas instalaciones ofrecidas, cuyo requisito
era de necesario cumplimiento, pues el precio del arrendamiento de estas no
podia ser fijado de manera discrecional y por el contrario, tenia que estar sujeto

al criterio de costos eficientes®92,

5% Resolucién CRT 087 de 1997

591 Se tomd como ejemplo la Resolucién CRC 3010 de 2011 que corresponde a la aprobacion de la OBI
del PRST Global Telecomunicaciones Colombia

592 En este caso no solo aplica los principios de la interconexion de la Ley 1341 de 2009, sino los
principios orientadores de esta norma. Para mayor ilustracion se transcribe el numeral 3 del articulo 2:
Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos. El Estado fomentara el despliegue y uso
eficiente de la infraestructura para la provision de redes de telecomunicaciones y los servicios que sobre
ellas se puedan prestar, y promovera el 6ptimo aprovechamiento de los recursos escasos con el animo
de generar competencia, calidad y eficiencia, en beneficio de los usuarios, siempre y cuando se
remunere dicha infraestructura a costos de oportunidad, sea técnicamente factible, no degrade la
calidad de servicio que el propietario de la red viene prestando a sus usuarios y a los terceros, no afecte
la prestacion de sus propios servicios y se cuente con suficiente infraestructura, teniendo en cuenta la
factibilidad técnica y la remuneracién a costos eficientes del acceso a dicha infraestructura. Para tal
efecto, dentro del &mbito de sus competencias, las entidades del orden nacional y territorial estan
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De modo similar, y en este caso especifico, las instalaciones esenciales de
este operador de LD, que son asociadas a la conmutacion, sefializacion,
transmision entre nodos y sistemas de apoyo operacional para mantener la
interconexién, son remuneradas via tarifa, correspondiente al ingreso que

percibe el PRST por la prestacion del servicio y que paga el usuario®,

Para la Comision, al momento de aprobar la OBl y advertir la falta de
informacion, es claro y le comunica al operador que rige el principio de
interconexién de la Ley 1341 de 2009, segun el cual los PRST deben permitir
el acceso y uso de sus instalaciones esenciales a cualquier proveedor que lo
solicite, y que en las interconexiones se deben garantizar principios, como el
trato no discriminatorio, cargo igual - acceso igual, transparencia, precios
basados en costos mas utilidad razonable, promocién de la libre y leal
competencia, evitar el abuso de la posicibn dominante, y la no ejecucion de

practicas que generen impactos negativos en las redes®%.

Adicionalmente, las instalaciones esenciales como concepto y en atencion a
su importancia para la prestacion de servicios soportados en estructuras de
red, estan reglamentadas en la normatividad andina, en el acuerdo general

sobre comercio de servicios de OMC y en la Ley 1341 de 2009.

obligadas a adoptar todas las medidas que sean necesarias para facilitar y garantizar el desarrollo de
la infraestructura requerida, estableciendo las garantias y medidas necesarias que contribuyan en la
prevencion, cuidado y conservacion para que no se deteriore el patrimonio publico y el interés general.
59 El operador del servicio de TPBCLD es el responsable de la prestacion del servicio.

59 La Ley 1341 de 2009, le otorga a la CRC la competencia para intervenir en estos aspectos. La funcion
especifica se encuentra en el numeral 3 del articulo 22: Expedir toda la regulacion de carécter 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 ldgicos necesarios para la interconexién; 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 medicién de indicadores sectoriales para avanzar en la sociedad
de la informacidn; y en materia de solucion de controversias entre los proveedores de redes y servicios
de comunicaciones.
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Al respecto, la Ley 671 de 2001, por medio de la cual se aprobo el "Cuarto
Protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios con la
Lista de Compromisos Especificos de Colombia Anexa”, incluyo definiciones
relacionadas con el marco reglamentario de los servicios de
telecomunicaciones: “Por instalaciones esenciales se entiende toda
instalacién de una red o servicio publicos de transporte de telecomunicaciones
que: a) Sea suministrada exclusivamente o de manera predominante por un
proveedor o por un numero limitado de proveedores; y b) Cuya sustitucién con
miras al suministro de un servicio no sea factible en lo econémico o en lo

técnico”.

Por su parte, la Resolucion 432 de 2000 de Normas Comunes sobre
Interconexion de la Comunidad Andina de Naciones determiné que:

Articulo 21: La interconexion se debera desarrollar bajo el concepto de
desagregacion de componentes o instalaciones esenciales de la red y
funciones. Se consideraran instalaciones esenciales a efectos de
interconexion las siguientes: a) Origen y terminacion de comunicaciones
a nivel local. b) Conmutaciéon. c) Sefializacion. d) Transmisiéon entre
Centrales. e) Servicios de asistencia a los abonados, tales como:
emergencia, informacion, directorio, operadora y servicios de red
inteligente. f) Acceso a elementos auxiliares y a elementos que sean
usados por ambas partes al mismo tiempo, siempre y cuando sea factible
y econdmicamente viable, tales como derechos de via, ductos, postes,
torres, energia e instalaciones fisicas en general. g) La facturacion y
recaudaciéon, asi como toda aquella informacion necesaria para poder
facturar y cobrar a los usuarios.

Cabe resaltar que la lista de instalaciones esenciales es enunciativa y que por
disposicion expresa como es el caso de la norma de la CAN, la Autoridad de

Telecomunicaciones esta facultada para modificarla.

El Régimen de Interconexion, segun la Resolucion CRC 3101 de 2011,

contempld, respecto de la declaratoria de nuevas instalaciones esenciales,
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que la CRC de oficio o a solicitud de parte, podra determinar como instalacién
esencial a aquellos recursos que cumplen con los criterios establecidos y cuya
determinacion puede promover la competencia, el acceso de nuevos
proveedores al mercado de servicios de comunicaciones, y finalmente

beneficia a los usuarios®®.

Por otra parte, paralelamente se encuentran las instalaciones de la
infraestructura de otros servicios publicos que pueden ser objeto de uso por

los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones.

En este sentido, la CRC expidio la Resolucion 4245 de 2013, con el fin de
fomentar el acceso a elementos como postes, ductos, y otras infraestructuras
que sirven para la instalacion y despliegue de redes que pueden ser de los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, o de otros

sectores de la economia.

Lo anterior, en cumplimiento del mandato de la Ley 1341 de 2009 que faculté
a la Comision para definir las condiciones en las cuales podran ser utilizadas
infraestructuras y redes de otros servicios, para la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones. Para este caso también se hizo referencia al criterio

estricto de costos eficientes®%,

5% La CRC declard una nueva instalacion esencial, que corresponde al Roaming Automatico Nacional.
Recientemente, se dio un conflicto donde estaban involucrados los operadores de telefonia moévil
Comcel, Tigo y Movistar, quienes no otorgaban a Avantel el acceso y uso de la citada instalacion
esencial que este operador les estaba solicitando. El interés del operador Avantel era contar con
cobertura para la prestacion de servicios de voz, mensajes de texto y acceso a internet en aquellas zonas
donde no haya desplegado su red 4G, haciendo uso de la infraestructura de los tres operadores citados.
Este operador luego de solicitar la instalacién a los operadores y no lograr un acuerdo, acudié a la CRC
quien ordend a estos PRST implementar dicha medida.

5% Articulo 22 numeral 5 de la Ley 1341 de 2009.
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La comparticion de infraestructura es un aspecto muy importante para el
Estado, el cual fue tenido en cuenta por la Ley del Plan del cuatrienio anterior,
pues se establecido un mandato para la CRC frente a la determinacion de las
condiciones de uso y acceso de la infraestructura del sector eléctrico, y la
coordinaciéon con la Comision de Regulacién de Energia y Gas®®’ 5%, Esta
disposicion es de gran importancia para superar los inconvenientes generados
por las restricciones en el despliegue de infraestructura para los PRST y
aprovechar la ya instalada por el sector eléctrico y de esta manera reducir

costos y disminuir obras civiles.

La CRC debera definir las condiciones para utilizar la infraestructura eléctrica
en la prestacion de servicios de telecomunicaciones, y su remuneracion bajo

un esquema de costos eficientes®®°.

1.3.3 Imposicion de Servidumbre

Por ultimo y de acuerdo al orden que se planted en este aparte, en particular
se emprende como tematica la imposicion de servidumbre de acceso, uso
e interconexién como una de las facultades del Regulador, la cual se
encuentra como uno de los temas comunes dentro de las decisiones de la
CRC en su quehacer como Ente Regulador y de solucion de controversias en

el desarrollo de las actuaciones administrativas.

597 Articulo 57 de la Ley 1450 de 2011.

5% Concepto rendido por la Comision de Regulacion de Comunicaciones por consulta realizada por la
Superintendencia de Industria y Comercio. Segun radicado No 201430046 del 17 de enero de 2014,

59 Se considera susceptible de comparticion postes, torres y canalizaciones de las redes de trasmision y
distribucion de energia eléctrica. Ver Resolucion CRC 4245 de 2013.
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Los operadores de telecomunicaciones tienen derecho a solicitar directamente
a la CRC la imposicion de servidumbre de acceso, uso e interconexion®®. En
este sentido, el ejemplo que se trae a colacion corresponde a un operador de
telefonia publica basica conmutada local (TPBCL), cuya pretension era que el
Regulador impusiera la servidumbre entre su red y la red de un operador de
TPBCLy TPBCLE.

El operador de TPBCL solicitaba que se le brindara interconexion por el
protocolo IP y que se declarara una servidumbre definitiva, pues ya tenia a su
favor una servidumbre provisional®?; en consecuencia, se presenté discusion

sobre las condiciones solicitadas.

En la servidumbre provisional este operador de TPBCL aceptd y se acogi6é a
las condiciones que ofrecia el operador en su OBI, y luego, en la solicitud de
servidumbre definitiva, requirio la interconexion de redes, en otras condiciones,

exigiendo la interconexion de redes de nueva generacion.

Lo anterior, es considerado por la CRC como falta de contenido en el proceso
de negociacion y manifiesta que los PRST deben agotar los requisitos de
procedibilidad que en este caso no fueron observados, toda vez que, se
solicitaron condiciones que no fueron tratadas en la etapa de negociacion

directa, en omisién de lo establecido por la Ley 1341 de 2009.

En particular, vale la pena destacar algunos de los temas sobre los cuales se

pronuncié la Comision en esta resolucion, por una parte respecto de su

600 Como en un breve proceso, se le da traslado a la parte sobre esta solicitud, asi mismo, la CRC cita a
audiencia de mediacion, para dar oportunidad a las partes para que logren un acuerdo.

601 Se aclara que la servidumbre provisional, no se vuelve definitiva por el paso del tiempo. El error del
solicitante esta dado en no incluir el tema en la negociacidn directa, por ser un requisito indispensable.
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competencia y, por otra, sobre la neutralidad tecnolégica y el

dimensionamiento.

Respecto de la competencia, la CRC manifestd que de conformidad con el
numeral 10 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, ostenta la facultad para
tramitar la solicitud de imposicién de servidumbre presentada por un PRST, o

imponerla de oficio.

El articulo 50 de la Ley 1341 de 2009 dispone que es obligacion de los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, permitir la
interconexidn de sus redes, y el acceso y uso de las instalaciones esenciales,
a cualquier operador que lo solicite. Lo anterior, segun las condiciones que

indique la CRC, en ejercicio de sus competencias.

Esta actuacién administrativa deberia surtir el procedimiento especial de que
trata la Ley 1341 de 2009, el cual se refiere en primera medida, al plazo de la
negociacion directa, luego, a la solicitud de iniciacién de trdmite administrativo
de solucién de controversias, de imposicion de servidumbre de acceso, uso e
interconexioén, y de fijacion de condiciones de acceso, uso e interconexion,
acto seguido deben efectuarse las citaciones por parte del Director Ejecutivo
de la CRC, dentro de los 3 dias habiles siguientes al recibo de la solicitud por
parte de un PRST, y se debe correr traslado de la misma a la otra parte, quien
cuenta con un plazo de 5 dias héabiles para formular sus observaciones,

presentar y solicitar pruebas y enviar su oferta final.

La siguiente etapa de este procedimiento es la fase de la mediacion, cuyo
objeto es brindar a las partes, ya con sus ofertas finales, la Gltima oportunidad
para que negocien la solucién de sus diferencias, cuyo resultado es un acta
gue presta mérito ejecutivo. Posteriormente, se realiza la practica de pruebas

decretadas de oficio 0 a solicitud de parte, para finalizar con la decision del
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Ente Regulador, quien tendra un plazo de 45 o de 90 dias, segun se trate de
controversias de interconexion o de fijacion de condiciones o imposicion de

servidumbre de interconexion, respectivamente®°2,

Es relevante destacar la mencién que hace la CRC sobre la neutralidad
tecnologica como un principio a seguir, a propésito del argumento de la parte
gue solicité la servidumbre, y es quien efectia una peticion especifica sobre

tecnologia IP, a fin de lograr la convergencia tecnoldgica.

Sobre este aspecto, la Comision hace énfasis en que no puede pronunciarse
a favor o en contra de una tecnologia, puesto que su decisidn debe estar
dirigida a cumplir normas técnicas y, en general, requisitos técnicos para que

se logre el interfuncionamiento de redes e interoperabilidad de servicios.

Los PRST estan en libertad de adoptar tecnologias, y pueden solucionar sus
necesidades de transporte y de control, segun sea el caso. Sin embargo, el
Regulador debe tratar de mantenerse neutral, lo cual no obsta para que se
ocupe de que las funcionalidades de la red se cumplan, pues los operadores

saben cudles son las condiciones y la tecnologia que mas les conviene®%,

Por altimo, es importante destacar las tareas que la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo 2014 - 2018 le otorgé a la CRC sobre el despliegue de la

infraestructura de redes de comunicaciones.

Al respecto entreg6 a la Comision la tarea de evaluar la efectiva incorporacion

de los elementos del cédigo de buenas practicas para el despliegue de la

802 |_os dias son calendario contados desde el inicio de la actuacién administrativa.
603 Se tomaron algunos aspectos de la Resolucion CRC 3000 de 2011. La decision final del regulador
fue negar la peticién de imposicion de servidumbre. Partes: TECNOLOGY AND SERVICE - ETB.
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infraestructura de redes de comunicaciones en torno a los planes regionales
de TIC.

Igualmente otorgd la facultad para declarar servidumbres sobre predios a
solicitud de los PRST®%, cuyo objetivo es facultar al Regulador para que a
prevencion pueda conocer y decidir a solicitud del operador sobre el paso por
predios ajenos, ocupar temporalmente zonas, y en caso dado, remover

obstaculos para garantizar la prestacion de los servicios de comunicaciones.

Esta facultad de la CRC se suma a nuevas funciones que se le han ido
otorgando por la Ley del Plan, como la definicién de la senda de la banda
ancha regulatoria, la intervencion frente a las autoridades del orden territorial
sobre los obstaculos que restrinjan, limiten o impidan el despliegue de
infraestructura y el apoyo técnico que debe brindar al MINTIC para definir las
caracteristicas de los planes, montos de los subsidios, las condiciones de
provision de servicios, aplicaciones terminales, y los procedimientos para la
verificacion y control en la inversion de los recursos por parte de los
operadores, en relacion con el plan de expansién de las telecomunicaciones

sociales y el mejoramiento de la calidad de los servicios TIC8%5,

Por otra parte, y para finalizar es necesario hacer mencion del momento a

partir del cual surten los efectos de la decision del Ente Regulador:

604 Se trata del articulo 47 de la Ley 1753 de 2015, que adicioné el numeral 22 al articulo 22 de la Ley
1341 de 2009, asi: “22. Conocer y decidir a prevencion respecto de las actuaciones administrativas de
imposicion de servidumbres sobre predios, a solicitud del Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones, y en los términos de los articulos 56, 57 y del Capitulo 111 del Titulo VII de la Ley
142 de 1994. Lo anterior para garantizar la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y sin
perjuicio de que el proveedor de redes y servicios pueda promover el proceso de imposicion de
servidumbre al que se refiere la Ley 56 de 1981. Para adelantar los procesos de servidumbre por acto
administrativo la Comisidn de Regulacién de Comunicaciones seguira lo dispuesto sobre este particular
en el Capitulo 11 del Titulo 11 de la Ley 56 de 1981”.

805 Asimismo la ley del plan faculta a la CRC para que entorno a los planes regionales de TIC esta evalle
la efectiva incorporacion de los elementos del codigo de buenas practicas para el despliegue de la
infraestructura de redes de comunicaciones.
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Los pronunciamientos de la Comisioén son actos administrativos, de caracter
general o particular, y que en el caso de la solucion de controversias entre los
operadores, pueden surtir efectos en diferentes momentos. En la mayoria de
los casos revisados, la CRC contempla que sus pronunciamientos surten
efecto a partir de la fecha de radicacion de la solicitud de solucion de

controversias ante esta Autoridad.

En las actuaciones cuyo objeto de controversia es el esquema de pago de los
cargos de acceso, la Comision contempla que los efectos operan a partir de la
fecha en la cual fue radicada la solicitud ante esta entidad por parte del
Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, pese a que, en ese
caso, existiera una resolucién de caracter general anterior, que ofrecia la
opcién al operador que paga los cargos de acceso de escoger la forma de

remuneracion de estos®6,

Ahora bien, revisadas las resoluciones proferidas por el Regulador, se
encontraron unos pocos casos en los cuales la decision de la CRC, para el
caso en concreto, tuvo efectos a partir de la ejecutoria del acto particular, y
otros, en los cuales los efectos tuvieron lugar desde que entré a regir la

resolucién de caracter general®’,

606 | os actos proferidos por la CRC cuando resuelve controversias, son actos resolutorios, y no agotan
los recursos administrativos, por tratarse de pronunciamientos de la administracion, que pueden ser
objeto de recurso de reposicion ante la misma Comisidn. Ahora bien, los actos que expide la Comision
de fijacion de condiciones provisionales de acceso, uso e interconexion y/o imposicion de servidumbre
provisional de acceso, uso e interconexion, no pueden ser objeto de recurso. Estos pronunciamientos,
contienen Unicamente la verificacion de los requisitos de forma y procedibilidad, asi como la orden
perentoria de interconexién inmediata.

807 Solicitudes relacionadas con la tematica de los cargos de acceso. Hay tesis contrarias, unos consideran
que la resolucién de caracter general tiene efectos inmediatos en los contratos que se encuentran
vigentes, otros consideran que no es asi y que seria violatorio de la autonomia de la voluntad y de la
libertad negocial de las partes que suscriben un acuerdo.
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En el caso de la remuneracion de las instalaciones esenciales, la Comision
puede tomar decisiones en las cuales impone un mandato, una obligacion de
hacer, atada a unos plazos perentorios. Ejemplo de ello, es que la CRC exigio
a los PRST ajustar los valores a cobrar por la remuneracion de la instalacion
esencial, desde la entrada en vigencia de la resolucion que establece la
metodologia para la definicidbn de las condiciones de remuneracién de la
instalacion esencial de facturacion, distribucion y recaudo, asi como la gestion
operativa de reclamos, también exigi6 que tengan la oferta basica de
interconexién aprobada, o pendiente de aprobacion por la CRC, a més tardar
el 15 de agosto de 20106,

1.4Incumplimiento del deber de Interconexion. Infraccion de
los Proveedores de Redes y Servicios de

Telecomunicaciones

Los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones en su actuar
estan expuestos a incurrir en infracciones al régimen legal, regulatorio y
contractual, que trae como consecuencia la imposicion de sanciones legales.
Dentro del régimen previsto en el sector, el MINTIC es quien tiene la facultad
sancionatoria principal, sin dejar de lado la funcion que le otorgé la ley a la
Comisién quien tiene a cargo de manera particular el poder de sancionar a los

PRST®% bajo una sola hipétesis, frente al deber de informacion.

La Ley 1341 de 2009 incluyé como infracciones, aquellas acciones que
consideré violatorias del régimen del sector de las TIC, relacionadas con

608 En este caso la resolucion general rige a partir de fecha de publicacion en este caso 21 de julio de
2010, da una orden a los PRST y un periodo de transicion.

609 | a Ley 1341 de 2009, contempld que por las infracciones que se cometan, ademas del autor de las
mismas, respondera el titular de la licencia o del permiso o autorizacion, por accién u omision en relacion
con aquellas.
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diferentes criterios como el secreto y la reserva, la forma como se prestan los
servicios, la habilitacion para prestarlos, el incumplimiento de obligaciones de
dar o hacer en cuanto a informacién, contraprestaciones, deber de
interconexion, asi como cualquier practica que afecte negativamente el medio
ambiente, a los usuarios, el espectro electromagnético, las garantias de los

demas proveedores y operadores, y la salud publica.

Dentro de las facultades del Regulador se encuentra la solicitud de informacién
a los operadores, y en consecuencia, la obligacion de estos de atender este
deber. Al respecto, se observé que dentro del proceso de dirimir un conflicto,
en algunos casos, esta autoridad administrativa impuso oOrdenes a los
operadores cuando consideré que por ejemplo, se debian modificar los
contratos de interconexion, o que les correspondia remitir a la Comision
documentos con las condiciones juridicas, técnicas y econémicas, como suele
ocurrir cuando la Comisién revisa y aprueba la Oferta Béasica de

Interconexion®10,

De no cumplirse esta solicitud de informacion emitida por la CRC, como ya se
habia comentado, la Comisién tiene la facultad de imponer multas de hasta
250 SMLMV, por cada dia que incurran en esta conducta. Esta sancién sera

tasada segln la gravedad de la falta y la reincidencia en su comision®t,

Ahora bien, la Comision frente al incumplimiento de los Proveedores de Redes
y Servicios de Telecomunicaciones en cuanto a la interconexiéon no tiene
facultad sancionatoria. Los PRST pueden ser objeto de una investigacion y

sanciones por parte del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

610 Oferta Basica de Interconexién (OBI): Es el proyecto de negocio que un operador pone en
conocimiento general y que contiene los elementos esenciales para la interconexion. Resolucion 575 de
2002.

611 Articulo 22 numeral 19 de la Ley 1341 de 2009. Esta es la tnica posibilidad que tiene la Comisién
de imponer multas a los PRST directamente.
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Comunicaciones (MINTIC) por el incumplimiento de una orden de
interconexion que haya sido declarada en el acto administrativo de fijacion de
condiciones provisionales o definitivas de acceso, uso e interconexion, asi
como aquellos de imposicidon de servidumbre provisional o definitiva de
acceso, uso e interconexion, con una sancion de multa diaria de hasta 500
SMMLVS12,

Como parte de la tarea académica del grupo de investigadores del
Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones, se solicitdé informacion
al MINTIC sobre las investigaciones en curso por incumplimiento de normas

de interconexion.

Como respuesta a la peticion, la entidad remiti6é informacion de actuaciones
sobre interconexion por servidumbre®!3, Se trata de seis investigaciones, de la
cuales cuatro responden a casos de servidumbre provisional y dos sobre
servidumbre definitiva4, en las cuales en la mayoria se elevan pliegos de

cargos por incumplir la implementacion de la interconexion.

612 paragrafo del articulo 50 de la Ley 1341 de 2009. La multa se tasara segln la gravedad de la falta, el
dafio producido y la reincidencia en la comision, todo lo anterior sin prejuicio de las acciones judiciales
que adelanten las partes.

613 Sobre el estado de la actuacion a la fecha en la cual fue respondida la solicitud por parte del MINTIC,
se encuentran 3 investigaciones en las cuales se elevan pliegos de cargos. Se trata de dos solicitudes de
servidumbre definitiva de acceso, uso e interconexion y de una provisional. (Consulta realizada en el
afio 2014)

Para mayor ilustracion se hace mencidn de un primer caso que corresponde a un operador de redes de
TPBCL y TPBCLDI (NETUNO), y un operador de TMC (COMCEL), en el cual la Comision profirio
una resolucion en la que ordena la imposicion de servidumbre definitiva de acceso, uso e interconexion
entre las redes. Luego viene la primera reunion del Comité Mixto de Interconexion y no se logra la firma
del contrato, ni el cronograma de implementacidn, ni se estableci6 la modalidad de instrumento que se
implementaria como garantia real. EI MINTIC manifesté que se enviaron comunicaciones a los
operadores solicitando informacién sobre la implementacion de la servidumbre de interconexion
impuesta. Se elevo pliego de cargos contra NETUNO. Para mayor informacién sobre la imposicion de
la servidumbre ver la Resolucién CRC 3075 de 2011.

614 Otro caso que llegd al MINTIC sobre el incumplimiento de la orden de servidumbre provisional de
acceso, Uuso e interconexion, ordenada por la CRC entre los operadores de TPBCLD
(INTERNATIONAL COMMUNICACIONS NETWORK) y de TPBCL (ETB), obedecio a la queja
radicada por el operador de TPBCLD por el incumplimiento de la Resolucién CRC 2216 de 2009 por
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En ese caso conviene detenerse para analizar si los PRST que incumplen la
normatividad, se sancionarian exclusivamente por contravencion al articulo
50, con una multa de 500 SMMLYV, o por el numeral 12 del articulo 64 de la
Ley 1341 de 2009.

El articulo 50 sobre los principios del acceso, uso e interconexion contempla
que se deben asegurar objetivos de trato no discriminatorio, cargo igual -
acceso igual, transparencia, precios basados en costos mas una utilidad
razonable, promocion de la libre y leal competencia, no abuso de la posicion
dominante y garantia de que en el lugar y tiempo de la interconexion no se
apliguen practicas que generen impactos negativos en las redes, y ademas
trae prevista la sancién en caso de no atender lo dispuesto. Sin embargo, el
articulo 64 de la misma norma contempla, de manera general, que sin perjuicio
de las infracciones y sanciones previstas en otras normas, constituyen
infracciones especificas al ordenamiento, cualquier otra forma de
incumplimiento o violacion de las disposiciones legales, reglamentarias,
contractuales o regulatorias en materia de telecomunicaciones, y la
consecuencia seria aun mas grave, pues el catalogo de sanciones ademas de
ordenar la cesacion inmediata de la conducta que sea contraria a las
disposiciones previstas en la Ley, preveé la imposicién de amonestacion, multa,
suspensién de la operaciéon al publico hasta por dos meses y, como Ultima
medida, la caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o

permiso.

En caso de ser impuesta una multa, esta puede llegar a ser de un valor

equivalente a 2.000 SMMLYV. Ahora bien, con la expedicion de la Ley del Plan

parte del otro operador. En este caso finalmente, se dictdé un auto de archivo, por que las empresas
suscribieron un contrato de interconexion.
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de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, se modifico el tope de las
multas hasta el equivalente de 15.000 SMMLYV para personas juridicas, segun
la Ley 1753 de 2015, manteniendo el tope de 2.000 SMMLYV para las personas

naturales®1s,

2. Recurso de Reposicion contra la decision del Regulador. Un

segundo paso

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
consagré que por regla general, contra los actos definitivos procedera el
recurso de reposicion, ante quien expididé la decisidn para que la aclare,
modifique, adicione o revoque y el recurso de apelacion, para que ante el
inmediato superior administrativo o funcional se solicite de igual manera

aclarar, modificar, adicionar o revocar®2.

En el caso concreto de las decisiones de la Comision de Regulacion de las
Comunicaciones, la Ley 1341 de 2009 expresamente consagré como unica
posibilidad para modificar la decisibn de esta autoridad el Recurso de
Reposicién. Este recurso corresponde a la posibilidad que tienen los
operadores inconformes frente a la respuesta de la administracion sobre la
solucion de sus conflictos. En general los PRST usualmente interponen el
recurso contra la resolucion proferida por el Regulador y en la mayoria de los

casos este confirma su decision.

A continuacion el articulo 48 de la Ley 1341 de 2009:

615 Es importante reflexionar sobre las decisiones que puede llegar a tomar el MINTIC teniendo en cuenta
que la Ley 1341 de 2009 plantea unos criterios muy generales de tasacion de la sancién que deja un
margen de discrecionalidad que puede llegar a reflejarse en decisiones arbitrarias por parte de la
administracion.

616 Articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.
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Recursos contra las decisiones que ponen fin a las actuaciones
administrativas. Contra las decisiones de la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones que pongan fin a las actuaciones administrativas sélo
cabe el recurso de reposicién, que podré interponerse dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la notificacion, salvo respecto de lo dispuesto en el
articulo 49 de la presente ley.

En la tarea de revision de las resoluciones que resuelven controversias de la
CRC, se evidencia que casi la mitad de los operadores proceden a interponer
el recurso de reposicion, y que en la mayoria de los casos, la autoridad se
mantiene en sus decisiones proferidas inicialmente como ya se dijo, y que se
refleja al hacer un barrido del afio 2002 al 2013 como ejemplo de trescientas
resoluciones revisadas cuyos asuntos estaban alrededor de cargos de acceso,
instalaciones esenciales, competencia del regulador, ciento treinta y dos
resoluciones fueron objeto de recurso de reposicién por parte los operadores

y en la mayoria de estas se negaron las pretensiones del recurrente®t’,

3. Los actos administrativos de la Comisién frente a la Jurisdiccién

de lo Contencioso — Administrativo. Un tercer paso

El pronunciamiento de la autoridad administrativa puede ser objeto de control
de legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por
los medios de control, de nulidad simple o el de nulidad y restablecimiento del

derecho.

617 Para llevar a cabo este andlisis, se revisaron los actos administrativos proferidos por la Comision, por
medio de los cuales dirime controversias, para lo cual se consultaron las resoluciones de la pagina de la
CRC. Latarea de lectura, revision y analisis, de las resoluciones en su mayoria fue llevada a cabo por
el grupo de estudio del Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones de la Universidad
Externado de Colombia, del cual hace parte quien elabora este documento de tesis dentro de la linea de
investigacion en servicios publicos- telecomunicaciones. El documento académico se encuentra en
construccion.
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De esta manera, las actuaciones de la Comisién de Regulacion estan sujetas
a este control en el cual, la labor del juez administrativo consiste en analizar
y determinar que los actos administrativos no hayan infringido las normas en
las que se fundd su decisidn, que éstas decisiones no hayan sido expedidas
por un funcionario incompetente, o que aungque fuesen competentes, no hayan
violado el debido proceso. Sin embargo, el actuar del juez contencioso no se
ha extendido a la solucion de fondo de aquellos problemas y disputas entre las
partes, sobre las cuales se pronuncié el regulador, cuya actuacion fue objeto
de control, y que para el caso en concreto siguen generando una friccion y

pueden terminar prolongandose en el tiempo.

De la mano de los temas que estan alrededor de la resolucion de conflictos,
vale la pena mencionar que en la mayoria de los casos en que se cuestiona la
legalidad del acto administrativo proferido por la CRC, y que se demanda en
nulidad y restablecimiento del derecho, se vincula a la Nacion-Ministerio de
Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, como parte demandada en conjunto con la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, toda vez que el Ente Regulador es una unidad
administrativa especial sin personeria juridica adscrita al Ministerio TIC, lo cual
significa que no tiene patrimonio propio y en caso de ser condenada como
demandada Unica en restablecimiento del derecho no podria cumplir con la

obligacion.

No obstante, distintas han sido las decisiones del Consejo de Estado en la
materia, en algunas ocasiones, ha prosperado la excepcidén segun la cual se
conformé de manera erronea el contradictorio, pues se debia demandar

directamente a la CRC y en otras decisiones, ha considerado que era
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obligatorio demandar al Ministerio de Comunicaciones, habida cuenta de que
en virtud de la Ley 1341 de 200958619 |a Comisién no tiene personeria juridica.

En el primer evento descrito anteriormente, el Alto Tribunal ha decido
desvincular al Ministerio TIC del litigio con fundamento en que si bien la CRC
no tiene personeria juridica, si tiene capacidad procesal, y que ante una
eventual condena posee patrimonio propio para su reconocimiento y pago®2°,
A su turno, en el segundo evento, el Tribunal Administrativo manifesté que la
CRT carecia de personeria juridica por ser una entidad adscrita al Ministerio
de Comunicaciones y, por lo tanto, no tenia legitimaciéon para actuar como

parte demandada en el proceso®?!.

En cuanto a las decisiones del Contencioso sobre la competencia de la

Comisién para resolver conflictos, bajo la linea del control de legalidad del cual

618 para ilustrar se trascribe el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009: Creacidn, naturaleza y objeto de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones. La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
(CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara Comision de Regulacién de Comunicaciones
(CRC), Unidad Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, sin
personeria juridica adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
La Comision de Regulacién de Comunicaciones es el 6rgano encargado de promover la competencia,
evitar el abuso de posicién dominante y regular los mercados de las redes y los servicios de
comunicaciones; con el fin que la prestacion de los servicios sea econdémicamente eficiente, y refleje
altos niveles de calidad. Para estos efectos la Comision de Regulacién de Comunicaciones adoptara
una regulacion que incentive la construccion de un mercado competitivo que desarrolle los principios
orientadores de la presente ley. (Negrillas fuera del texto original). Como antecedente, la Ley de
Servicios Publicos Domiciliarios, cred las comisiones de regulacion, como unidades administrativas
especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, y adscritas al respectivo ministerio.
En el caso de la CRT, nacid adscrita al Ministerio de Comunicaciones. En el citado articulo no se hace
mencién sobre si la CRT tenia personeria juridica sin embargo, no la tenia y sigue siendo su actual
condicion.

619 Ver los siguientes fallos en los cuales en uno se acepta la excepcion de mala conformacion del
contradictorio y efectivamente se debié demandar solamente a la CRC, y en el otro, efectivamente la
parte demandada y sobre la cual se pronuncia el tribunal es el Ministerio.

620 1hbid. Fallo del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 14 de julio de 2011. M.P. Claudia
Elisabeth Lozzi Moreno.

621 |bid. Fallo del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 21 de mayo de 2009. M.P. Fredy Ibarra
Martinez. Al respecto considero que la Comision puede ser demandada de manera individual por tener
patrimonio propio. Resolucion 2242 de 2009 sobre el Reglamento Interno de la Comision de Regulacion
de Comunicaciones.
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pueden ser objeto sus actos administrativos, se incluyd informacion de
procesos en los cuales se tomd como muestra el reporte del afio 2014, donde
estaba involucrada la Comision de Regulacion de Comunicaciones como
demandada por medio de control de nulidad, nulidad y restablecimiento del
derecho, y reparacion directa®?? 623

Del total de los procesos judiciales en contra de la CRC, veinte (20)
corresponden a la solicitud de declaracion de nulidad y restablecimiento del

derecho, uno a nulidad, y ocho a reparacion directa.

En cuanto a los temas centrales de las demandas, se encuentran el valor de
las pdlizas de responsabilidad civil extracontractual asociadas a las licencias
de LDI (1), dimensionamiento y cargos de acceso (5), cargos de acceso (13),
falta de competencia de la CRC para dirimir conflictos en materia de acceso
(1), sender keeps all®?4(3), reportes de informacién de la CRC sobre IPTV®%°
(1), cargos de acceso entre operadores moviles (1), desatencion a la citacion

de audiencia de mediacion (1), sancién por incumplimiento de reporte de

622 Informacién obtenida por consulta de archivo en la pagina web de la entidad y por derecho de
peticion. Afio 2014.www.crcom.gov.co.

Por su parte antes de la Ley 1437 de 2011 se denominaban como acciones. Consuelo Sarria afirmé: “la
doctrina del derecho contencioso administrativo, con un criterio més riguroso desde el punto de vista
juridico, en lugar de clasificar las acciones, ha afirmado que lo que se clasifica son las pretensiones
procesales administrativas, que se hacen valer en ejercicio de la accion, a través de un proceso, que
culmina con un pronunciamiento judicial en relacion con la actividad administrativa”. SARRIA,
Consuelo. ¢Acciones o pretensiones, contencioso administrativas? En: Revista Digital de Derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. No 4. Pags. 77-108.

623 Vale la pena llamar la atencion sobre los procesos judiciales contra la Comision, de nulidad simple,
y nulidad y restablecimiento, pues revisada la pagina de esta entidad, y los fallos, la CRC en la mayoria
de los casos, no ha sido condenada a restablecer el derecho del demandante. En algunas sentencias del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se observa, por ejemplo, que en las consideraciones, de este
Tribunal se manifiesta que la Comision no es responsable de restablecer el derecho del demandante, ni
es la persona juridica, obligada al reintegro o devolucién de los dineros reclamados por el demandante,
pues no hizo parte de las transacciones, ni recibi, ni pago dinero relacionado con el conflicto entre las
dos empresas prestadoras de los servicios de telecomunicaciones .

624 Sobre le definicion de  sender keeps all. El que envia Cobra” (Sender Keeps All — S.K.A.) es el
acuerdo mas antiguo utilizado, donde la red que origina el trafico que termina en otra, no realiza pago
alguna a la red destino. Requiere, a fin de poder mantenerse, que las redes participantes intercambien
patrones de tréfico balanceados. Fuente: http://www.aaep.org.ar/anales/works/works2007/bruno.pdf
Pagina web consultada el 3 de diciembre de 2014.

625 IPTV: Television por protocolo de internet. Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/IPTV



http://www.aaep.org.ar/anales/works/works2007/bruno.pdf
http://es.wikipedia.org/wiki/IPTV

302

informacion (1), eliminacion del cargo por transporte (1), y falta de competencia
de la CRC para dirimir conflictos en materia de interconexion y garantias (1)%26.

De esta forma, sobre falta de competencia de la CRC para dirimir conflictos se
toma como ejemplo una sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en la cual esta autoridad hace un andlisis de los aspectos que
consider6 el demandante sobre la posible falta de competencia de la CRC para

dirimir los conflictos en materia de cargos de acceso.

Para este propdsito, se revisard el fallo del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca cuyo demandante es la ETB, en contra de ORBITEL, y en el
cual se analiza la competencia de la Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones para dirimir controversias entre operadores, por
considerar que en esta decision el Tribunal hizo un andlisis de las
competencias del regulador de manera expresa, que enmarca en los fines a

cumplir por este organismo y que justific su creacion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en las consideraciones de la
sentencia que resolvi6 la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho®?’ en contra de dos actos administrativos®?® proferidos por la CRT,

afirmé que la facultad de la CRT esta enmarcada dentro de lo contemplado

626 Como ejemplo, a continuacion, se relacionan los operadores que interpusieron las respectivas
acciones mencionadas: ORBITEL, ETB, Empresa de Telecomunicaciones de Pereira, y TELECOM,
Empresas Pablicas de Medellin, UNITEL, ETELL, TELECOM, Comision Nacional de Televisién,
Telefénicas Moviles, EMCALI, EDATEL, UNE EPM, Colombia Telecomunicaciones, y Sistemas
Satelitales de Colombia. De los fallos proferidos, 12 fueron apelados y se encuentra en el Consejo de
Estado para decision.

627 Se trata del fallo del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera- Subseccion B.
Sentencia del 29 de enero de 2009. Exp: 250002324000200301005-01. M.P. Fredy Ibarra Martinez.

628 Resolucién CRT 632 de 2003. Corresponde a la solicitud de ORBITEL ante la CRT para que
intervenga frente a operadores de TPBCL, entre los cuales se encuentra ETB, para que se aplique lo
establecido en la regulacion sobre los cargos de acceso por capacidad. La CRT fijé el dimensionamiento
y el cargo de acceso maximo por capacidad, a partir de la fecha de radicacion de la solicitud del conflicto.
La Resolucion CRT 756 de 2003 resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la ETB contra la
Resolucién CRT 632 de 2003. Niega las pretensiones del recurrente.
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por la Ley 142 de 1994, pues esta norma que rige los servicios publicos
domiciliarios, le otorgé a la entidad reguladora (antes CRT) la competencia
residual para resolver los conflictos que surjan entre empresas con ocasion de

los contratos celebrados y que no corresponda resolver a otras autoridades.

Ahora bien, el Tribunal consideré que la 6rbita competencial de la CRT deberia
circunscribirse a las materias relacionadas con monopolios estatales en la
prestacion de servicios publicos, la promocidn de la competencia entre quienes
presten tales servicios, el abuso de la posicibn dominante y la produccién de
servicios de calidad, segun el articulo 73 que consagra las funciones y
facultades generales de las Comisiones de regulacion®®; de igual manera,
hizo énfasis en que todas ellas eran funciones delegadas por el Presidente
segun el articulo 370 de la Constitucion Politica, y el articulo 68 de la Ley 142
de 1994.

Adicionalmente, el Tribunal manifestd que el articulo 37 del Decreto 1130 de
1999 le atribuy6 funciones a la CRT, relacionadas con la competencia para
dirimir conflictos sobre interconexion, a solicitud de parte, pero aclaré que
estas funciones estaban condicionadas por las materias, mencionadas en el

parrafo anterior.

DestacO el Tribunal que el conflicto nace a raiz de la expedicion de la
Resolucién CRT 463 de 2001 y la aplicacion de esta al contrato celebrado por

las partes.

El Tribunal consideré que el Organo Regulador no tenia competencia para
dirimir el conflicto surgido entre las partes, pues su facultad esta limitada a los

aspectos dichos anteriormente: monopolios estatales, promocion de

629 Articulo 73 de la Ley 142 de 1994.
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competencia, posicion dominante y su abuso y aspectos relacionados con la
prestacion de servicios publicos de calidad. Ahora bien, el Tribunal manifest6
que asi las partes pactaran dar competencia al Regulador para dirimir sus
controversias, esta autoridad administrativa no podria asumir tareas que solo

le pueden ser dadas por el constituyente o por la ley.

El Tribunal Administrativo para apoyar su decision citd la Sentencia de tutela
T-088 del 2004°%3° en la cual la Corte Constitucional confirmé que la CRT no
tenia competencia para resolver conflictos de naturaleza contractual®3!. Esta
Corporacioén en esta oportunidad manifestd que se trataba de una controversia
contractual en la cual el tema central del conflicto era la modificacion del
sistema de pago del servicio de interconexién®3?, sobre el cual la CRT no tenia
competencia para conocer de la actuacion promovida por ORBITEL, pues en

tratandose de una controversia contractual, una entidad administrativa no

630 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-088 de 5 de febrero de 2004. M.P. Jaime Cdrdoba
Trivifio.

831 En resumen la Corte Constitucional confirmd la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, fallo que habia revocado la sentencia del Tribunal
Administrativo del Meta, cuya decision amparaba el derecho al debido proceso del operador ETELL, y
habia ordenado a la CRT que no continuara con la actuacion administrativa de solucion de controversias
solicitada por ORBITEL. Para la Sala era claro que la controversia remitia a la pretension de una de las
partes de alterar una clausula contractual, por la expedicién de un acto administrativo proferido por la
CRT. Esta Corporacién sintetizé el asunto en dos controversias, una entre los dos operadores ETELL y
ORBITEL por la modificacion del sistema de pago, y la otra entre ETELL y la CRT por la actitud del
Regulador ante lo solicitado por ORBITEL.

632 ge trascriben a continuacion apartes de las consideraciones de la Corte para mayor ilustracion: La
Sala advierte que ETELL contaba y cuenta con serios elementos de juicio para promover esta
controversia: Es discutible que una entidad que est4 llamada a cumplir funciones administrativas, se
halle legitimada para avocar el conocimiento de una controversia contractual derivada de la pretension
de una de las partes de variar las clausulas de un contrato con base en un acto administrativo proferido
con posterioridad a la suscripcién de aquél. Reflexionese en esto: Si la regulacion de los monopolios y
la promocion de la competencia entre las entidades prestadoras de servicios pablicos domiciliarios
comprendiera la solucién de controversias contractuales, susceptibles de alterar las condiciones
econémicas de los contratos suscritos por aquellas; se impondria concluir que la solucién de estas
controversias es privativa de la administracion y que esta excluida de la rama judicial del poder publico.
No obstante, esto no es cierto pues razones de indole constitucional y legal desvirtdan esa connotacion
de las funciones de inspeccion y vigilancia que le asisten a la administracion en ese &mbito y reafirman
la competencia de la jurisdiccion para asumir el conocimiento de controversias contractuales.
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podia asumir su conocimiento, toda vez que estaria ejerciendo funciones

jurisdiccionales con las cuales no cuenta.

El Tribunal Administrativo concluyé que la Comisién de Regulacion de las
Telecomunicaciones asumio una competencia que no le correspondia, y que
su actuaciéon viol6 los articulos 6 y 29 de la Constitucion Politica, lo cual
conllevd a desvirtuar la presuncion de legalidad que acompafia a las
resoluciones que fueron demandadas, y por ese motivo se declaro la nulidad

de los dos actos administrativos®33.

633 A la fecha de esta investigacion, se interpuso recurso de apelacion contra el fallo, el cual se encuentra
en trdmite ante el Consejo de Estado segun radicado No 100502. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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CONSIDERACION FINAL DE LA PRIMERA PARTE

En primer lugar, se plasmaron conceptos sobre la regulacion como parte de la
intervencién del Estado y se desarrollo la estructura y antecedentes de la
regulacion del sector de las telecomunicaciones, con el fin de contextualizar el
trabajo de investigacion. Posteriormente, se abordé la organizacion del Organo
Regulador, las peculiaridades organizacionales de la Comisién de Regulacion
de Comunicaciones, en cuanto al elemento normativo, personal y financiero,
ademdas, de sus particularidades funcionales de caracter normativo,

reglamentario y sancionatorio.

La Comision tiene como funcién principal regular y supervisar este mercado
liberalizado de las Telecomunicaciones, en el cual confluyen multiplicidad de
actores, de relaciones y de conflictos, razon por la cual este organismo debe
trabajar en diversas soluciones de caracter técnico, que pueden o no estar
derivadas del desarrollo tecnolégico, que se nutran de principios orientadores

y que respeten la ley y no violen las normas constitucionales.

Asi mismo, nos adentramos en la funcion de la Comision de solucion de
controversias entre operadores de telecomunicaciones, mediante el andlisis
de las normas que la consagra, y los pronunciamientos de la Corte

Constitucional.

En el fallo del 2005, la Corte considerd que las comisiones de regulacién de
servicios publicos domiciliarios tienen competencia para resolver los conflictos
gque surgen entre empresas por razon de los contratos o servidumbres que

existan entre ellas, y acerca de quién debe servir a usuarios especificos o en
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qué regiones deben prestar sus servicios®34. En este punto, reiter6 que las
funciones de resolucion de conflictos estdn materialmente comprendidas en
las de regulacion de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios a
cargo de las comisiones de regulacion y que estas quedan dentro las tareas
del Presidente de la Republica, en virtud del articulo 370 que le ordena hacer
las politicas generales de administracién y control de eficiencia de estos

Servicios.

Por otra parte, se refirié a la naturaleza de las decisiones que deben adoptar
las comisiones de regulacion en la solucién de los conflictos, pues para esta
Corporacion no hay duda que tienen caracter de actos administrativos, y que

la funcién de solucionar conflictos es de naturaleza administrativa.

Asi mismo, el Alto Tribunal consideré que la atribucién dada a la CRT, de
resolver los conflictos que se presenten entre operadores para garantizar los
principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio,
no vulneran los principios de igualdad y del juez natural, y el derecho de acceso

a la administracion de justicia.

Respecto al fallo de la Corte sobre la funcién de dirimir controversias a cargo
de la Comision de Regulacién de Comunicaciones, otorgada por la Ley 1341
de 200935, se destaca que esta Corporaciéon considerd que la autonomia de
la voluntad privada puede ser limitada por causa del interés social o publico y

el respeto de los derechos fundamentales derivados de la dignidad humana.

634 La Corte Constitucional declara exequible la funcién a cargo de las comisiones de regulacion de
dirimir controversias, consagrada en los articulos 73.8, 73.9 y 74. 3 literal b), de la Ley 142 de 1994,
segln Sentencia C-1120 del 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.

635 ey 1341 de 2009, numeral 9 del articulo 22. Sentencia C-186 de 2011. M.P. Humberto Sierra Porto.
La Corte Constitucional declar6 exequible, la expresién demandada del numeral 9 del articulo 22 de la
Ley 1341 de 2009, que contempla: “Ningun acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o
afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucién de controversias de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones”.
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La Corte afirmé que los poderes de intervencion del Estado, en materia de
servicios publicos, incluyen la facultad de restringir las libertades econémicas
de los particulares que llevan a cabo su prestacion, con base en la libertad de
configuracion de Legislador en materia economica y especialmente cuando se

trata de la regulacion de los servicios publicos.

En cuanto a la naturaleza de los actos de la Comision, se reiter60 que la
naturaleza de sus decisiones son de caracter administrativo, para lo cual citd
la sentencia mencionada anteriormente, C-1120 de 2005, en la cual indicé que
la facultad de resolver conflictos debe entenderse como una funcion de
regulacion y de intervencion en la economia, que supone la expedicion de

actos administrativos pues no tiene naturaleza jurisdiccional.

Especificamente, la Corte se refirié a la autonomia de la voluntad, al derecho
de acceso a la administracion de justicia y a la justicia arbitral, y afirmo6 que la
CRC contintia teniendo competencia para la resolucion de controversias,
incluso de oficio. Adicionalmente, afirmé que del mismo modo que la
autonomia de la voluntad puede ser limitada en aras de proteger el interés
general, el orden publico o los derechos fundamentales, los acuerdos que
celebren las personas para acudir al arbitramento como mecanismo de
solucion de controversias juridicas estan sometidos igualmente a tales

restricciones®36,

En conclusién, para la Corte Constitucional se deben salvaguardar los poderes
de intervencion que el Legislador asigno a la CRC, y es legitima la restriccion
de la autonomia de la voluntad privada en acuerdos para acudir a la justicia
arbitral entre los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones,

quienes no pueden ni estan facultados para obstaculizar el cumplimiento de

836 |_a Corte afirma que tales restricciones se pueden establecer por medio de una ley ordinaria.
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las competencias del Organo Regulador. Por lo anterior, la norma que otorgd
la funcién a la Comision para dirimir controversias, no impide que los
operadores de telecomunicaciones celebren pactos compromisorios, solo

excluye del escenario arbitral los asuntos de competencia del Regulador.

Por otra parte, se explor6 el desarrollo de la funcion de dirimir conflictos de
interconexion entre los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones
por parte del Regulador. Se avanzo hacia las tematicas mas comunes de las
controversias relacionadas con la interconexion de redes, la temporalidad del
conflicto, las partes que intervienen en la relacién, y la Oferta Basica de

Interconexion.

Como punto fundamental, en cuanto a la jurisprudencia constitucional, la Corte
reconocié que la funcién de solucion de controversias entre operadores, en
cabeza de la Comision de Regulacién de Comunicaciones, es una funcién de
intervencion del Estado con naturaleza administrativa que puede llegar a
limitar el principio de autonomia de la voluntad privada de los particulares
sujeta a limites establecidos por el Legislador.

Sobre los acuerdos entre particulares, como es el caso del contrato de
interconexion, las partes prevén mecanismos de solucién de controversias, y
pueden acudir a la justicia arbitral, sin traspasar los efectos la facultad de
intervencion que el Legislador asigna a la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, organismo que tiene a cargo el cumplimiento y la
consecucidon de propositos de proteccion del usuario y de promocion de la

competencia.

La existencia de la funcion de solucion de controversias en cabeza del Ente
Regulador, con las demas potestades incluidas las reglamentarias, resultan

acordes con la especialidad de un sector como el de las TIC. La
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independencia, la autonomia y la neutralidad de la Comision son presupuestos
necesarios para el desempefio de una tarea oportuna, eficiente y eficaz en un
sector cambiante, transversal a la economia, en el cual esta de por medio la

proteccion de interés superiores del servicio publico.

En resumen, en esta Primera Parte se brindé un acercamiento a la funcion de
regulacion en el &mbito de las telecomunicaciones en Colombia, por medio del
analisis de conceptos generales, de la doctrina comparada y colombiana, los
antecedentes histéricos y su consagracion legal, del cambio de modelo de
gestién de las telecomunicaciones en Colombia y de la importancia de la
categoria del servicio publico. También se abordaron las facultades de la
Comision bajo la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, la consagracién legal
de las facultades con la ley de TIC (Ley 1341 de 2009), y las recientes
recomendaciones de la OCDE.

Como tema central de esta investigacion nos adentramos a la funcion de
solucién de controversias de la Comision, en especial referidas a la relacion
de interconexion cuya tematica principal esta alrededor de su obligatoriedad,
por una parte, y a su remuneracion, por otra, donde los cargos de acceso se
dan en un ambito en pro de la competencia y orientados al bienestar social,
como lo ha afirmado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en varias

de sus Interpretaciones Prejudiciales.

Igualmente, se analizaron los principios orientadores de la Ley de TIC, y los
principios de interconexion incluidos en esta misma norma, asi como, los

principios de la normatividad andina y del régimen expedido por la CRC.

Aunado a lo anterior, esta parte se refirié a los acuerdos de interconexién, a la
Oferta Basica de Interconexion, y en general, a la doctrina sobre las facultades

de resolucion de controversias de telecomunicaciones, en la cual se observa
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que mas que una relacion entre PRST, hay una relacion triangular, en la cual
no solo confluyen intereses de las partes, sino de manera predominante el

interés general.

Para finalizar fue necesario realizar una aproximacion al desarrollo de la
funcién de solucion de controversias entre operadores por parte de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, sin dejar de lado las actuaciones
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo sobre la competencia para

resolver conflictos por parte del Regulador.

Este Ultimo aspecto, de gran interés para el devenir de la materia, pues de la
mano del fallo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y los fallos del
Consejo de Estado, el panorama respecto de la facultad de dirimir conflictos
entre operadores, especificamente durante la relacién de interconexién, toma

un rumbo incierto.

Por lo tanto, en la Segunda Parte de la Tesis se hara una aproximacion a las
multiples decisiones que se profirieron en el sector, teniendo como base el
marco normativo, jurisprudencial y doctrinario propuesto y analizado en esta

Primera Parte de la investigacion.
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SEGUNDA PARTE. DECISIONES EN EL MARCO DE LAS
CONTROVERSIAS ENTRE LOS OPERADORES DE REDES Y
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
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Las dudas y la incertidumbre acompafian a la funcion de dirimir las
controversias que se presentan sobre los cargos de acceso entre los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones en el desarrollo del

contrato de interconexion.

Actualmente, como se enuncid desde el inicio de esta investigacién, estamos
ante un escenario ambiguo, confuso e impreciso que rodea la competencia
para solucionar las controversias entre los operadores, cuyo ambiente litigioso

parece no tener fin.

Por todo lo anterior, esta parte de la investigacion se enfocara en exponer el
panorama actual, para lo cual se toman como ejemplo aquellos casos
concretos de conocimiento publico, respecto de los cuales sabemos su fecha

de inicio pero no cuando seran resueltos de forma definitiva.

Para lograr este objetivo, se acude principalmente a los diferentes
pronunciamientos que permiten esbozar un mapa que aun no termina de

levantarse.

Esta parte de la investigacion se divide en tres Capitulos:

El Primer Capitulo, se dedica a brindar una aproximacion al estudio de caso
del conflicto surgido entre dos operadores de telecomunicaciones®’, uno de
telefonia movil celular y otro de larga distancia, quienes celebraron un contrato
cuyo objeto era el acceso, uso e interconexion de las redes, el cual ha

generado diferentes pronunciamientos desde el afio 2004.

837 Comunicacion Celular S.A (COMCEL S.A.) y Empresa de Telecomunicaciones de Bogota (ETB).
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El Segundo Capitulo, se concentra en las decisiones de las Altas Cortes
nacionales, unas referidas a la vigencia de una normativa proferida por la CRT
en su momento sobre el esquema de remuneracion de cargos de acceso, otras
sobre los fallos del afio 2012 proferidos por el Consejo de Estado acatando la
decision del Tribunal Andino, y por ultimo sentencias de la Corte Constitucional
sobre tutelas interpuestas por las partes por posible violacién del debido
proceso y la administracion de justicia®®, todos con efecto sobre la
problematica objeto de estudio. Se trata de siete decisiones cuyo contenido da

contexto al tema de analisis.

El Tercer Capitulo, se desarrolla teniendo como sustento los laudos arbitrales
gue se dieron con oportunidad del fallo del Consejo de Estado, luego de la
decision del Tribunal Andino contra Colombia en 2011, y las respectivas
interpretaciones prejudiciales obligatorias que debieron surtirse en cada
proceso Y el andlisis de esas decisiones del Tribunal Andino de Justicia, en
cuanto a la aplicacién de las normas andinas sobre interconexion y las normas
procesales relacionadas con la Interpretacion Prejudicial. En total se analizan
siete laudos arbitrales proferidos desde el 2014 y las correspondientes
interpretaciones prejudiciales, sumados a otros pronunciamientos del TICA
sobre el tema. Asi mismo, como consecuencia de las decisiones proferidas
se incluyen tres pronunciamientos recientes del Consejo de Estado sobre

recursos de anulacién interpuestos respecto de los laudos mencionados.

En resumen, se procede a hacer recorrer un camino a partir de los
pronunciamientos del Regulador, de los Tribunales Arbitrales, de los
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, de las

sentencias del Consejo de Estado y decisiones de la Corte Constitucional,

6% La Corte Constitucional, ha hecho pronunciamientos a propdsito de tutelas interpuestas por
operadores, que fueron parte de un conflicto de interconexién, y quienes consideraron que sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la administracién de justicia habian sido vulnerados.
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pues en ellos se reflexiond sobre la facultad del Regulador para resolver
conflictos a propdésito de la regulacion nacional, de la normatividad andina y

del contrato.

CAPITULO PRIMERO. ESTUDIO DE CASO. APROXIMACION AL
CONFLICTO ENTRE UN OPERADOR DE TELEFONIA MOVIL CELULAR
Y UN OPERADOR DE LARGA DISTANCIA SOBRE CARGOS DE
ACCESO. CONTRATO DE INTERCONEXION DE 1998

En este punto se encontraran las principales decisiones de caracter
administrativo y jurisdiccional que ilustran el estudio de caso propuesto desde
el contrato, las decisiones del regulador, el laudo arbitral, el recurso de

anulacion y dos salvamentos de voto.

Se trata del caso COMCEL — ETB, gue inicia con un contrato de interconexion,
una decision del Regulador en el 2004, la conformacion de Tribunal Arbitral y

la decisién sobre un Recurso extraordinario de Anulacién en el 2008.

Como abreboca se anticipa que en el afio 2012 el Consejo de Estado anulé el
laudo y dejo sin efecto su propia decision sobre el recurso de anulacién y
ordend iniciar de nuevo el tramite arbitral, con la obligacién de llevar a cabo la
consulta prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(TICA).

El conflicto entre COMCEL y ETB naci6 a raiz de la expedicién, posterior a la
celebracion del contrato entre los operadores, de una resolucion de caracter
general sobre cargos de acceso, que reguld y fijo los valores para remunerar
el uso de las redes de TMC y PCS por el tréfico de larga distancia internacional

entrante.
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Como antecedente, para la época en que se firmo el contrato entre las partes,
el Regulador no habia fijado ningun valor de cargo de acceso para las llamadas
de TPBCLDI entrantes a las redes de TMC o PCS, y por ese motivo COMCEL

y ETB procedieron a acordar dichos valores en su acuerdo de interconexion.

Por tratarse de un caso que aun no termina, y dentro del cual existen diferentes
pronunciamientos de naturaleza administrativa y jurisdiccional, asi como
diversas opiniones, con la finalidad de conocer el detalle, se considera
necesario analizar las multiples decisiones que lo rodean, e identificar
elementos que nos permitan reflexionar sobre la funcion de resolver
controversias por parte de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, en

los siguientes Capitulos.

Dicha unidad administrativa especial, profiri6 decisiones de naturaleza
administrativa que generaron interrogantes frente a la funcién que la normativa
comunitaria le confia como autoridad de telecomunicaciones para resolver

cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la interconexion.

Por lo anterior, se procede a hacer un recorrido a partir de los
pronunciamientos del Regulador, para después abordar el laudo arbitral, y por

ultimo el recurso de anulacion.

Al respecto, se trataran los aspectos mas relevantes relacionados con la
solucion de controversias cuando las decisiones del Regulador que resuelven
conflictos son demandadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Asi mismo, se hace un analisis de los aspectos mas discutidos
cuando los conflictos entre operadores se ponen en conocimiento de un
Tribunal de Arbitramento y hay un pronunciamiento previo de la Comision de

Regulacion de Comunicaciones.
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1. Contrato de Acceso, Uso e Interconexién de noviembre de 1998
celebrado entre COMCELS%3° y ETB%40,

En 1998, COMCEL y ETB celebraron un contrato de interconexién en virtud
del cual se establecio el régimen que regularia las relaciones entre las partes
del mismo, y las condiciones técnicas, financieras, comerciales, operativas y
juridicas originadas en el acceso, uso e interconexion directa de la red de
Telefonia Publica Basica Conmutada de Larga Distancia (TPBCLD) de la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota E.S.P. (ETB), con la red de
Telefonia Moévil Celular (TMC) de Comunicaciones Celular S.A (COMCEL)%,

639 Sobre COMUNICACION CELULAR S.A (COMCEL S.A.): Nace en 1992 como una empresa mixta
con participacion de ETB de un 57,85 % y de TELECOM del 21.36%. En una segunda fase ingreso
como accionista la canadiense BCE Telecom International INC del Canada. ETB quedd entonces con el
31.61 por ciento y TELECOM redujo su participacion al 14.63 por ciento. Posteriormente, ETB tenia
el 13,7 % en COMCEL, y fue vendido en el 2002. TELECOM poseia el 4.3% de COMCEL. En 1994
inicia la prestacién del servicio de celulares en Colombia, para el efecto se dividid el territorio
Colombiano en tres zonas de operacion del servicio, Bogota y la regidn oriental, ; Medellin, Cali y el
occidente, y por otra parte la Costa Atlantica. Para la prestacion del servicio se establecieron dos
segmentos de espectro radioeléctrico asi, para las empresas privadas se les adjudicé la banda B, y para
las mixtas la banda A. Para 1994 estas fueron los operadores escogidos: En la region oriental,
CELUMOVIL - banda B, COMCEL - banda A. En la zona occidental, COCELCO - banda B, OCCEL
- banda A. En la costa atlantica, CELUMOVIL - banda B, y CELCARIBE en la banda A. En 1998
COMCEL compré a OCCEL y en el 2002 adquirio a CELCARIBE. Esta empresa era de propiedad de
Millicom Internacional Cellular. (Millicon hoy duefia del 50% de TIGOCOLOMBIA (ETB y UNE
tienen 25% cada una). Hoy COMCEL presta el servicio de telefonia movil celular de cubrimiento
nacional. Desde el 2012, Comcel opera con la marca Claro Soluciones méviles.

640 Sobre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA, E.S.P, S.A. (ETB): Inicia
actividades en 1884, actualmente cuenta aproximadamente con dos millones de lineas de telefonia. Asi
mismo es la primera por nimero de suscriptores de Internet de banda ancha. Desde 1997 ETB es una
empresa comercial por acciones, a partir de 1998 cuenta con licencia para operar el servicio de larga
distancia nacional e internacional. En el 2003, el Ministerio de Comunicaciones le otorgd a ETB, en
conjunto con EPM, la licencia de PCS, lo que le dio la posibilidad de ingresar al mercado de los mdviles.
En el 2003, ETB se abre a capitales privados mediante la emision de acciones, el Distrito Capital de
Bogota tiene el 88.4% de sus acciones, y el resto los privados.

641 |_as denominacion de los servicios como TPBC, TPBCLD, TMC, son categorias que se encontraban
vigentes para la época y que obedecian a la clasificacion de servicios del Decreto —Ley 1900 de 1990 y
a la Ley 142 de 1994, normas que hoy no rigen al sector de TIC. Sin embargo vale la pena destacar que
se viene creando una postura en cuanto a que la Ley 1341 de 2009 no derogd la clasificacion de servicios,
para efectos de involucrar algunos servicios, con la categoria de servicios de telecomunicaciones, y
regularlos. Por ejemplo telebanca. Tema sobre la mesa: marzo de 2017.
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Para la época, la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones (CRT, hoy
CRC), expidi6é un acto administrativo de caracter general, la Resolucion CRT
463 del 27 de diciembre de 2001, por medio de la cual modifico el Titulo IV y
el Titulo V de la Resolucion 087 de 1997 y dictd otras disposiciones,
especificamente establecié que, a partir del 1 de enero de 2002, los
operadores telefénicos tenian la obligacion de ofrecer por lo menos dos
opciones de cargos de acceso a los operadores que les demandaran la
interconexion, como posibilidad de remuneracion por el tiempo
correspondiente al uso de las redes tanto en sentido entrante como saliente,
la remuneracion seria entonces por minuto o por capacidad, y su valor

contemplaria el arrendamiento mensual de enlaces.

El articulo 5 de la Resolucion CRT 463, contemplé que los operadores de TMC
y TPBCLD, que asi lo desearan, podrian mantener las condiciones y valores
vigentes en las interconexiones existentes a la fecha de expedicion de esta
resolucién, o podrian acogerse en su totalidad a las condiciones previstas en
dicha resolucién para todas sus interconexiones, es decir, esta resolucion fijo
formas de remuneracién a las que debian someterse los operadores para
pagar sus cargos de acceso y de interconexion, y sefiald que los acuerdos

podian mantenerse o ajustarse.

Ahora bien, es importante destacar que el Organo Regulador expidio la
Resolucion CRT 463 en desarrollo de sus facultades para promover la
competencia en la prestacion de servicios de telecomunicaciones, a proposito
de las funciones otorgadas por la normatividad vigente para la época, la Ley
142 de 1994, el Decreto 1130 de 1999 y la Ley 555 de 2000.

En primer lugar, la Ley 142 de 1994, en sus articulos 73.22 y 74.3, dispuso:
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Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de
regulacién tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacion de
los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible;
y, en los demés casos, la de promover la competencia entre quienes
presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas
o0 de los competidores sean econémicamente eficientes, no impliquen
abusos de la posicién dominante, y produzcan servicios de calidad. Para
ello tendré las siguientes funciones y facultades especiales:

(..

73.22. Establecer los requisitos generales a los que deben someterse las
empresas de servicios publicos para utilizar las redes existentes y acceder
a las redes publicas de interconexién; asi mismo, establecer las férmulas
tarifarias para cobrar por el transporte e interconexién a las redes, de
acuerdo con las reglas de esta Ley.

Articulo 74. Funciones especiales de las comisiones de regulacion. Con
sujecion a lo dispuesto en esta Ley y las demas disposiciones que la
complementen, serdn ademas, funciones y facultades especiales de cada
una de las comisiones de regulacion las siguientes: (...)

74.3. De la Comision Reguladora de Telecomunicaciones: (...)

c) Establecer los requisitos generales a que deben someterse los
operadores de servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e
internacional para ejercer el derecho a utilizar las redes de
telecomunicaciones del estado; asi mismo, fijar los cargos de acceso y de
interconexion a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifas
previstas en esta Ley.

Por su parte, la Ley 555 de 2000, en sus articulos 14 y 15, establecio:

Articulo 14. Régimen de Interconexién, Acceso y Uso. Todos los
operadores de telecomunicaciones deberan permitir la interconexion de
sus redes y el acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier
otro operador de telecomunicaciones que lo solicite, de acuerdo con los
términos y condiciones establecidos por la Comisiéon de Regulacion de
Telecomunicaciones, para asegurar los siguientes objetivos:

a) Trato no discriminatorio;

b) Transparencia;

c) Precios basados en costos mas una utilidad razonable;
d) Promocion de la libre y leal competencia.



PARAGRAFO. Las contravenciones a lo dispuesto en este articulo seran
sancionadas por el Ministro de Comunicaciones, sin perjuicio de las
competencias legales asignadas a otras autoridades.

Las sanciones consistirAn en multas diarias hasta por 250 salarios
minimos legales mensuales, por cada dia en que incurra en la infraccién
y por cada infraccién, segun la gravedad de la falta, el dafio producido y
la reincidencia en su comision, sin perjuicio de las acciones judiciales que
adelanten las partes.

Articulo 15. Comision de Regulacién de Telecomunicaciones. La CRT
sera el organismo competente para promover y regular la competencia
entre los operadores de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS,
entre si 'y con otros operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario, regular el régimen de
interconexion, ordenar servidumbres en los casos que sea necesario,
expedir el régimen de proteccion al usuario y dirimir en via administrativa
los conflictos que se presenten entre los operadores de PCS, o entre estos
y otros operadores de servicios de telecomunicaciones.

La CRT expedira las normas que regulan la interconexion teniendo en
cuenta los principios de neutralidad y acceso igual-cargo igual.
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Finalmente, el Decreto 1130 de 1999 sefial6 en el articulo 37, numerales 3y

7:

Articulo 37. Funciones de la Comisibn de Regulacién de
Telecomunicaciones. Las siguientes funciones conferidas a la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones por la Ley 142 de 1994 vy el
Decreto 2167 de 1992, o atribuidas al Ministerio de Comunicaciones por
normas anteriores al presente Decreto, seran ejercidas por dicha
Comision:

(..

3. Expedir toda la regulacién de caracter general y particular en las
materias relacionadas con el régimen de competencia; el régimen
tarifario; el régimen de interconexion; el régimen de proteccioén al usuario;
los pardmetros de calidad de los servicios; criterios de eficiencia e
indicadores de control de resultados; y las inherentes a la resolucion de
conflictos entre operadores y comercializadores de redes y servicios.

(--)

7. Regular los aspectos técnicos y econdmicos relacionados con la
obligacion de interconexion de redes y el acceso y uso de instalaciones
esenciales, recursos fisicos y soportes légicos necesarios para la
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efectividad de interconexiones y conexiones, asi como con la imposicion
de servidumbres de interconexién o de acceso y uso de tales bienes,
respecto de aquellos servicios que la Comisién determine.

El Decreto 1130 de 1999, sumado a la Ley de PCS, permitio unificar el régimen
de servicios de telecomunicaciones en su momento, pues la Ley 142 de 1994
otorgo facultades a la Comision sobre los servicios de TPBC y TPBCLD, sin
embargo, estas normas establecieron la obligacion de interconexion para
todos los operadores. Ademas se otorgaron expresamente a la Comision las
facultades de expedir el régimen de interconexion y de dirimir conflictos sobre
asuntos de interconexion que se presentaran entre los operadores de servicios

de telecomunicaciones.

Todo lo anterior, para destacar que en el régimen de interconexion, los cargos
de acceso®¥?, son una parte significativa del esquema de negocio, de la
estructura de costos de los operadores y de las tarifas que pagaban los
usuarios finales de los servicios de Telefonia Publica Basica Conmutada de
Larga Distancia Nacional e Internacional, Telefonia Publica Béasica Local
Extendida, Telefonia Movil Celular y de los Servicios de Comunicacion
Personal (TPBCLDN, TPBCLDNI, TPBCLE, TMC y PCS)%43,

Luego de esta referencia sobre la normatividad posterior a la Ley de Servicios
Publicos que reforzé la competencia de la Comision, en el caso en particular,
ETB como operador de TPBCLD en relaciones de interconexién con otros

operadores®*, se acogié a la posibilidad que planteaba la resoluciéon de

642 Es el peaje pagado a los operadores, por parte de otros operadores, por concepto de la utilizacion de
sus redes, medido en términos de unidades de tiempo o cualquier otro concepto que resulte apropiado
para tal efecto. Cargo de acceso y uso de las redes. (R. 087-97). Segln Glosario de la pagina web de la
CRC. http://www.siust.gov.co/siust/htm/glosario.htm

843 Categorias de servicios vigentes para la época, antes de la expedicion de la Ley 1341 de 2009.

644 _a ETB opt por la alternativa de cargos de acceso por capacidad en la relacion de interconexion con
algunos operadores de telefonia puablica bésica conmutada, como EMCALI, EMTELSA, ETG,
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escoger la modalidad para remunerar los cargos de acceso, por tiempo o por
capacidad. Por su parte, COMCEL consider6 que la expedicidén de esta norma
generaba de manera automatica, un cambio en el esquema de remuneracion

gue tenia en la relacion contractual con ETB.

No obstante, ETB se neg0 a la solicitud de COMCEL de ajustar los valores que
venia pagando por concepto de cargos de acceso a la red de TMC de
COMCEL. Por esta razon, COMCEL solicité la intervencion de la CRT para
dirimir el conflicto surgido con ETB a raiz de la negativa de esta de acogerse
a un nuevo esquema de remuneracion de cargos de acceso por el trafico de

larga distancia internacional entrante hacia la red de TMC.

Sin embargo, el conflicto no fue resuelto de fondo por la Comisién por carecer
de legitimidad para decir el derecho sustancial, segun la Resolucion CRT 980
de 2 de abril de 2004 y la Resolucion CRT 1038 de 9 de julio de 2004, en
respuesta al recurso de reposicion interpuesto. Las decisiones de la Comision

fueron inhibitorias, las cuales se analizaran a continuacion.t4°

TELEPALMIRA, UNITEL TELESANTAMARTA, y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
(TELEARMENIA, TELESANTAROSA Y TELETULUA)

645 Para mayor ilustracion: Son tres contratos celebrados entre COMCEL y ETB. COMCEL solicitd la
intervencion del regulador para resolver las controversias. A continuacion, se relacionan las resoluciones
proferidas por el 6rgano regulador. CRT 980 de 2004. Resolucion CRT 1038 de 2004, que resuelve el
recurso de reposicion interpuesto por COMCEL contra la Resolucion CRT 980 de 2004. Resolucién
CRT 981 de 2004 (CELCARIBE-ETB) esta resolucién al igual que la decisién del regulador en la
Resolucién CRT 980 de 2004 afirmar que niegan las pretensiones el CELCARIBE por carecer de
legitimidad para ejercer el derecho consagrado en el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001.
Resolucion CRT 1036 de 2004 que resuelve el recurso de reposicion interpuesto por CELCARIBE
contra la Resolucion CRT 981 de 2004, de igual manera, ratifica lo dicho en la resolucion anterior y le
reitera a CELCARIBE que los cargos de acceso incluyen los cargos de dispersion locales y nacionales
para los servicios de TMC y de PCS, independiente del nodo donde se realice la interconexion. Lo
anterior, ante la solicitud de CELCARIBE que la ETB le pagara cargos por dispersion. Resolucion CRT
1148 de 2005. Resolucion CRT 1193 de 2005, que resuelve el recurso de reposicion interpuesto por
COMCEL contra la Resolucion 1148 de 2005. Tener presente que COMCEL adquirié a OCCEL en 1998
y a CELCARIBE en el afio 2002
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2. Decision del Organo Regulador

A continuacién, de manera sucinta, se hace una aproximacion al conocimiento
y resolucion del conflicto en sede administrativa, que se plasmé en dos

decisiones, asi:

2.1Sobre la Resolucién CRT 980 de 2 de abril de 2004

El 5 de agosto de 2003, COMCEL solicité a la CRT su intervencion para
efectos de dirimir el conflicto surgido entre ésta 'y ETB, en relacién con el cargo
de acceso que ETB debia reconocer a COMCEL por el trafico de larga

distancia internacional entrante hacia la red de TMC de COMCEL.

Especificamente, COMCEL solicité la realizacion de un reajuste a la
liquidacion de los cargos de acceso, desde el 1 de enero de 2002 a la fecha,
segun los valores definidos en el numeral 3 del articulo 4.2.2.19 de las
Resoluciones CRT 463 de 27 de diciembre de 2001 y CRT 489 de 12 de abril
de 2002, por medio de la cual se expidié el Régimen General de Proteccion a
los Suscriptores y Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y se
compilaron los Titulos 1, IV, V, VII de la Resolucion CRT 087 de 1997, que
regulé en forma integral los servicios de Telefonia Publica Basica Conmutada
(TPBC) en Colombia.

Adicionalmente, COMCEL, con el fin de agotar las instancias de arreglo
directo, solicit6 la realizacién de un Comité Mixto de Interconexién (CMI) que
se llevé a cabo el 4 de febrero de 2003, donde ETB manifesté que a la fecha
no se habia acogido a ninguna modalidad establecida en la Resolucion CRT
489 de 2002.
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Por su parte, ETB, a través de una comunicacion enviada a la CRT el 2 de
octubre de 2003, manifesté que el Organo Regulador no debia conocer de esta
actuacion administrativa que estaba iniciando su curso, pues considero que la
CRT no tenia competencia para hacer cumplir una norma juridica, excepcion
que interpuso y sobre la cual consider6 que debia el Ente Regulador
pronunciarse®®, En suma, ETB se neg6 a la actualizaciéon de su esquema de

remuneracion de los cargos de acceso.

En este sentido, la Comision decidié abstenerse de decidir de fondo sobre la
solicitud formulada por COMCEL y argument6 que carecia de competencia
para hacer cumplir una norma juridica, manifestando que esta funcion le

correspondia a los 6rganos de vigilancia y control.

La Comisién considerd que la controversia versaba sobre los inconvenientes
generados entre las partes, por la determinacion del operador que tiene
derecho a elegir alguna de las opciones del articulo 5 de la Resolucién 463 de
2001.

Adicionalmente, la CRT procedid a explicar el alcance e implicaciones de la

Resolucién 463: El operador telefonico al que se le demande interconexion,

646 |_a Comision fundd su decision en dos articulos del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA),
articulo 35 y 59. Articulo 35. Adopcion de Decisiones. <Cddigo derogado por el articulo 309 de la Ley
1437 de 2011. Rige a partir del dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el
siguiente:> <Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE> Habiéndose dado oportunidad a los
interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la
decision que sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares. Articulo original antes
de la reforma de la Ley 1437 de 2011.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante el tramite.
Cuando el peticionario no fuere titular del interés necesario para obtener lo solicitado o pedido, las
autoridades negaran la peticion y notificaran esta decision a quienes aparezcan como titulares del
derecho invocado, para que puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si la hay, hoy recursos
administrativos. Las notificaciones se haran conforme lo dispone el Capitulo X de este titulo.

Articulo 59. Contenido de la Decision. Concluido el término para practicar pruebas, si lo hubiere, debera
proferirse la decision definitiva. Esta se motivara con los aspectos de hecho y de derecho que fueren
pertinentes.
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segun la Resolucion CRT 463 de 2001 en su articulo 4.2.2.19, debe ofrecer
dos opciones de cargos de acceso, por uso (minutos) o por capacidad, de igual
manera, consagroé para los operadores de TPBCLD y TMC el derecho a elegir
entre quedarse con las condiciones vigentes o acogerse en su totalidad a las

condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19.

Es el operador que accede a la interconexion el que tiene el derecho a escoger
una de las dos opciones ofrecidas. En este caso, era ETB el operador de
TPBCLD que demandaba la interconexion, es decir, era el operador
interconectado®’, y por tanto, era el legitimado para ejercer el derecho

contemplado en la norma sustancial.

En concreto, la CRT considero:

(..

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que quien ofrece la interconexion
para la terminacién de las llamadas de TPBCLDI ostenta un monopolio de
red, por cuanto los operadores que pretenden terminar llamadas en los
abonados de dicha red, no tiene una opcioén diferente que el acceso a la
misma. (Cita de pie de pagina: Para el acceso a las redes moviles, esto
se confirma si se tiene en cuenta que la gran mayoria de los usuarios
utilizan para sus llamadas moviles los servicios de un solo operador.)
Dichos monopolios representan fallas de mercado (Cita de pie de pagina:
Los resultados de los mercados en competencia, son los éptimos en
términos sociales: La teoria econdmica muestra que el excedente social
(tanto de consumidores como de productores) generado por el
intercambio de mercados competidos, es el maximo posible. En este
sentido, los mercados competidos llevan a una asignacién de recursos
deseable en términos sociales) que permiten a quien los ejerce, fijar
unilateralmente ciertas condiciones, como son entre otras los precios o la
calidad del servicio que se presta, fallas estas que justifican la intervencion
de ese mercado en busqueda del interés general y con el objetivo de
replicar las condiciones que existirian si en ellos hubiera competencia.

847 Operador solicitante. (R. 087-97) Es el operador que presta, o se alista a prestar, un servicio de
telecomunicaciones y para tal efecto solicita, por derecho propio, interconexion con otra red, en los
términos y condiciones establecidos en la Ley y en la Resolucion. Se le puede llamar solicitante o
interconectado. Operador interconectante. (R. 087-97) Es el operador al cual se le solicita y provee
interconexion. Fuente: Glosario Pagina web de la CRC. http://www.crcom.gov.co/?idcategoria=41437
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(Cita de pie de pagina: En este sentido se ha pronunciado la Ho. Corte
Constitucional en Sentencia C-150/03. Expediente D — 4194.

2.2Sobre la Resolucion CRT 1038 de 9 de julio de 2004

COMCEL interpuso recurso de reposicion en contra de la Resoluciéon CRT 980

de 2004, que niega las pretensiones y que finalmente la Comision reconfirma.

En particular, COMCEL tenia una pretension inicial que tuvo como proposito
que la interconexion existente con ETB fuera remunerada bajo la opcion de
cargos de acceso establecida en la regulacidn vigente con la expedicion de la
Resolucién CRT 463 de 2001. Al respecto, la CRT consider6 que en la medida
que COMCEL no era el titular del derecho a elegir el esquema de
remuneracion, dicho operador no era el llamado a generar los efectos definidos

en la regulacion a través de una solicitud de solucion de conflictos.

COMCEL, en el recurso de reposicion quiso ajustar la pretension para que la
CRT modificara la parte resolutiva de la Resolucion 980 de 2004, y definiera
la regulacion aplicable para el pago y la remuneracion de los cargos de acceso
en la relacion de interconexién que tenia con ETB, aspecto que no fue tomado
en cuenta por la Comisién por no haberse incluido en la pretensién, y por no

haber sido debatido a lo largo de la actuacién administrativa®48.

648 Como ejemplo se trae a colacion un conflicto entre estas mismas partes, resuelto por la Comision en
la Resolucion CRT 1148 de 2005 y Resolucion CRT 1193 de 2005, en el cual se declaré la obligacion
de COMCEL y ETB de implementar la opcién de cargos de acceso por capacidad, como mecanismo de
remuneracion de la interconexion que existia entre ellos, a partir de la fecha en la cual fue presentada
ante la Comision la solicitud de solucién de la controversia. Lo anterior, teniendo en cuenta que la
solicitud de COMCEL ante la CRT de solucionar un conflicto de interconexién con la ETB estaba
alrededor de que este operador le ofreciera y otorgara la opcidn de cargos de acceso maximos por
capacidad del articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 575 de 2002, para la interconexion existente entre
la red de telefonia mavil celular de COMCEL vy la red de telefonia pablica basica conmutada local de la
ETB.

La regla general es que quien paga el cargo de acceso escoge la modalidad de remuneracion, que en este
caso es COMCEL, por ello, este operador en esta interconexion tenia la facultad para escoger la



327

En este punto vale la pena analizar el comportamiento de los operadores en
conflicto, que se ampararon en una légica relacionada directamente con los
recursos econdmicos bajo argumentos ligados a una normativa general que
rige a los contratos entre partes, y por otra parte de aplicacion particular de la
regulacion a un sector especifico; actitudes dentro de una actividad que las
partes no lograron prever a largo plazo y que en sumas y restas, sin duda
disminuyo el excedente proyectado por cada uno, y que junto a la decisioén de
la Comision se constituyeron en la semilla de una cadena de peticiones y

actuaciones en diferentes niveles.

3. Solucién del conflicto en sede de Tribunal de Arbitramento

Por lo anterior, COMCEL convocd un Tribunal de Arbitramento cuya
demandada era la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota (ETB), el cual

mediante Laudo Arbitral del 15 de diciembre de 2006 resolvié condenar a ETB.

La decision del Tribunal declar6 que ETB debia pagar a COMCEL por
concepto de cargos de acceso, los valores establecidos bajo la opcién 1 (cargo
de acceso por minuto) segun las Resoluciones CRT 463 de 2001 y 489 de
2002. Asi mismo, determiné que debia pagar la diferencia entre lo cancelado
y lo que ha debido pagar por cargos de acceso por el uso de lared de COMCEL
para la terminacion de llamadas de LDI. Por su parte, la Convocada aleg6 sin
éxito la falta de jurisdicciébn y competencia, la derogatoria del Titulo IV de la
Resolucién CRT 087 de 1997 y la consecuente imposibilidad de aplicar un acto

administrativo derogado, el cumplimiento del articulo 4.2.2.19 del Titulo IV de

modalidad de la remuneracidn de los cargos de acceso, habida cuenta de que, segun la Resolucion CRT
463 de 2001, en los contratos de interconexion entre un operador de TMC y un operador de TPBCL,
los cargos de acceso eran remunerados por el operador de TMC, pues al operador de TPBCL no le
correspondia remunerar la red del operador de telefonia mévil celular.
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la Resolucion CRT 087 de 1997 y del articulo 5° de la Resolucién CRT 463, y
la aplicacion del articulo 1602 del Codigo Civil, referente a la falta de
legitimacion de la convocante para ejercer el derecho sustancial consagrado
en el articulo 5° de la Resolucion 463 CRT de 2001549,

En resumen, los problemas juridicos se referian a la vigencia de la Resolucion
CRT 463 de 2001, a la forma de remuneracion de los cargos de acceso, a la
posibilidad de escogencia como un acto unilateral del operador que se
interconecta y al principio de integralidad, cuyo objetivo, era la aplicacion de la
Resolucion CRT 463 de 2001, no de manera selectiva, sino general e integral.
Asi mismo, trataron el papel del operador interconectante sobre el deber de
ofrecer las posibilidades de remuneracion de los cargos de acceso al
interconectado, y también la limitacién a la libertad negocial por la aplicacion

de normas que regulan el sector.

4. Sobre el recurso extraordinario de anulacion®0

ETB interpuso recurso de anulacion contra el laudo respectivo, situacién que
se repitio teniendo en cuenta que entre las mismas partes se dieron los mismos

conflictos y recursos.

849 Con el fin de conocer en detalle las consideraciones del Tribunal se trascriben apartes de las fichas
de andlisis que son parte de una publicacién del 2012, que compild los principales laudos del sector de
las telecomunicaciones. Los problemas juridicos planteados corresponden a la labor de anélisis del grupo
de investigacién que llevé a cabo la publicacion, y para mayor ilustracion se plasmaron literalmente, en
el Anexo No 1 de esta investigacion. Para mayor informacion consultar la siguiente publicacién:
GONZALEZ LOPEZ, Edgar. «Laudos sobre Contrato de Interconexion.» En Anélisis de Laudos
Arbitrales en Derecho de las Telecomunicaciones, de Edgar Gonzélez Lopez (Director) Luz Monica
Herrera (Coordinadora). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012. Pags. 278 - 289.

650 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 27
de Marzo de 2008. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. No: 11001-03-26-000-2007-00010-01(33645).
Actor: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP. Demandado:
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
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Se trata de los siguientes Laudos Arbitrales proferidos en razon de las
controversias entre COMCEL — ETB, OCCEL - ETB y CELCARIBE — ETB,
todos del 15 de diciembre de 200652,

Respecto de cada laudo se interpusieron los recursos de anulacion ante el
Consejo de Estado que se relacionan a continuacion: COMCEL-ETB, fallo del
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 27 de marzo de 2008,
Rad. No. 2007-00010-00 (33.645)%2; OCCEL-ETB, fallo del Consejo de

851 Para mayor ilustracion se resumen a continuacion las posiciones de la parte convocante (COMCEL)
y de la convocada (ETB), asi: La convocante) considera que son causa de su solicitud los siguientes
hechos: Primero el haber celebrado un contrato con ETB de interconexion, que permitiria cursar trafico
de larga distancia internacional, tanto en sentido entrante como saliente. Que para la época de celebracion
del contrato, la CRT no habia fijado los valores de los cargos de acceso que los operadores de TPBCLDI
debian pagar a los operadores de TMC razon por la cual acordaron que la ETB como operador de
TBCLD cancelaria a COMCEL por dicho concepto un valor similar al que pagaban los operadores de
LDl por el trafico entrante a las redes de TPBCL.

Este contrato se celebr6 en 1998, posteriormente la CRT expidié la Resolucion CRT 463 de 2001,
mediante la cual fijé los nuevos valores de cargos de acceso, y establecié dos opciones de pago, por
minuto o por capacidad y que se deberia ofrecer a los operadores que demanden la interconexién estas
dos opciones. Esta resolucion también determiné que los operadores de TMC y de TPBCLD, que asi lo
desearan, tenian la facultad de mantener las condiciones y valores existentes, o acogerse en su totalidad
y para todas sus interconexiones con los valores definidos.

La ETB en su relacién con COMCEL continué liquidando por minuto los cargos de acceso por trafico
de LDI entrante a este operador, aplicando el valor acordado en el contrato celebrado, el cual era inferior
al previsto para la opcién de cargos de acceso maximos por minuto de la citada resolucidn.

COMCEL le solicito a la ETB que se cancelaran los valores previstos en la Resolucién CRT 463 de
2001, para el trafico internacional entrante cursado desde enero de 2002, bajo el mismo esquema de
cargos de acceso que habia escogido ETB para las otras interconexiones con los demas operadores . ETB
rechazd la solicitud realizada por COMCEL. Nota: Por una parte la ETB manifesté a los operadores
EDATEL S.A. ESP.y TELECOM CORDOBA, que se acogia al esquema de remuneracion por el acceso
y uso de la red dispuesto por la Resolucion CRT 463 de 2001. Por otra, ETB como solicité a la CRT
aplicar los valores de la nueva resolucién en sus relaciones de interconexién con otros operadores
(EMCALI, EMTELSA, TELSANTAMARTA, entre otros.)

COMCEL acudi6 al 6rgano regulador para que dirimiera el conflicto surgido por los cargos de acceso.
La CRC se pronuncié manifestando que Unicamente era competente para escoger el esquema de cargos
de acceso el operador que accede a la interconexion en este caso ETB. La CRC considera que carece de
competencia para en este caso hacer cumplir esta norma. Que ETB es el legitimado para ejercer el
derecho contemplado en la norma sustancial.

Por Gltimo, COMCEL considera que la ETB se acogi6 en su totalidad al esquema de cargos de acceso
maximo de que trata la Resolucion 463 de 2001. Que no puede aplicar la resolucidn a los valores de las
interconexiones que le conviene, por ejemplo, a los operadores locales, y dejar de hacerlo a las de los
operadores de TMC y de PCS. COMCEL consideraba que al optar por aquel esquema, el mismo regia
para todas las interconexiones que tuviese ese operador.

852 M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 21 de mayo de 2008, Rad. No. 2007-
00008-00 (33.643)5%3; CELCARIBE-ETB, fallo del Consejo de Estado, Seccion
Tercera, del 27 de marzo de 2008, Rad. No. 2007-00009-00 (33.644)5%4,

Para facilitar la aproximacion a estas decisiones, se hara referencia a un solo
recurso de anulacion, por tratarse de las mismas partes®® y de fallos en el

mismo sentido®8.

ETB solicit6 la anulacion del Laudo del 15 de diciembre de 2006, no obstante,
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 27 de marzo de
2008, declaré infundado el recurso porque ninguna de las causales de
anulaciéon invocadas por ETB tenian fundamento factico. Entre las causales
alegadas se encuentran la de haber decidido extra petita, haber invocado
causa petendi diferente a la alegada en el proceso, haberse ocupado de
asuntos no transigibles, la falta de competencia por desborde de la clausula
compromisoria y la falta de competencia por juicio de legalidad de un acto

administrativo.

De otra parte, ETB solicitd Interpretacion Prejudicial de las normas andinas,

peticion que no fue aceptada por el Consejo de Estado.

En resumen, ETB considerd que para la época en que se celebro el contrato
de interconexién no habia regulacion especifica para el uso de la red de TMC,

853 M.P. Myriam Guerrero de Escobar.

654 M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

5%5Como antecedente, en 1994 inicia la prestacion del servicios de TMC en Colombia, para el efecto se
dividio el pais en tres zonas de operacion, Bogota y la Region Oriental; Medellin, Cali y el Occidente; y
la Costa Atlantica. Con el fin de permitir la participacion de varios actores, el Ministerio de las
Comunicaciones dividid el uso del espectro radioeléctrico en dos en cada zona. COMCEL entr6 a la
zona oriental, OCCEL a la occidental, y CELCARIBE a la zona de la Costa Atlantica. La banda A fue
adjudicada para las empresas mixtas y la B para las privadas. Estas tres empresas operadoras eran en su
momento de composicién mixta.

65 COMCEL absorbié a OCCEL en 1998 y a CELCARIBE en el 2002.
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y que por ese motivo, habia acordado con COMCEL un valor equivalente al
que pagaba el operador de larga distancia al operador fijo por cargos de

acceso.

Asi mismo, reconocié que aunque posterior al acuerdo, fue proferida la
Resolucién CRT 463, que establecio los cargos de acceso por uso de la red
de la TMC en la terminacion del trafico internacional, se podian pactar por
debajo de ellos, como sucedi6 en el contrato de interconexion con
COMCELS®%,

ETB, aunque argumentaba en relacion con el contenido de la Resolucion 463,
también alegaba que era una disposicion que ya se encontraba derogada por
la Resolucion CRT 469 de 2002, y que por lo tanto no se podia aplicar esta

norma regulatoria.

Asi mismo, ETB consider6 que el Regulador habia decidido el conflicto
planteado por COMCEL, negando las pretensiones por carecer de legitimacion
para ejercer el derecho sustancial segun el articulo 5 de la Resolucion 463 de
2001658,

Por otra parte, ETB consideré6 como contradiccion de COMCEL, el haber
elevado peticibn ante la Comision para resolver un conflicto que era de
naturaleza administrativa y luego acudir al Tribunal de Arbitramento con las
mismas pretensiones, desconociendo la decision de la CRT que finalizé el

conflicto.

657 ETB reitera que los cargos de acceso acordados no estaban en contra de lo regulado pues estaban
dentro del esquema de tiempo y a un precio menor, ademas alega que el contrato es ley para las partes.
88 | os operadores de TMC y de TPBCLD que asi lo deseen, podran mantener las condiciones y valores
vigentes en las interconexiones actualmente existentes a la fecha de expedicion de la presente resolucion
0 acogerse en su totalidad a las condiciones previstas en la presente resolucion para todas sus
interconexiones.
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Finalmente, ETB formulé excepciones de mérito, de falta de jurisdiccion y
competencia, de no aplicacion de una norma regulatoria por derogatoria y de
manera subsidiaria, excepcion de cumplimiento de un acto administrativo
proferido por el Regulador (por considerar que lo pactado estaba acorde), y de

falta de legitimidad para ejercer el derecho sustancial.

4.1Consideraciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Tercera del Consejo de Estado

El recurso extraordinario de anulacion interpuesto por ETB, fue declarado
infundado, pues se concluy6 que el Tribunal de Arbitramento estaba habilitado

para conocer y decidir la demanda arbitral.

La Sala interpretd que las decisiones de la CRT eran de naturaleza
administrativa y no judicial, y que asi mismo se debia distinguir en cada caso
si el conflicto entre los contratantes implicaba el cumplimiento de las funciones
administrativas de este Regulador. Para el caso concreto, concluy6é que el
conflicto era de naturaleza jurisdiccional y no administrativa, y que por ello no

podia conocerlo el Organo Regulador.

Lo anterior, habida cuenta de que para la Sala el conflicto entre COMCEL y
ETB era contractual y patrimonial, de forma que la decisién proferida por la
CRT era de indole administrativa, y no resultaba excluyente ni incompatible
frente a la decision judicial del Tribunal de Arbitramento, en la medida en que
la naturaleza de los conflictos sometidos al Regulador y al Tribunal de

Arbitramento comportaban una naturaleza diversa.
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4.2Salvamento de Voto. Improcedente debate en Proceso
Arbitral®%9

Para el citado Consejero la causal octava de nulidad del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998: -“haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a
la decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido”, estuvo
llamada a prosperar. Lo anterior, teniendo en cuenta que la controversia entre

los operadores ya se encontraba expresamente decidida por la CRT.

Afirm6 que el Organo Regulador de las telecomunicaciones, en virtud del
articulo 73.8 de la Ley 142 de 1994, tenia la competencia para resolver los
conflictos que surgieran entre las empresas por razon de los contratos que
existian entre ellas; ademas, consideré que las respectivas decisiones
estuvieron en firme y gozaron de la presuncion de legalidad, y por lo tanto,
cualquier cuestionamiento o desacuerdo en relacién con la actuacion de la
CRT debio6 ser puesto en conocimiento de la Jurisdiccidon de lo Contencioso

Administrativo, por improcedente su debate en el &mbito del proceso arbitral.

Ante el tema ya resuelto por la CRT, y teniendo en cuenta que las partes
expresamente estipularon en la clausula compromisoria la exclusion del
Tribunal Arbitral de los conflictos contractuales que pudiera resolver la

Comisién, no era posible iniciar el tramite arbitral.

En cuanto a la decisién de la CRT sobre la falta de legitimacién de COMCEL
para ejercer el derecho pretendido, afirmé el disidente que no correspondié a
una decision inhibitoria y por lo tanto, no podia pensarse que la cuestion de

fondo aun estaba por resolverse. De este modo, el efecto que produjo la falta

859 Salvamento de Voto del Consejero de Estado Mauricio Fajardo. CONSEJO DE ESTADO. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Ruth Stella Correa. Op. cit., Pags. 80 - 89.
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de legitimacion en la causa por activa comportd la denegacion de las
pretensiones, dejando en evidencia la carencia del derecho pretendido®°.

4.3Salvamento de Voto. Asuntos no sujetos a la decision de

los Arbitros®6!

El Consejero Gil consideré que la Sala estaba equivocada al creer que el
conflicto es de naturaleza jurisdiccional y no administrativo, y que por eso no
podia conocerlo el Organo Regulador. En este sentido, afirmé que el asunto
central de esta controversia fue un conflicto surgido entre operadores con

ocasion de un contrato de interconexion.

En este punto, se consider6 que la posicibn que asumié la Sala era
inconcebible, porque esta introdujo una divisibn entre controversias de
naturaleza administrativa y controversias de naturaleza jurisdiccional, cuando
en principio todos los conflictos administrativos tuvieron la vocacion de ser
jurisdiccionales, por la posibilidad de demandar el acto administrativo que los

resuelve.

Para este Consejero que se apart6 de la decision mayoritaria, el laudo incurrio
en la causal de nulidad contemplada en el numeral 8 del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, pues se pronuncié sobre asuntos no sujetos a la
decision de los arbitros, especificamente en materias no incluidas en la

clausula arbitral.

660 E] Magistrado Fajardo, finalmente, citd una sentencia del CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de octubre de 1990. Exp 6054, que se
referia especificamente a la falta de legitimacion en la causa en el demandante o en el demandado. Al
respecto afirma que la sentencia no puede ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones
aducidas, y que las personas no eran las titulares, del derecho o de la obligacion.

861 Op. cit., Pags. 90 - 171. Salvamento de Voto del Consejero de Estado Enrique Gil Botero. CONSEJO
DE ESTADO. Sentencia del 27 de Marzo de 2008. C.P. Ruth Stella Correa.
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Lo anterior, en consideracion de que a solicitud de COMCEL, la CRT conocié
de una controversia, entre las mismas partes del contrato de interconexion,
sobre la cual se pronuncié mediante dos actos administrativos®2. En resumen,
era un conflicto alrededor de la diferencia existente entre los operadores sobre
la aplicacion de la Resolucion CRT 463 de 2001, la cual contemplaba la
posibilidad de que las interconexiones se remuneraran pagando cargos de

acceso por minutos o por capacidad.

Las Resoluciones CRT 980 y 1038 de 2004, fueron fruto de un procedimiento
administrativo de solucién controversias, que frente a la clausula arbitral del
contrato celebrado entre los dos operadores, no operé por haber sido puesto

el conflicto en manos del Organo Regulador.

Igualmente, el Consejero manifestd que debi6 anularse el laudo porque este
verso sobre temas que no eran transigibles, y en consecuencia no podian estar
en la clausula compromisoria, como fue el caso de los actos administrativos

proferidos por el Regulador.

En suma para el Consejero, el laudo incurri6 en la causal de nulidad
contemplada en la causal 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, pues
se pronuncié sobre asuntos no sujetos a la decisibn de los arbitros,

especificamente en materias no incluidas en la clausula arbitral®®3. Por lo tanto,

662 Resoluciones 980 de 2004 y 1038 de 2004. La Resolucion CRT 980 nego las pretensiones de
COMCEL por carecer de legitimidad para ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5 de la
Resolucion CRT 463 de 2001. La Resolucion CRT 1038 de 2004 confirmo la anterior.

663 A se trascribe apartes de la clausula que contemplael procedimiento para la solucion de diferencias:
... En todos los asuntos que involucren la celebracién, interpretacion, ejecucion, desarrollo, terminacion
y liquidacion del presente contrato, las partes buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa las
diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.

—En los asuntos que no sean competencia del ente regulador y, cuando sea necesario, se acudira
a los medios de solucion de controversias contractuales siguientes: 1. Comité Mixto de
Interconexidn. Este comité queda facultado para que en un término de hasta treinta (30) dias calendario
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si COMCEL estuvo inconforme con la decision del Regulador, debi6
controvertir el acto administrativo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo por medio de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho®64.

procure solucionar directa y amigablemente los conflictos derivados del contrato; 2. Representantes
Legales de las partes. Si a nivel del Comité Mixto de Interconexién no se logra llegar a un acuerdo, se
acudira a una segunda instancia conformada por los Representantes Legales de cada una de las partes.
Si a nivel del Comité Mixto de Interconexion no se logra llegar a un acuerdo, se acudira a una segunda
instancia conformada por los Representantes Legales de las partes. Si a nivel del Comité Mixto de
Interconexidn no se lograra llegar a un acuerdo, se acudira a una segunda instancia conformada por los
Representantes Legales de cada una de las partes, quienes buscaran una solucion aceptable al conflicto
planteado, dentro de os siguientes treinta (30) dias calendario. Las partes podran conjuntamente acudir
a la autoridad competente para dirimir los conflictos que se presenten en materia de interconexion y, en
este evento, el pronunciamiento de dicha autoridad pondra fin al conflicto, 3. Tribunal de Arbitramento.
Agotadas las etapas anteriores o decida de comun acuerdo la imposibilidad de llegar a una solucion
amigable de las diferencias, el conflicto sera sometida a la decision de un Tribunal de Arbitramento...
(negrilla fuera del texto original)

864 Hoy denominado medio de control de Nulidad y Restablecimiento. Articulo 138 de la Ley 1437 de
2011. Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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CAPITULO SEGUNDO. JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA, JURISDICCION DE LA COMUNIDAD ANDINA Y
TUTELAS EN SEDE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Este Capitulo tiene como objetivo exponer las principales consideraciones de
los fallos del Consejo de Estado del 2012 relacionados con el cumplimiento de
la decisiéon del Tribunal Andino de la Comunidad Andina y de la Corte
Constitucional, que tienen efecto respecto de la problematica objeto de
estudio.

El propésito es presentar en orden cronoldgico los fallos que tuvieron gran
incidencia sobre el tema objeto de estudio entre los afios 2008 al 2016, entre
ellos, la decision sobre la vigencia de la resolucién de caracter general que
regulo el esquema de remuneracion de los cargos de acceso en el afio 2001,
la decision del Tribunal Andino de Justicia sobre la accion de incumplimiento
interpuesta por un operador, los fallos del Consejo de Estado en cumplimiento
de la decision del TICA, la tutela interpuesta por COMCEL a raiz de la decision
del Consejo de Estado referente al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, la tutela interpuesta por ETB respecto de los
derechos al debido proceso e igualdad, un recurso extraordinario de revision
interpuesto por COMCEL, y una sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional sobre una tutela de COMCEL en contra de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado. En suma, se trata de siete decisiones cuyo contenido

da contexto al tema de estudio.
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1. Fallo sobre lavigencia de la Resolucion CRT 463 de 20016655

Es importante tener presente que en el mismo afio en el que fue proferido por
la Seccién Tercera el fallo que decidié el recurso de anulacion, se pronuncié
la Seccion Primera del Consejo de Estado, en el mes de agosto, frente a la
demanda en ejercicio de la accion publica de nulidad, presentada por varios
operadores de telecomunicaciones, con el fin de que se declarara la nulidad
de los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2 y el articulo 9 de la Resolucién
CRT 489 de 24 de abril de 2002.

El articulo 3 de la Resolucion CRT 469 del 4 de enero de 2002, expresamente
derogo todas las normas expedidas con anterioridad, y en particular, el Titulo
IV de la Resolucién CRT 087 de 1997, que habia sido modificada por la
Resolucion CRT 463 del 27 de diciembre de 2001.

En concreto, la Resolucion 463 habia modificado los Titulos IV y V de la 087.
Adicioné en el Titulo IV el numeral 4.2.2.19 y el 4.3.8, numerales que fueron

acusados y que finalmente fueron declarados nulos.

La CRT en su momento quiso corregir el error y expidio la Circular 40 de 2002,
en la cual explico las razones por las cuales este organismo consideraba que
la resolucién no estaba derogada. Pues tanto la Resolucion 463 como la
Resolucién 469 fueron aprobadas en la misma acta de Comisién. Sin embargo,
la Seccién Primera del Consejo de Estado considerd que ‘“tal acto no tiene la
capacidad juridica suficiente de revivir las disposiciones expresamente
derogadas y menos aun sobre la base de una compilacion de normas, pues

este fenémeno solo puede darse frente a normas vigentes”.

665 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 21
de agosto de 2008, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno. Exp. 2003-00047
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Los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2 de la Resolucion CRT 489 de
2002 fueron acusados por contemplar una fecha anterior a la publicaciéon de la
norma en el Diario Oficial, para hacer efectivos los cambios propuestos sobre
la modalidad de pago por tiempo o capacidad de los cargos de acceso a las

redes de telefonia y el esquema de actualizacion.56®

En cuanto a la Resolucion 489, en su articulo 9, contemplaba que:

Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, no podran
mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de
publicacién de la Resolucion 463 de 2001 o acogerse, en su totalidad, a
las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087
de 1997, modificado por la Resoluciéon CRT 463 de 2001 y compilada en
la presente resolucidn, para todas sus interconexiones.

La Seccion Primera, consider6 que el aparte: “los operadores de TMC y
TPBCLD que asi lo deseen, no podran mantener las condiciones y valores
existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion 463 de 2001,
estaba ajustado a la legalidad, pues el mismo se sustrae de los alcances de la
Resolucién 463, cuyos numerales adicionados, que fueron compilados por la

Resolucién 489 acusados, no podian producir efectos.

Respecto a la parte correspondiente a: “o acogerse, en su totalidad, a las
condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087 de
1997, modificado por la Resolucién CRT 463 de 2001 y compilada en la
presente resolucion, para todas sus interconexiones”, tiene incidencia directa
el numeral 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, el cual no esta llamado

a producir efectos, por tratarse de un acto de caracter general, el cual

66 | a norma regulatoria cuya publicacion se llevé a cabo en el Diario Oficial el 24 de abril de 2002,
contemplaba que a partir del 1 de enero de 2002 debian ofrecer los operadores esa nueva modalidad de
cargos de acceso y aplicar el esquema de actualizacion.



340

solamente es obligatorio cuando haya sido publicado en el Diario Oficial, como
lo habia dicho la Seccion Primera al pronunciarse sobre la solicitud de
suspensioén provisional de los efectos de la expresion “a partir del primero de
enero de 2002” de los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8.

En resumen, la Seccién Primera del Consejo de Estado declar6 la nulidad de
la expresion “a partir del primero de enero de 2002 del articulo 2 numerales
4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002” y de “o
acogerse en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de
la Resoluciéon 087 de 1997, modificado por la Resoluciéon CRT 463 de 2001 y
compilada en la presente resolucion para ftodas sus interconexiones’,

contenida en el articulo 9.

En el afio 2012, la Seccion Primera del Consejo de Estado®’ se pronuncié
sobre dos demandas en ejercicio de la accion de nulidad contra varios apartes
de la Resoluciéon CRT 463 de 2001, presentada por varios operadores de
telecomunicaciones®®®, y que fueron acumuladas, en las cuales se solicitaba
que se declarara la nulidad parcial de los numerales 4.2.2.19, 4.2.2.20, y la
nulidad del articulo 5°.

Al respecto, el Consejo de Estado, declar6 la nulidad del numeral 4.2.2.20, que
en particular consagraba: “Cargo de acceso entre redes de TPBCL. No habra
lugar al pago de cargos de acceso por el trafico local cursado entre redes de

los operadores de TPBCL, lo cual implica que cada operador conservara la

667 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del
15 de noviembre de 2012. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso. Expedientes: 110010324000-2002-0194-
01y 110010324000-2002-00213-01. Autoridades Nacionales. Actores: Alfredo Fajardo Muriel, y
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. (Acumulados).

668 Se acumularon las siguientes demandas: una instaurada por Alfredo Fajardo Muriel (expediente N°
110010324000-2002-0194-01) y otra por las Empresas Publicas de Medellin (expediente N°
110010324000-2002-00213-01).
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totalidad del valor recaudado de sus usuarios, se responsabilizara de todo lo
concerniente al proceso de facturacion y asumira el riesgo de la cartera. Lo
anterior sin perjuicio de que los operadores acuerden cualquier esquema

alternativo.”

En este sentido, esta Corporacion considerd que la ley de servicios publicos
domiciliarios®®® otorgdé unas funciones a la Comisién de Regulaciéon de las
Comunicaciones, que debia atender en cuanto a “establecer las formulas
tarifarias para cobrar por el transporte e interconexion de las redes, de acuerdo

con las reglas de esta ley.”

La Sala considero:

“es claro para la Sala que tal funcion que la ley asigné a las Comisiones
de Regulacion, constituye un mandato imperativo, que no dispositivo, para
sus destinatarios, de obligatorio e ineludible cumplimiento, cuando quiera
que se trate de interconexion de redes, para el caso de redes de
telecomunicaciones, al cual no es posible sustraerse y sin que les sea
posible evadir su cumplimiento con argumentos de conveniencia o de
cualquier otra naturaleza”

Esta Corporacion no aceptd como argumento la conveniencia de no
realizarse pagos por concepto de cargos de acceso entre redes de los
operadores de TPBCL por el trafico local cursado. Pues aunque en muchas
ocasiones el trafico entre los operadores pueda ser similar, la Sala afirma
gue no es posible desconocer una norma imperativa a la cual se deben

someter el regulador®®,

669 ey 142 de 1994, articulo 73.22: Establecer los requisitos generales a los que deben someterse las
empresas de servicios publicos para utilizar las redes existentes y acceder a las redes publicas de
interconexion; asi mismo, establecer las férmulas tarifarias para cobrar por el transporte e
interconexion a las redes, de acuerdo con las reglas de esta Ley.

670 La Sala resalto: “No es aceptable presumir que no se factura porque los valores serian sensiblemente
iguales y no valdria la pena”
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Finalmente la Sala no aceptd los otros cargos, que estaban relacionados con
el posible exceso de la Comision en sus competencias, en materia de cargos
de acceso e interconexion a las redes de telecomunicaciones, pues al respecto
los demandantes consideraban que ellos deberian tener “la facultad de
determinar libremente las tarifas, sin considerar su suficiencia financiera, pues
ellas deben cubrir no solo los gastos de operacion, administracion y

mantenimiento, sino un margen de utilidad”.

Otro cargo que no fue aceptado correspondia a la desviacion de las
atribuciones de la Comisién, pues en este sentido consideraron los
demandantes, que el regulador desconocié “la autonomia de la voluntad
contractual por no respetar los contratos celebrados por las empresas de
telefonia del pais y otros operadores con anterioridad a la vigencia del acto” al
imponer a los operadores el deber de ofrecer las dos opciones de
remuneracion al contratar el acceso o la interconexion, condicibn que
consideran los demandantes “trasgrede la inmutabilidad de los derechos

adquiridos en los contratos validamente celebrados”.

Por ultimo, otro cargo se orientd sobre la violacién del principio de igualdad y
el principio de acceso igual- cargo igual, relacionado con los valores de los
cargos de acceso asignados por la Comision, segun las opciones de
remuneracién por tiempo o por capacidad, tema que no qued6 demostrado por

los demandantes, quienes no allegaron un dictamen o estudio en este sentido.

2. Decisién del Tribunal Andino de Justicia respecto de la Accion de

Incumplimiento

La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota (ETB) consider6 que no se

aplicaron las normas andinas en los tribunales arbitrales en los cuales fue
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parte convocada, con ocasion de las controversias surgidas en los contratos
suscritos sobre el acceso, uso e interconexion entre la red de TPBCLD de la
ETBylared de TMC de COMCEL, OCCEL y CELCARIBE.

En razén de lo anterior, la ETB solicité la anulacion de los laudos respectivos
ante el Consejo de Estado®’?, quien declaré infundados los recursos.

Posteriormente, la ETB instauré una demanda contra la Republica de
Colombia en ejercicio de la accién de incumplimiento®’? ante el Tribunal Andino
de Justicia por considerar que los tribunales arbitrales no tenian competencia

para resolver el conflicto puesto a su consideracién. ETB consideraba que los

671 Los tres laudos arbitrales fueron proferidos el 15 de diciembre de 2006. Las sentencias que declararon
infundados los recursos de anulacion, respecto de los citados laudos fueron proferidas el 27 de marzo de
2008 de los laudos COMCEL-ETB y CELCARIBE-ETB, y el 21 de mayo de 2008 del laudo OCCEL-
ETB.

672 E| Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia contempla la Accién de Incumplimiento, cuyo
objetivo es controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los Paises Miembros por las
normas que conforman el ordenamiento juridico andino. Para mayor ilustracién se trascribe el articulo
24: Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de
obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, elevar el caso a la Secretaria General con los antecedentes respectivos, para que ésta realice
las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el primer
parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se hubieren obtenido
resultados positivos, la Secretaria General de conformidad con su reglamento y dentro de los quince
dias siguientes emitira un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual
debera ser motivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido persistiere
en la conducta objeto del reclamo, la Secretaria General debera solicitar el pronunciamiento del
Tribunal. Si la Secretaria General no intentare la accion dentro de los sesenta dias siguientes de emitido
el dictamen, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal. Si la Secretaria General no
emitiere su dictamen dentro de los sesenta y cinco dias siguientes a la fecha de presentacion del reclamo
o el dictamen no fuere de incumplimiento, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.
Ahora bien, cuando una persona natural o juridica se considere afectada en sus derechos por el
incumplimiento de un pais miembro, podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecion
al procedimiento previsto, es decir primero a la Secretaria y luego este organismo ejecutivo y técnico
en caso dado solicita el pronunciamiento del Tribunal. La Accién de Incumplimiento excluye la
posibilidad de acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31 del Tratado de Creacion, que
contempla la posibilidad que por la misma causa las personas naturales o juridicas tengan derecho a
acudir ante los Tribunales nacionales competentes, segun el derecho interno, cuando los paises miembros
incumplan la obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, o en el caso que un pais
termine adoptando o empleando medidas contrarias a dichas normas o que de algin modo obstaculice
su aplicacion.
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conflictos surgidos debian ser de conocimiento de la Autoridad de
Telecomunicaciones, como lo sefialaba el articulo 32 de la Resolucion 432 de
2000:

Articulo 32: Sin perjuicio de las acciones previstas en el ordenamiento
juridico andino, cualquier controversia que surja durante la ejecucion de
la interconexién se tratard de resolver entre las partes. En el caso que
éstas no logren un entendimiento que ponga fin a la controversia, la
misma debera ser sometida a consideracion de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente del pais donde se realiza la
interconexion, por cualquiera de las partes. La Autoridad de
Telecomunicaciones competente debera decidir dentro de un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la
recepcion de la consulta.

Igualmente, manifestd6 que en este caso un Tribunal Arbitral no podia
contemplar los equilibrios generales de competencia ni tener en cuenta los
derechos de los usuarios, aspectos que son del ambito de la autoridad

regulatoria.

En consecuencia, el TICA profirié dos fallos, uno del 26 de agosto y otro del
15 de noviembre de 2011, en el proceso No. 03-Al-2010°73, El fallo del 15 de
noviembre corresponde al pronunciamiento del TJCA sobre la solicitud de
enmienda y en subsidio de aclaracion de la Nacién Colombiana, por considerar
que el fallo del 26 de agosto tenia una inexactitud al imponer al Estado
Colombiano el cumplimiento de una obligacién que se encuentra fuera de su

alcance de acuerdo con el marco juridico vigente en Colombia. En suma, la

673 Hay dos fallos el principal No 03-Al-2010 del 26 de agosto de 2011, y el adicional que corresponde
a la solicitud de enmienda y en subsidio aclaracion de la Republica de Colombia del 15 de noviembre
de 2011. El Fallo 03-Al-2010 corresponde a: Accion de incumplimiento interpuesta por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A, ESP, (ETB S.A E.S.P) contra la republica de Colombia, seccion
Tercera del Consejo de Estado por supuesto incumplimiento de la obligacién objetiva de solicitar
Interpretacion Prejudicial obligatoria prevista en los articulos 4, 33, 35y 36 de Tratado de Creacién
del tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 de la
Decision 500, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Republica de Colombia consideré que la sentencia del Tribunal debié de
manera expresa manifestar cuél fue la norma incumplida y los limites
temporales, espaciales y materiales dentro de los cuales se produjo el
incumplimiento, y en breve, manifestdé que no quedo claro cual era el proceder

esperado del Estado Colombiano.

Por lo anterior, el TJICA aclaré en el fallo citado del 15 de noviembre de 2011
que seria la Seccion Tercera del Consejo de Estado de la Republica de
Colombia, quien tendria que dejar sin efecto las providencias que resolvieron

los recursos de anulacion. Sin olvidar las normas del derecho procesal interno.

De regreso al fallo del TJCA del 26 de agosto, a continuacion se resumen los
aspectos mas relevantes tenidos en cuenta por la autoridad andina, el cual
fundé su decisién en la Decision 462 y en la Resolucion 432 de la Secretaria
General de la Comunidad Andina (SGCA).

En concreto, el TICA considerd que revisados los tres laudos arbitrales y lo
manifestado por ETB, la normatividad aplicable era la andina, especificamente
en cuanto a interconexion y al proceso de integracion y liberalizacion del
Comercio de Servicios de Telecomunicaciones. Asi mismo, el TICA hizo
énfasis en la naturaleza supranacional de las normas, que son de efecto
directo y aplicacion inmediata, y que prevalecen sobre la normativa

nacional®74.

674 El articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina contempla:
Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la Comision y las
Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior. Las Decisiones requeriran incorporacion al derecho interno solamente cuando su texto
expresamente asi lo disponga. Asi mismo, el texto debera incluir la fecha de su entrada en vigor en cada
Pais Miembro.
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En suma, el TICA manifestdé que el Tribunal no atendi6é a aplicar las normas
andinas para resolver de fondo, y que luego cuando el proceso estaba en
manos del Consejo de Estado, este hizo caso omiso de la solicitud de expresa
de solicitar las respectivas interpretaciones prejudiciales de las normas

andinas que se debieron aplicar en un principio por parte de los arbitros.

Para concluir, el TICA considero que el Consejo de Estado debi6 actuar como
un juez comunitario al momento de analizar si declaraba nulos o no los laudos,
indicando que la tarea del Consejo de Estado en este caso debié estar
orientada a velar por la validez y la eficacia del ordenamiento juridico
comunitario andino, y que ademas debio solicitar la Interpretacion Prejudicial
al TICA.

Al respecto el TIJCA cito los articulos que se transcriben a continuacion para
mayor ilustracion, el articulo 33 del Tratado de Creacion del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina sefala que:

Los Jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o0 se controvierta alguna de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas,
siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno.
Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la
interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de
recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y
solicitara directamente de oficio 0 a peticion de parte la interpretacion del
Tribunal.

Y por su parte, el articulo 123 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la

Comunidad 