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en la tipificacion de las infracciones relacionadas con la conexion de redes. 3. Su-
ficiencia en la tipificacion de las infracciones relacionadas con danos a las redes.
4. Suficiencia en la tipificacion de las infracciones relacionadas con violacion de
normas sectoriales. B. Tipificacion de las infracciones en la Ley 1341 de 2009 y
criterios para definir las sanciones. vI. El procedimiento sancionatorio

TITULO IX
REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 63. DISPOSICIONES GENERALES DEL REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES. Las
infracciones a las normas contenidas en la presente Ley y sus decretos reglamentarios
daran lugar a la imposicion de sanciones legales por parte del Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, salvo cuando esta facultad sancionatoria esté
asignada por Ley o reglamento a otra entidad ptblica.

Por las infracciones que se cometan, ademas del autor de las mismas, respondera el
titular de la licencia o del permiso o autorizacién, por accion u omision en relacion

con aquellas.

Articulo 64. INFRACCIONES. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas en otras
normas, constituyen infracciones especificas a este ordenamiento las siguientes:

No respetar la confidencialidad o reserva de las comunicaciones.

Proveer redes y servicios o realizar telecomunicaciones en forma distinta a lo previsto
en la Ley.

Utilizar el espectro radioeléctrico sin el correspondiente permiso o en forma distinta
a las condiciones de su asignacion.
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1000 Régimen de infracciones y sanciones y autoridades competentes

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de las concesiones, licencias, autori-
zaciones y permisos.

Abstenerse de presentar a las autoridades la informacion requerida o presentarla de
forma inexacta o incompleta.

Incumplir el pago de las contraprestaciones previstas en la Ley.

Incumplir el régimen de acceso, uso, homologacion e interconexion de redes.
Realizar subsidios cruzados o no adoptar contabilidad separada.

Incumplir los parametros de calidad y eficiencia que expida la Crc.

Violar el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones previsto en la Ley.

La modificacion unilateral de parametros técnicos esenciales y el incumplimiento de
los fines del servicio de radiodifusion sonora.

Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia de telecomunicaciones.

Cualquier practica o aplicacion que afecte negativamente el medio ambiente, en especial
el entorno de los usuarios, el espectro electromagnético y las garantias de los demas
proveedores y operadores y la salud publica.

Paragrafo. Cualquier proveedor de red o servicio que opere sin previo permiso para
uso del espectro sera considerado como clandestino y el Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones, asi como las autoridades militares y de policia
procederan a suspenderlo y a decomisar los equipos, sin perjuicio de las sanciones
de orden administrativo o penal a que hubiere lugar, conforme a las normas legales y
reglamentarias vigentes.

Los equipos decomisados seran depositados a rdenes del Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, el cual les dara la destinacion y el uso que
fijen las normas pertinentes.

Articulo 65. SANCIONES. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda
incurrir el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las
infracciones sefialadas en el articulo 64 de la presente ley, sera sancionada, ademas
de la orden de cesacion inmediata de la conducta que sea contraria a las disposiciones
previstas en esta Ley, con:
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Amonestacion.

Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales.
Suspension de la operacion al puablico hasta por dos (2) meses.

Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o permiso.

Articulo 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS SANCIONES. Para definir las sanciones
aplicables se debera tener en cuenta:

La gravedad de la falta.

Daiio producido.

Reincidencia en la comision de los hechos.

La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancién debera incluir la valo-
racion de los criterios antes anotados.

Articulo 67. PROCEDIMIENTO GENERAL. Para determinar si existe una infraccion a las
normas previstas en esta Ley se debera adelantar una actuaciéon administrativa que
estara siempre precedida de las garantias del debido proceso, el cual incluye el derecho
de defensa y contradiccion. A dicha actuacion se aplicaran las siguientes reglas:

La actuacion administrativa se inicia mediante la formulacion de cargos al supuesto
infractor, a través de acto administrativo motivado, con indicacion de la infraccion y del
plazo para presentar descargos, el cual se comunicara de acuerdo con las disposiciones
previstas en este articulo.

La citacion o comunicacion se entendera cumplida al cabo del décimo dia siguiente a
aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el medio escogido para hacerla, y si
el citado tuviere domicilio en el pais; si lo tuviere en el exterior, se entendera cumpli-
da al cabo del vigésimo dia. Las publicaciones se entenderan surtidas al cabo del dia
siguiente a aquel en que se hacen.

Una vez surtida la comunicacion, el investigado tendra un término de diez (10) dias
habiles para presentar sus descargos y solicitar pruebas.

Presentados los descargos, se decretaran las pruebas a que haya lugar y se aplicaran en
la practica de las mismas las disposiciones previstas en el proceso civil.
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Agotada la etapa probatoria, se expedira la resolucion por la cual se decide el asunto, que
debera ser notificada y sera sujeta de recursos en los términos previstos en el Codigo
Contencioso Administrativo.

COMENTARIO

I. EL “ENFORCEMENT” COMO PARTE
ESENCIAL DE LA REGULACION

Los poderes y facultades de aplicacion de la regulacion o los poderes para “hacer
cumplir” la regulaciones forman parte integral de los estatutos generales de los
sectores de comunicaciones.

Dichas atribuciones han sido manejadas bajo diversas acepciones en las
normativas observadas alrededor del globo: “enforcement of conditions”, en laley
de telecomunicaciones estadounidense?; “investigations and enforcement” en la
ley de telecomunicaciones canadiense?; “la inspeccion y el régimen sancionador”,
en la Ley General de Telecomunicaciones de Espaia3; “las faltas y sanciones”,
en la Ley Nacional de Telecomunicaciones de Argentina+ y “las infracciones y
sanciones” en la Ley General de Telecomunicaciones de Chile3, entre otros.

En el caso colombiano, tales poderes se han asociado a lo que se conoce como
las actividades de “inspeccion, vigilancia y control”. Por ejemplo, en los estatutos
que regian el sector hasta hace poco, como el Decreto 19oo de 199ol®, se hace
referencia en el titulo 1v al régimen de inspeccion y vigilancia; asi mismo, la
derogada Ley 142 de 20047! y el Decreto 1130 de 20008 hacen alusién a las
funciones de inspeccion, vigilancia y control.

La Ley 1341 de 200919 no se constituye en una excepcion a dicha prictica
legal e incorpora en el titulo 1X el “régimen de infracciones y sanciones” y asimismo
atribuye al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones

Telecommunications Act, 1996, 652.

Telecommunications Act, 1993, ¢.38 T-3.4.

Ley General de Telecomunicaciones 2003, 32, BOE n.° 264.

Ley Nacional de Telecomunicaciones, 1972, 19.798, BO n.° 22.48¢.

Ley General de Telecomunicaciones, 2002, 19806, DO n.” 1117.6.1.

Decreto por el cual se reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de tele-

comunicaciones y afines de 1990, 1900, DO n.° 39.507.

7 Ley por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras dispo-
siciones de 1994, 142, DO n.° 41.433.

8  Decreto por el cual se reestructuran el Ministerio de Comunicaciones y algunos organismos del sector
administrativo de comunicaciones y se trasladan funciones a otras entidades publicas de 2000, 1130,
DO n.° 44.053.

9 Ley por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la organizacion

SNV N
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(Mintic) en el articulo 18.171 la facultad de “Regir en correspondencia con la Ley
las funciones de vigilancia y control en el sector de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones”.

La inclusion del enforcement como parte integral de los cuerpos legislativos
no es un capricho, ya que estos poderes se definen como parte integral de la
regulacion misma. Por ejemplo, BALbWIN y CAVE (1999)™° consideran que el
proceso regulatorio consta de tres fases: la expedicion de la legislacion, la crea-
cion de las autoridades administrativas y reglas, y el hacer cumplir dichas reglas
por las personas o instituciones sujetas a la regulacion. En el mismo sentido,
estos autores insisten en que “[...]| un inadecuado enforcement puede minar la
regulacion de mayor sofisticacion” (traduccion propia).

Por otra parte, en el ambito especifico de las Tic, la urT'* distingue cuatro
poderes regulatorios: el disefio (rulemaking), los poderes investigativos y san-
cionatorios (enforcement), la solucion de controversias (dispute resolution) y los
poderes de revision de las decisiones (reviewing decisions).

Asi las cosas, el enforcement bien sea visto como un estado dentro el proceso
regulatorio o como un conjunto de poderes de las autoridades reguladoras, es esen-
cial dentro del ordenamiento juridico de un sector regulado. Es por ello por lo que
su analisis no debe ser realizado de manera aislada, ni tampoco debe ser abordado
como una pieza de regulacion accesoria que sigue la suerte de lo principal.

Habiendo ilustrado suficientemente lo anterior, resulta claro que el analisis
del régimen de infracciones y sanciones y de las autoridades a quienes la ley
ha atribuido los poderes de vigilancia y control resultaria incompleto si éste se
limita a la comparacion del régimen recién expedido y los regimenes anterio-
res, lo que pone de manifiesto la necesidad de utilizar un marco conceptual de
partida para el analisis.

II. MARCO CONCEPTUAL PARA EL
ANALISIS DEL REGIMEN SANCIONATORIO

No existe una unica forma de abordar desde una perspectiva analitica los poderes
de vigilancia y control; éstos pueden aproximarse desde una perspectiva amplia

de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC), se crea la agencia nacional de espectro
y se dictan otras disposiciones de 2009, 1341, DO n.? 47.426.

10 ROBERT BALDWIN y MARTIN CAVE. Understanding regulation: theory, strategy and practice, Oxford, Oxford
University Press, 1999.

11 I1TU. Trends in telecommunications reform-effective regulation, Geneva, International Telecommunications
Union, 2002.
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1004 Régimen de infracciones y sanciones y autoridades competentes

de la teoria de la regulacion, como proponen BALDWIN y CAVE (1999); desde el
derecho administrativo; a través de la experiencia comparada o a partir de las
modificaciones introducidas para una ley especifica.

Teniendo en cuenta que el presente analisis se constituye en la primera
aproximacion a las modificaciones introducidas por la Ley 1341 de 20009, se
utilizara un marco que comprenda los elementos comunes de los diferentes
enfoques estudiados. Dichos enfoques se resumen en la siguiente tabla:

TABLA 1
ENFOQUES PARA EIL ANALISIS DFE. .OS PODERES DE “ENFORCEMENT”

Derecho Comentarios a una

Regulatorio'?

administrativo'3

Experiencia
comparada™

ley especifica's

Elanalisis se centraen la
estrategia regulatoria:

- Las facultades

- Momento de la inter-
vencion

- Cantidad 6ptima de
monitoreo

- Tipos de instrumen-
tos sancionatorios

El analisis se centra en
los componentes del
poder sancionatorio:

- Las facultades

- Los principios legales
- La tipificacion de las
infracciones

- EI debido proceso y
sus elementos

El analisis es simplifica-
do y concentra en:

- Las facultades inves-
tigativas

- Las facultades sancio-
natorias

- La tipificacion de las
infracciones

El analisis es practico y
se concentra en:

- Las facultades inves-
tigativas

- Las facultades sancio-
natorias

- La tipificacion de las
infracciones

- El debido proceso

Fuente: elaboracion propia con base en diversas fuentes.

De los diversos enfoques resumidos arriba se puede apreciar que el analisis de
las facultades o poderes tanto sancionatorios como investigativos y la tipificacion
de las infracciones son los elementos minimos para el analisis de un régimen
especifico o comparado. En un segundo plano, se encuentran los elementos
que componen el procedimiento y la aplicacion de principios legales generales
(principio de legalidad, reserva legal, non bis in idem), ya que estas materias son de
interés especifico del derecho. Finalmente, se encuentra el analisis de la estrategia
regulatoria en materia de enforcement que se centra en la discusion acerca de si

BALDWIN y CAVE, 1999.

ALEJANDRO NIETO. Derecho administrativo sancionador, Madrid, Tecnos, 1994.

ITU, 2002.

PABLO MAYOR MENENDEZ. “Inspeccion y régimen sancionador”, en vv. AA. Comentarios a la Ley General
de Telecomunicaciones - Ley 32/2003, 1." edicion, Madrid, Civitas, 2004, p. 850.
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la intervencion debe ser persuasiva o sancionatoria, preventiva o correctiva y de
cuales son los instrumentos sancionatorios mas adecuados en cada caso.

En ese mismo orden de ideas, el presente analisis abordara como aspectos
centrales las facultades y la tipificacion de conductas infractoras y como aspec-
tos secundarios el debido proceso y las implicaciones regulatorias o estrategia
que subyace a la normativa plasmada en la L.ey 1341 en materia sancionatoria.

Antes del analisis de las facultades para investigar y sancionar, es necesario
determinar los cambios que la ley introduce en materia del ordenamiento de las
instituciones sobre las cuales recaen los poderes estudiados. Por ello la siguiente
seccion se centra en las autoridades competentes para el ejercicio de las labores
de vigilancia y control, como un paso previo al analisis de éstas.

III. LAS AUTORIDADES COMPETENTES
ANTES Y DESPUES DE LA LEY

El planteamiento tedrico realizado en la seccion 1 de este articulo, que considera
al enforcement como parte de la regulacion, cobra importancia cuando se empieza
a analizar el régimen sancionatorio ya que dicho planteamiento sugiere que los
poderes de diseno regulatorio (rulemaking) y vigilancia y control (enforcement)
deben estar concentrados en una misma autoridad.

Pese a ello, de manera atipica, dichos poderes, al abandonar el gobierno
central representado por el Ministerio (fundamentalmente con la entrada en
vigencia de la Ley 142 de 1994 y la Ley 182 de 1995[™®), fueron separados en
autoridades distintas: las comisiones de regulacion para el primero y las super-
intendencias para el segundo.

Aunado a lo anterior, Colombia forma parte del grupo de paises donde no
existe el conocido régimen de regulador convergente (aquel que intregra en una
sola agencia las autoridades de telecomunicaciones y television o la autoridad
sectorial y la de competencia)'7.

Por el contrario, Colombia mantiene un esquema de regulacion para las
comunicaciones en cabeza de la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC)
y otro para la television en manos de la Comision Nacional de Television (CNTV).

Para completar, la I.ey 142 de 1994 en sus articulos 1.° y 75 cre6 distin-
ciones legales entre servicios (domiciliarios' y no domiciliarios), y faculté a la

16 Ley por la cual se reglamenta el servicio de television 1995, 182, DO n.° 41.681.

17 THE YANKEE GROUP. Communications regulators consider convergence, Technologies and markets, Boston,
The Yankee Group, 2004.

18 Telefonia publica basica conmutada y telefonia movil rural, actividades complementarias e inherentes.
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Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios (SSPD) para la vigilancia
convergente (facultades en materia de salvaguardas de la competencia®™ y
defensa de la competencia?®) de los servicios domiciliarios; distincion ahon-
dada por cierta normatividad de posterior desarrollo como el Decreto 1130 de
2000, articulo 40, y la Ley 555 de 2000, por medio del cual la vigilancia de los
derechos de los usuarios y de la competencia en los servicios no domiciliarios
fue atribuida a la Superintendencia de Industria y Comercio.

Estos hechos combinados hacian que el marco institucional de Colombia en
materia de vigilancia y control de las telecomunicaciones tuviese una estructura
excepcionalmente sui generis a la luz de la experiencia comparada, tal como lo
muestra la figura 1.

La Ley 1341 de 2009, en conjunci6n con la Ley 1340 de 2009/?'], comienza a
moldear la reparticion de poderes de vigilancia y control hacia un esquema estandar
de regulacion compuesto por tres unidades basicas: Ministerio (Mintic), agencia
reguladora independiente (Comision de Regulacion de Comunicaciones [CRC]) ¥
autoridad de competencia (Superintendencia de Industria y Comercio)?2.

FiGgura 1
PARTICULARIDADES DEL. ORDENAMIENTO DE I.LAS AUTORIDADES
DEL SECTOR DE 1.AS TIC ANTES DE 2009 EN COLOMBIA

Separacion domiciliarios l

y no domiciliarios
Colombia

|

Fuente: Entes reguladores de 22 paises?3.

19 Referida a los poderes de enforcement de la regulacion sectorial.

20 Abarcalos poderes de enforcement de la politica antitrust. Mas especificamente: las practicas comerciales
restrictivas, el abuso de posicion dominante y la competencia desleal.

21 Ley por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia, 2009, 1341,
DO n.° 47.426.

22 Por efectos practicos y teniendo en cuenta el alcance de la Ley 1341 en materia de television, de aqui
en adelante se excluye del analisis dicho servicio.

23 Alemania, Argentina, Australia, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Corea del
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A. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LEY 1341 DE 2009
EN MATERIA DE VIGILANCIA Y CONTROL

Entrando en materia, en lo que respecta a los ajustes cambios introducidos en
la Ley 1341 de 20009, el legislador efectiia una derogatoria tacita de los poderes
de vigilancia y control que se encontraban en la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios al establecer en el articulo 73:

A las telecomunicaciones, y a las empresas que prestan los servicios de telefonia ptblica
basica conmutada, telefonia local movil en el sector rural y larga distancia no les sera
aplicable la Ley 142 de 1994 respecto de estos servicios [...].

Disposicion que es luego confirmada por dicha autoridad y por el mismo
Ministerio en lo que respecta a los poderes de defensa del usuario, a través de
las circulares 2009100000104 de agosto de 2009 emanada por la SSPD y 000003
emanada por el Mintic en el mismo mes.

Tal derogatoria, puesta en conjuncion con la atribucion de poderes sanciona-
torios en cabeza del Mintic que ordena el articulo 63 de la Ley 1341 de 2009:

Articulo 63. DISPOSICIONES GENERALES DEL REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES. Las
infracciones a las normas contenidas en la presente Ley y sus decretos reglamentarios
daran lugar a la imposicion de sanciones legales por parte del Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, salvo cuando esta facultad sancionatoria esté asignada
por Ley o reglamento a otra entidad piiblica. [énfasis nuestro]

Materializa el transito de un ordenamiento juridico que separaba los poderes
de vigilancia y control sectorial en varias entidades, dependiendo de la natu-
raleza del servicio (domiciliario/no domiciliario) en una sola, al menos en lo
que respecta a los servicios de telecomunicaciones, excluyendo el servicio de
television:

Articulo 1. OBJETO [...]
Paragrafo. El servicio de television y el servicio postal continuaran rigiéndose por

las normas especiales pertinentes, con las excepciones especificas que contenga la
presente ley.

Sur, Ecuador, Espafia, México, Panama, Pert, Suecia, Suiza, reino Unido, Estados Unidos, Uruguay
y Venezuela.
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En subsidio de lo anterior, el inciso 11 del articulo 18 de la Ley 1341 de
2009 faculta al Ministerio de manera general para:

[...] Regir en correspondencia con la Ley las funciones de vigilancia y control en el
sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua define regir como la accion
de “dirigir, gobernar o mandar; guiar, llevar o conducir algo”. Asi las cosas,
podria entenderse que dicha facultad se refiere a la capacidad reglamentaria del
Mintic de dirigir la vigilancia y el control dentro de los limites de la potestad
sancionadora del articulo 63, poder que ya se encontraba en cabeza del Mintic,
excluyendo los servicios sujetos al régimen de la Ley 142 de 1994, en los articulos
5.2y 49 del Decreto Ley 1900 de 199o0:

Articulo 5. E1 Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Comunicaciones, ejercera
las funciones de planeacion, regulacién y control de las telecomunicaciones.

Articulo 49. EI Ministerio de Comunicaciones ejercera las funciones de inspeccion y
vigilancia sobre las redes y servicios de telecomunicaciones.

En cambio, no puede entenderse que dicha facultad concede poderes al Mintic
que superen las fronteras impuestas por el articulo 63 ya que el legislador es
quien tiene la facultad exclusiva de sefalar las infracciones a la ley?+:

El articulo 52 establece algunas conductas que constituyen infraccion especifica al
régimen de las telecomunicaciones, a saber: 1. El establecimiento, uso, explotacion,
ampliacion, modificacion o renovacion de redes de telecomunicaciones sin la previa
autorizacion del Ministerio de Comunicaciones, y 2. El ejercicio de actividades o la
prestacion de servicios sin la correspondiente concesion o autorizacion, asi como la
utilizacion de frecuencias radioeléctricas sin permiso o en forma distinta a la permitida.
Preceptos legales que no vulneran la Constitucion, pues es de la exclusiva competencia
del legislador sefialar los hechos o conductas que constituyen infraccion de la normatividad
legal, y fijar las sanciones en que incurren quienes las incumplan [énfasis nuestro].

En complemento de lo anterior, la misma ley atribuy6 al Mintic explicitamente
la facultad sancionatoria sobre las infracciones al régimen de interconexion?s:

24 Sentencia de la Corte Constitucional (1994, 189, MP: CarLOS GAVIRIA DiAz).
25 También atribuyo6 a la misma autoridad, en el articulo 60, las facultades de vigilancia y control de los
servicios de radiodifusion sonora.
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Articulo 50. PRINCIPIOS DEL ACCESO, USO E INTERCONEXION. Los proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones deberan permitir la interconexion de sus redes y el
acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier otro proveedor que lo solicite,
de acuerdo con los términos y condiciones establecidos por la Comision de Regulacion
de Comunicaciones, para asegurar los siguientes objetivos [...].

[...] Paragrafo. Las contravenciones a lo dispuesto en este articulo seran sancionadas
por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Por otro lado, el articulo 6.° de la Ley 1340 de 2009, atribuy6 de manera
exclusiva los poderes de vigilancia y control de la defensa de la competencia a
la Superintendencia de Industria y Comercio:

Articulo 6. Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia.

La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposi-
ciones sobre competencia desleal.

Ambas modificaciones legales, a manera de resumen, reducen drasticamente la
dispersion de funciones de vigilancia y control entre entidades, aunque man-
tienen la separacion de poderes de disefio regulatorio (rulemaking) en cabeza de
las agencias reguladoras crC y NTV y de vigilancia y control (enforcement) en el
Mintic para el caso de las telecomunicaciones. En este punto cabe detenerse a
analizar el impacto de dicha reasignacion parcial de funciones.

B. IMPACTO DE LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LEY
1341 DE 2009 EN MATERIA DE VIGILANCIA Y CONTROL

No resulta errado afirmar que uno de los problemas mas sobrediagnosticados del
sector de comunicaciones en Colombia ha sido la dispersion de funciones entre
entidades del gobierno, en especial las referidas a la vigilancia y el control.

Soélo para citar un ejemplo, el estudio mas completo de los sectores de infra-
estructura del pais en los tltimos afios liderado por el Banco Mundial (REDI20)
en el afio 2004 diagnostico:

26 Ciro MENDOZA. “Sector telecomunicaciones”, en Colombia: Desarrollo econdmico reciente en infraes-
tructura (REDI), documento del Banco Mundial, Bogota, 2004, p. 140.
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La asimetria del régimen de prestacion de los servicios de telecomunicaciones derivado
de la calificacion de los de TpBCL y LE como domiciliarios que implica por mandato de
la constitucion el sometimiento a un régimen especial, determina un fraccionamiento de
las competencias de las autoridades que ha sido identificado con anterioridad y que permite
la aplicacion de criterios de evaluacion de los comportamientos de los operadores en forma
diferente [...]

[...] En el régimen de los servicios domiciliarios resultan claras, expresas y preexis-
tentes las competencias del estado en aspectos tales como la determinacion de tarifas,
sus principios y objetivos, los cargos de acceso, la imposicion por via administrativa
de servidumbres de acceso, uso e interconexion, los indicadores de calidad, etc. Todas
estas implican un mayor o menor grado de ingerencia en aspectos que pueden ser
modificados permanentemente por el estado, en el régimen de los servicios domicilia-
rios. No asi en los no domiciliarios en los que la ausencia en su régimen particular de estas
competencias estatales o, cuando menos, su poca claridad, puede significar que su ejercicio
derive en lesion de derechos que han sido consolidados. Esta circunstancia genera uno de
dos efectos necesarios: el riesgo juridico derivado de las acciones que se adopten o la
omision por el temor de ejercerlas.

Conforme se han analizado las acciones de las entidades, se denota una gran actividad
de las entidades al ejercer sus funciones en relacion con los servicios no domiciliarios.
No obstante, la tendencia que se observa es a la unificacion de los regimenes pero orientada
a la mayor intervencion que deriva del régimen de los servicios domiciliarios, lo gue evi-
dentemente puede resultar riesgoso [énfasis nuestro].

Entonces, a la luz del diagnoéstico del Banco Mundial se puede decir que las
reformas en materia de facultades de vigilancia y control entre autoridades
introducidas por la Ley 1341 de 2009 constituyen un avance significativo a nivel
institucional en el sector de las TIC en virtud de que:

— se elimina la distincion de servicios domiciliarios y no domiciliarios;

— se define un régimen claro y comtin para ambos y

— el nivel de intervencion se orienta al del régimen de menos intervencion
(el no domiciliario).

Frente al primer logro no queda duda de que en lo que respecta a los servicios de
telecomunicaciones la distincion entre servicios no domiciliarios y domiciliarios
se encuentra eliminada en materia de vigilancia y control.

Frente al segundo logro, la eliminacion de la distincion domiciliarios/no
domiciliarios hace que el régimen de infracciones y sanciones contenido en el
titulo 1x de la ey 1341 de 2009 sea en si mismo un régimen comun, lo que
mejora la claridad frente al régimen anterior. No obstante, ello no significa que
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las facultades sancionatorias sean mas claras ahora en la ey 1341 de 2009 frente a
la normatividad anterior, aspecto que sera tratado en las siguientes secciones.

Finalmente, frente al tercer logro, del analisis que se realice en las siguien-
tes secciones se debe llegar a la conclusion de que el régimen resultante de la
Ley 1341 de 2009 corresponde a un menor nivel de intervencion del Estado,
en virtud de la exclusion de las telecomunicaciones del régimen de servicios
publicos domiciliarios.

IV. FACULTADES SANCIONATORIAS Y PODERES
DE INSPECCION Y VIGILANCIA EN LA LEY

Las facultades sancionatorias son los poderes para “hacer cumplir” un cuerpo
normativo especifico o general; sin ellos, la regulacion resultaria inocua, puesto
que no habria formas de que un Estado de derecho ejerza su poder coercitivo
y de direccion de la economia. A su vez, dichos poderes requieren de otros
complementarios que permiten adelantar las investigaciones o actuaciones:
ellas son las facultades de inspeccion y vigilancia.

A. FACULTADES SANCIONATORIAS
DE LA LEY 1341 DE 2009

Tal como se explico en la seccion 111, las reformas que trae la Ley de TiC en materia
sancionatoria derivan en la derogatoria de buena parte de la Ley 142 de 1994 y
en la definicién de un régimen unico que parte del estatuto previo, esto es, el
Decreto 1900 de 1990. Por ello, el analisis de los cambios introducidos pasa por
la revision de estos dos cuerpos normativos, que se presenta en la tabla 2.

TABLA 2
CAMBIO EN LOS PODERES SANCIONATORIOS INTRODUCIDOS
POR LA LLEY 1341 DE 2009

Decreto Ley 1900 de 1990 Ley 142 de 1994 Ley 1341 de 2009
Art. 50: No aplica Art. 64:
Decomiso de equipos para ope- Decomiso de equipos para ope-

racion sin autorizacion racion permiso de espectro sin

autorizacion
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Art. 53: Art. 81: Art. 65:

- Multa de 1.000 SMLV - Amonestacion - Amonestacion

- Suspension por dos meses - Multa de 2.000 SMLV - Multa de 2.000 SM1LV

- Revocacion del permiso - Suspension indefinida - Suspension por dos meses

- Caducidad del contrato o can- | - Caducidad de contratos o can- | - Revocacion del permiso
celacion de licencia o permiso | celacion de licencia o contrato |- Caducidad de la autorizacion,
- Prohibicion de la actividad contrato o0 permiso

- Cierre del inmueble

- Separacion de administradores
-"Toma de posesion

No aplica No aplica - Multa diaria de 500 sMLV

Fuente: elaboracion propia.

De la tabla anterior puede apreciarse que en términos generales la Ley 1341
de 2009 adiciona a las facultades sancionatorias contempladas en el Decreto
1900 de 1990 el poder de amonestar (inc. 1.° art. 65) y el poder de multar por
cada dia de incumplimiento a un acto contrario a los principios que rigen la
interconexion. La ley también incrementa el maximo aplicable por multa de
1.000 SMLY hasta 2.000 SMIV que a pesos de 2009 equivalen a sanciones de hasta
$993.800.000.

Por otro lado, con la inaplicabilidad de la I.ey 142 de 1994 para los servi-
cios de telecomunicaciones a partir de la vigencia de la Ley 1341 de 1994,
se eliminan todas aquellas facultades que permitian a la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios hacerse cargo de la actividad misma como la
toma de posesion, la prohibicion de la actividad y el cierre del inmueble. También
se elimina la posibilidad de sancionar al administrador ante faltas reiteradas al
régimen del servicio.

En esta instancia vale la pena reflexionar sobre dos puntos fundamentales:
si la Ley 1341 de 2009 amplia las facultades sancionatorias y si dicha ley hace
mas gravosas en términos pecuniarios las infracciones.

Frente a la primera reflexion, es claro que el régimen sancionatorio es mas
reducido para el caso de los otrora servicios domiciliarios, pero es mas amplio
como régimen unico al introducir la figura de la amonestacion. Dicha figura
permite que las investigaciones no necesariamente terminen en la dicotomia
archivo o sancion, sino que pueden conducir a la imposicion de una sancion
del estilo persuasivo®7, como lo es la amonestacion.

27 BaLpwiN y CAvE, 1999, p. 100.
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Lo anterior puede llevar a pensar que el régimen es ahora mas completo con
la inclusion de la amonestacion y mas adecuado para servicios que se prestan
en situaciones de competencia, donde puede ser cuestionable la facultad de
hacerse cargo de las actividades por parte de un tercero (toma de posesion), ya
que no se hace necesario que la administracion entre a garantizar la prestacion
del servicio ante reiteradas faltas. Dicha facultad se ha llegado a considerar
como excesiva incluso para los servicios prestados en monopolio como los de
acueducto y alcantarillado, debido a su dificultosa aplicabilidad?®.

Por otro lado, la ey 1341 de 2009 elimina figuras que permitian adelantar
procesos administrativos directamente contra los administradores, es decir
contra los responsables de la gestion y el manejo del prestador del servicio
que traia el articulo 81.4 de la Ley 142 de 1994. Sin embargo, la ley es clara
al establecer que la actuacion administrativa no excluye el accionar judicial o
civil cuando se determine que existen responsabilidades de dicha naturaleza.
Esto altimo ha sido tema de estudio recurrente en el derecho, en especial en lo
que se refiere a la concurrencia de procesos administrativos y judiciales ante
infracciones a un régimen sectorial?9:

En la medida en que los conflictos entre operadores de telecomunicaciones relaciona-
dos con infracciones de la regulacion sectorial se han ido planteando ante los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios, han surgido distintas cuestiones entre la responsabilidad
civil y la responsabilidad por infraccién de la regulacion sectorial.

Finalmente, el articulo 64 de la L.ey 1341 de 2009 mantiene el poder de decomisar
equipos pero ahora limitado a los casos de operacion no autorizada o clandestina del
espectro, excluyéndose asi la clandestinidad como practica reprochable en general
y que era contemplada por el articulo 50 del Decreto ey 1900 de 199o0.

Todo lo anterior lleva a concluir que el régimen propuesto por la Ley 1341
de 2009 es mas proporcional a la realidad de un sector como el de las TiC, pero
pudo haber dejado de lado facultades de alta importancia como la de decomisar
equipos en casos de prestacion no autorizada que no necesariamente involucran
el uso clandestino del espectro, comunes en situaciones de bypass, reoriginacion
de llamadas, entre otros.

28 MariaA MERCEDES MALDONADO y GONZALO VARGAS FORERO. “Evaluacion de la descentralizacién en
Colombia. LLa descentralizacion en el sector de agua potable y saneamiento basico”, en Archivos de
Economia, n.° 166, Bogota, noviembre de 2001, p. 16.

29 HEeLMUT BROKELMANN y MARIAROSARIA GANINO. “Responsabilidad civil por incumplimiento de la
normativa sectorial y de defensa de la competencia”, en TOMAS DE 1.A QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ.
Derecho de la regulacion econdmica — telecomunicaciones, Madrid, lustel, 2009, p. 813.
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Ahora bien: a simple vista pareciese que las infracciones dentro del marco de
la Ley 1341 de 2009 son mas gravosas: el tope a las sanciones se duplica frente
al nivel sefialado en el Decreto Ley 1900 de 1990 y se establece la posibilidad
de sancionar por dia de incumplimiento en casos que involucren violaciones al
régimen legal de interconexion.

Sin embargo, debe anotarse que la ley eliminé la disposicion que contenia
elarticulo 81.2 de la Ley 142 de 1994: “S% la infraccion se cometio durante varios
anios, el monto mdximo que arriba se indica se podrd multiplicar por el mimero de
arios”. Asi las cosas, las multas para infracciones sostenidas en el tiempo pueden
ahora ser menos costosas para el infractor.

No ocurre lo mismo en el caso de las infracciones al régimen de interco-
nexion definido en la ley, ya que las multas aplican por dias de infraccion. Por
ejemplo, una infraccion en materia de interconexion durante 3o dias podria
acarrear una multa de $29.814.000.000, que podria equivaler a entre un 6% y
un 35% de los ingresos mensuales de un operador, tomando como referencia
los ingresos de los cinco prestadores de mayor tamafio del sector3®. Multas de
semejante proporcion frente a los ingresos pueden resultar excesivas, hecho que
es reconocido, por ejemplo, en la legislacion espafiola, en la cual se fija como
tope subsidiario el 1% de los ingresos del ultimo ejercicio contable3’.

Por lo anterior, se puede afirmar que las infracciones al régimen legal de
interconexion son significativamente gravosas, mientras que el resto de infrac-
ciones pueden resultar en muchos casos en multas de bajo efecto persuasivo, si
el infractor se encuentra entre los primeros cinco grandes actores del sector.

De Ia revision de la experiencia comparada no resulta sencillo determinar
la proporcionalidad de las sanciones pecuniarias ya que para tal evaluacion se
requiere un analisis detallado de la aplicacion de ellas que se sale del alcance de
este estudio. Sin embargo, lo que es susceptible de determinar en este escrito es
si los distintos poderes sancionatorios fijados en la ey 1341 de 2009 y listados
en la tabla 2 se corresponden con los observados en leyes de telecomunicaciones
de otros paises.

En la Ley Nacional de Telecomunicaciones de Argentina (art. 98) y las
decisiones que la modifican se dispone de poderes para: amonestar, apercibir o
advertir, multar, suspender actividades hasta por 3o dias y decretar caducidad
de la licencia.

30 El prestador de servicios mas grande del sector puede facturar por mes cerca de $500.000 millones de
pesos al mes, segun la informacion reportada a la Superintendencia Financiera.
31 MAYOR MENENDEZ. “Inspeccion y régimen sancionador”; cit., p. 850.
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En la Ley General de Telecomunicaciones de Chile (titulo vin) se establece
que es posible: amonestar, multar, suspender actividades por 20 dias y decretar
caducidad de la concesion o permiso.

En la Ley de Telecomunicaciones del Uruguay (Ley 17.296, art. 89)32 se
consideran las siguientes sanciones: la observacion o amonestacion, el aper-
cibimiento o advertencia, la multa, el decomiso de equipos, la suspension de
actividades hasta por go dias y la revocacion de concesiones.

En la Ley General de Telecomunicaciones de Espaiia se definen sanciones
pecuniarias o multas, amonestaciones publicas y privadas y suspension hasta
por cinco afios para prestar el servicio.

En regimenes como el canadiense (Telecomms Act 1993) o el Estadouni-
dense (Telecomms Act 1996) se dispone de herramientas sancionatorias como:
la advertencia (warming) de diferentes clases (verbal, escrita), la multa (fine), la
suspension (suspension), el decomiso de equipos (equipment forfeiture), la cadu-
cidad de la autorizacion (license expiration) o permiso y las 6rdenes de cesacion
de la conducta (order to cease).

De Ia revision anterior se deduce que el régimen de sanciones definido en
la Ley 1341 de 2009 es completo en la medida en que mantiene los elementos
comunes de los regimenes sectoriales de telecomunicaciones observados para
diferentes geografias. Al respecto es de destacar la facultad para el cese de
inmediato de la conducta infractora establecido en el articulo 65 de dicha ley,
que es comun en las leyes norteamericanas:

Articulo 65. SANCIONES. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda incu-
rrir el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las infracciones
sefialadas en el articulo 64 de la presente ley, sera sancionada, ademds de la orden de cesacion
inmediata de la conducta que sea contraria a las disposiciones previstas en esta Ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales.

3. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o
Permiso. [énfasis nuestro]

32 Carvos E. DELPIAZZO. Régimen regulatorio y de fiscalizacion de los servicios piiblicos en Uruguay, Mon-
tevideo, Biblioteca Juridica Virtual Unam, 2003.
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En contraste, frente a regimenes de otros paises la ey 1341 de 2009 no contem-
pla la figura de la advertencia, que, a diferencia de la amonestacion, se impone
en aquellos casos en que la infraccion puede resultar leve, pero cuya reiterada
ocurrencia puede requerir de elementos mas punitivos como la multa.

B. PODERES DE INSPECCION Y
VIGILANCIA EN LA LEY 1341 DE 2009

La facultad sancionatoria requiere del acompanamiento de la facultad o el poder
investigativo que reune lo que en Colombia se conoce como las facultades de
inspeccion y vigilancia. Dichos poderes generalmente se encuentran en los co-
digos de procedimiento y forman parte integral del estudio del debido proceso.
Sin embargo, en estudios como el de la UIT o en analisis particulares de las leyes
como los referidos en la tabla 1 se les dedica atencion especial.

Al respecto, en algunos casos los estatutos pueden contener poderes expli-
citos de inspeccion y vigilancia, como sucede con la ey General de Telecomu-
nicaciones Espafiola y la Ley 142 de 1994 en el caso colombiano. Fn otros casos,
simplemente se declara la autoridad competente y el codigo de procedimiento
aplicable como ocurre con del Decreto Ley 19oo de 199o0.

Por ejemplo, el Decreto Ley 19oo de 1990 dispone:

Articulo 55. El procedimiento aplicable para la imposicion de la sancion sera el previsto
en el Libro Primero del Codigo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, a lo largo de dicho estatuto no se hace referencia ni se describen
funciones particulares de inspeccion, por lo que las facultades que aplicaba el
Ministerio en ese entonces correspondian a aquellas contenidas en el Codigo
Contencioso Administrativo33. Dichas facultades se refieren a aquellas que
permiten a la autoridad publicar, comunicar, notificar, practicar pruebas, solicitar
informacioén, documentos o declaraciones, entre otros.

En contraste, la Ley 142 de 1994 contiene en materia de servicios publicos
domiciliarios una serie de facultades de inspeccion y vigilancia explicitas y
aditivas al cca que se listan a continuacion:

— Articulo 45: supervision de los mecanismos de control.

— Articulo 47: supervision de los mecanismos de control interno.

— Articulo 51: solicitud de informes de gestion del auditor externo.

33 Codigo Contencioso Administrativo, 1984, Decreto o1, DO n.° 36.439.
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— Articulo 52: supervision de los planes de gestion y resultados de las em-
presas.

— Articulo 53: establecer sistemas de informacion.

— Articulo 60: orden de liquidacion.

— Articulo 79.4: establecer sistema de informacion contable.

— Articulo 79.7: vigilar el uso de los subsidios.

— Articulo 79.8: solicitar documentos, inclusive contables y practicar visitas,
inspecciones y pruebas.

— Articulo 79.9: mantener un registro de prestadores.

— Articulo 79.11: evaluar la gestion de las empresas.

— Articulo 79.12: adjudicar parte de las multas a colaboradores en la sancion.

— Articulo 79.13: verificar requisitos técnicos.

— Articulo 79.22: verificar la consistencia y calidad de la informacion de los
prestadores.

— Articulo 79.23: solicitar informacion a los auditores externos.

— Articulo 79.33: practicar visitas sin que haya un motivo especial que lo
amerite.

ILa mayoria de las facultades mencionadas pierde todo sentido una vez se declara
la inaplicabilidad de todo el sistema de control a la gestiéon, como lo hace la Ley
1341 de 2009. Otras, por el contrario, podrian seguir teniendo sentido, como las
referidas a las labores de solicitud de informacion y practicas de pruebas y visitas
alos prestadores del servicio, las cuales se enfatizan. Fn este caso de estudio de
la Ley 1341 practicamente ninguna de dichas funciones fue conservada.

En efecto, el nuevo régimen de infracciones y sanciones no contiene una
facultad explicita como las listadas para el caso de la Ley 142 de 1994. Ahora
bien: en virtud del articulo 15 de la ey 1341 de 2009, el Ministerio goza de
la potestad de crear un sistema de informacion y de mantener un registro,
funciones muy ftiles a la hora de ejecutar acciones de vigilancia e inspeccion
preventivas, es decir, aquellas que no se originan en una denuncia o peticion
de un tercero.

En resumen, la Ley 1341 de 2009 “adelgaza” en materia de poderes de
inspeccion y vigilancia las facultades que existian en cabeza de la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domiciliarios para la vigilancia y el control de los
servicios publicos domiciliarios. Buena parte de dichas facultades estaba asociada
a la regulacion sobre el control de la gestion y los resultados de las empresas
que la misma ley derogo.

Sin embargo, algunas facultades de solicitud de informacion y de obtencion
de pruebas de dicha ley no fueron mantenidas. Ello no implica que la Ley 1341

1017



1018 Régimen de infracciones y sanciones y autoridades competentes

haya dejado sin herramientas de inspeccion a la autoridad sectorial competente
ya que buena parte de dichas herramientas deriva de la aplicacion del cca. Tal
vez la tnica facultad relevante para el caso que fue derogada por la Ley 1341
de 2009 es aquella referida en el articulo 79.33 y que permitia practicar visitas
sin acudir a ninguna consideracion de tipo procedimental. En este caso, solo la
practica dira si la ausencia de dicha potestad causé afectacion significativa al po-
der sancionatorio en cabeza de la autoridad del sector de las Tic en Colombia.

V. TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES
EN LA LEY 1341 DE 20090

BarpwiN y CAvE (1999)34 concluyen que la tarea del enforcement tiene mas de
arte que de ciencia, donde juega un papel preponderante el balance entre altos
niveles de discrecionalidad en la aplicacion del régimen general y bajos niveles
en normas especificas cuando es posible determinar de manera exacta cual es
el “resultado correcto”.

Es decir, que al determinar qué situacion se considera como infraccion
existe un balance implicito entre flexibilidad de la norma y discrecionalidad.
LLas normas generales son mas flexibles, pero estan fuertemente afectadas por
la discrecionalidad de las autoridades.

En cambio, normas muy especificas dan poco margen de accion a las auto-
ridades, lo que reduce la discrecionalidad pero conlleva la dificultad de definir
normas suficientemente amplias que cubran de manera completa las infracciones
(inclusiveness). Incluso se puede caer en el error de especificar normas demasiado
exigentes o que por su rigidez conduzcan a que los actores encuentren forma
de cumplirlas sin necesidad de que desaparezcan las conductas indeseables
(creative compliance).

El balance entre normas generales y especificas no ha sido tampoco ajeno
a la doctrina del derecho sancionador. NIETO (1994)35 estudia las situaciones
en que se incumple el mandato de tipificacion, referido a las situaciones en
las que por imperfecciones o ausencia en la tipificacion de las faltas se pueden
estar violando principios superiores como el debido proceso y el principio de
legalidad que debe tener una actuacion administrativa.

Un problema mayor de tipificacion se da en casos de su ausencia absoluta,
pero la ocurrencia de este fenémeno es poco factible3’:

34 BaLpwiN y CAvE, 1999, pp. 102y 117.
35 NIETO. Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 291-293.
36 Idem.



Carlos Andrés Rebellon Villin

Solo muy raramente se olvidan las leyes sectoriales de cerrar su regulacion con un
capitulo dedicado a la tipificacion de infracciones y sanciones.

Precisamente, la Ley 1341 de 2009 contiene un capitulo dedicado a la tipifica-
cion, el cual es el objeto de estudio de este documento.

En cambio, problemas como la insuficiencia de la tipificacion legal, situacion
en la cual la descripcion de la infraccion no contiene sus “elementos esenciales”
y las imperfecciones reglamentarias de infracciones tipificadas en la Ley, son
mas comunes37.

Como ya se menciond en la seccion 111 de este documento, buena parte del
cuerpo sancionatorio de la L.ey 1341 de 2009 corresponde a una modificacion
del régimen de infracciones contenido en el Decreto 1900 de 1990, ya que todo
el régimen de la Ley 142 de 1994 fue derogado al declarar su inaplicabilidad
sobre los prestadores del sector.

Asi mismo, como ya se mostro en la seccion anterior, muchas de las facultades
sancionatorias de la Ley 142 de 1994 se referian al anterior esquema de control
a la gestion y los resultados de los prestadores y en consecuencia muchas de
las infracciones que dicho régimen contiene se refieren al control de gestion
y resultados.

En el mismo sentido, la Ley 1340 de 2009 elimino todas las facultades en
materia de defensa de la competencia en cabeza de otras autoridades, lo que
también impacta varias de las infracciones que se encontraban tipificadas en
la Ley 142 de 1994. .o mismo sucede con las infracciones relacionadas con la
defensa del usuario sobre las cuales la Ley 142 de 1994 mantenia un esquema de
elevada tipificacion en el articulo 133 con 26 diferentes situaciones de presunto
abuso de posicion dominante en los contratos empresa-usuario.

En consecuencia, las leyes 1340 y 1341 de 2009 reducen significativamente
la tipificacion en materia de infracciones al régimen sectorial de telecomunica-
ciones que era aplicable a los servicios publicos domiciliarios.

Lo anterior es también consecuencia natural de cambios introducidos por
la Ley 1341 de 2009 y en general por la realidad del mercado. Por una parte, el
transito de un sector regulado hacia uno que goza de libertad tarifaria (art. 23), y
por otra, el transito de un sector con subsidios y contribuciones explicitos hacia
uno sin dicho esquema de solidaridad (art. 69) hacen que todas las conductas
contrarias al régimen tarifario tipificadas en el titulo vi de la L.ey 142 de 1994
también pierdan vigencia.

37 Idem.
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En sintesis, la derogatoria de la Ley 142 de 1994 reduce enormemente la
tipificacion de las infracciones al régimen sectorial, aspecto que es coherente
con un sector que pasa de una regulacion fuerte en materia tarifaria y en lo
relacionado con el control a la gestion hacia un que se desenvuelve en un entorno
normativo y de mercado en convergencia y competencia.

A. SUFICIENCIA EN LA TIPIFICACION DE LAS
INFRACCIONES EN LA LEY 1341 DE 2009

Cuestion diferente es evaluar la suficiencia en la tipificacion de las infracciones
que finalmente quedaron definidas en la ey 1341 de 2009. Al respecto resulta
util comparar la tipificacion que venia del Decreto Ley 1900 de 2009. Dicha
comparacion se presenta en la siguiente tabla:

TaABLA 3
TIPIFICACION COMPARADA DEL DECRETO LLEY 1900 Y .A LEY 1341

Decreto Ley 1900

Ley 1341

Articulo 51. Las violaciones a las normas conte-
nidas en el presente Decreto y sus reglamentos
daran lugar a laimposicién de sanciones por parte
del Ministerio de Comunicaciones, salvo cuando
esta facultad sancionatoria esté asignada por ley
o reglamento a otra entidad publica.

Articulo 63. DISPOSICIONES GENERALES DEL REGI-
MEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES. Las infraccio-
nes a las normas contenidas en la presente Ley
y sus decretos reglamentarios daran lugar a la
imposicion de sanciones legales por parte del Mi-
nisterio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, salvo cuando esta facultad san-
cionatoria esté asignada por Ley o reglamento a
otra entidad publica.

Prestacion no autorizada

1. El establecimiento, uso, explotacion, amplia-
cion, modificacién o renovacion de redes de
telecomunicaciones sin la previa autorizacion del
Ministerio de Comunicaciones.

2. El ejercicio de actividades o la prestacion de
servicios sin la correspondiente concesion o au-
torizacion, asi como la utilizacion de frecuencias
radioeléctricas sin permiso o en forma distinta
de la permitida.

3. El ejercicio de actividades o la prestacion de servi-
cios amparados por concesion o autorizacién que no
correspondan al objeto o al contenido de éstas.

2. Proveer redes y servicios o realizar telecomu-
nicaciones en forma distinta a lo previsto en la
Ley.

3. Utilizar el espectro radioeléctrico sin el co-
rrespondiente permiso o en forma distinta a las
condiciones de su asignacion.
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Incumplimiento en la interconexién

4. La conexion de otras redes a la red de teleco-
municaciones del Estado, sin autorizacion o en
forma distinta a la autorizada o a lo previsto en el
presente Decreto y en sus reglamentos.

5. La instalacion, la utilizacion o la conexion a la
red de telecomunicaciones del Estado, de equi-
pos que no se ajusten a las normas fijadas por el
Ministerio de Comunicaciones.

7. Incumplir el régimen de acceso, uso, homolo-
gacion e interconexion de redes.

Daiios o afectacion de redes y operadores

6. La produccion de dafios a la red de teleco-
municaciones del Estado como consecuencia de
conexiones o instalaciones no autorizadas.

7. La conducta dolosa o negligente que ocasione
dafos, interferencias o perturbaciones en la red
de telecomunicaciones del Estado en cualquiera
de sus elementos o en su funcionamiento.

8. Laalteracion de las caracteristicas técnicas de
terminales homologados o la de sus signos de
identificacion.

9. La emision de sefiales de identificacion falsas
0 engafosas.

13. Cualquier practica o aplicaciéon que afecte
negativamente el medio ambiente, en especial el
entorno de los usuarios, el espectro electromag-
nético y las garantias de los demas proveedores y
operadores y la salud publica.

Violacion de normas

10. LLa violacion o el desconocimiento de los dere-
chos y deberes consagrados en este estatuto.

11. Cualquiera otra forma de incumplimiento
o violacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias o contractuales en materia de teleco-
municaciones.

4. Elincumplimiento de las obligaciones deriva-
das de las concesiones, licencias, autorizaciones
y permisos.

9. Incumplir los parametros de calidad y eficiencia
que expida la crc.

12.Cualquiera otra forma de incumplimiento o
violacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias o contractuales o regulatorias en materia de
telecomunicaciones.

Infracciones propias de la Ley 1341

No aplican

1. No respetar la confidencialidad o reserva de las
comunicaciones.

5. Abstenerse de presentar a las autoridades la
informacion requerida o presentarla de forma
inexacta o incompleta.

6. Incumplir el pago de las contraprestaciones
previstas en la ley.

8. Realizar subsidios cruzados o no adoptar con-
tabilidad separada.

11. La modificacion unilateral de parametros
técnicos esenciales y el incumplimiento de los
fines del servicio de radiodifusion sonora.

Fuente: elaboracion propia.
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LLa tabla 3 se construyo dividiendo las infracciones del articulo 64 de la Ley
1341 de 2009 entre aquellas asimilables o que corresponden a una misma con-
ducta tipificada en el Decreto Ley 1900 y aquellas que adiciona la nueva ley.

Frente al régimen anterior, la nueva ley mantiene infracciones que castigan
cuatro conductas generales: la prestacion no autorizada, incumplimiento en la
conexion de redes, dafios a redes y operadores y violacion de normas. A conti-
nuacion se analiza cada uno de estos grupos.

I. SUFICIENCIA EN LA TIPIFICACION DE LAS
INFRACCIONES POR PRESTACION NO AUTORIZADA

La tabla 3 muestra que la nueva ley reduce significativamente las infracciones
relacionadas con la prestacion no autorizada. Esto es positivo ya que la nor-
matividad sectorial se encuentra en transito hacia un régimen de autorizacion
general, donde el unico requisito legal para la prestacion viene dado por el
registro como prestador (arts. 10.° y 15). En ese sentido, basta con castigar a
aquellos proveedores que presten servicios de manera distinta a como dispone
la ley. Asi mismo, la ley mantiene como infraccion especifica la prestacion no
autorizada del espectro, lo cual es necesario dado que el uso del espectro precisa
de permisos particulares ademas de la autorizacion general.

2. SUFICIENCIA EN LA TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES
RELACIONADAS CON LA CONEXION DE REDES

En esta materia, la tabla también expresa una menor tipificacion asociada a la
madurez que ha tenido la regulacion en materia de interconexion en los altimos
20 afios. Parece sano que ahora la conducta tipificada se limite a la transgresion
de todo lo relacionado con el acceso, uso e interconexion de redes, y en la medida
en que el régimen regulatorio de redes sea completo, la conducta tipificada de
manera general es suficiente.

Sin embargo, la “homologacion de redes” no resulta ser un término del todo
claro, ya que la homologacion siempre ha estado referida a terminales y, por
ende, se hace necesaria su reglamentacion para que se cumpla la condicion de
suficiencia.
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3. SUFICIENCIA EN LA TIPIFICACION DE LAS
INFRACCIONES RELACIONADAS CON DANOS A LAS REDES

En este aspecto también resulta evidente una menor tipificacion de las conductas.
Se pasa de normas de dafio a la red, afectaciones, alteraciones especificamente
relacionadas con terminales y sefiales a una norma amplia que involucra afecta-
ciones ya no solo a la red sino al medio ambiente en general, a los proveedores,
usuarios y a la salud publica.

Esta extension de lo nocivas que pueden llegar a ser las afectaciones deriva-
das de la prestacion de servicios de comunicaciones es progresista en el sentido
de extender el concepto de afectaciones a varios sujetos que se deben proteger
como el medio ambiente, los usuarios y la salud publica. Sin embargo, tal gene-
ralidad se convierte también en el principal problema de este tipo de infraccion
tal como fue tipificada en el articulo 13, ya que mas que una infraccion parece
reflejar un principio, por lo que su reglamentacion se hace necesaria también
bajo la 6ptica de la suficiencia.

4. SUFICIENCIA EN LA TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES
RELACIONADAS CON VIOLACION DE NORMAS SECTORIALES

En cambio, la Ley 1341 de 2009 define la violacion de normas como una infrac-
cion de manera mas detallada frente al régimen anterior. Aqui se observa un
claro avance ya que se entiende como infraccion, desde la misma ley, cualquier
violacion a las normas sectoriales, incluso las regulatorias. Asi mismo, queda
claro que cualquier obligacion que en el reglamento se exija para acceder a la
autorizacion general debe ser cumplida so pena de sanciones derivadas de la
aplicacion del inciso 4.° del articulo 64.

Finalmente, la tabla 3 presenta las infracciones propias de la Ley 1341,
tales como el incumplimiento en el pago de contraprestaciones fijadas en la ley
(inc. 6.°) y el incumplimiento de parametros relacionados con el servicio de
radiodifusion sonora, y otras que fueron adicionadas como:

1. No respetar la confidencialidad o reserva de las comunicaciones. [...]

5. Abstenerse de presentar a las autoridades la informacion requerida o presentarla de
forma inexacta o incompleta. [...]

8. Realizar subsidios cruzados o no adoptar contabilidad separada. [...]
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De las tres infracciones adicionadas en el nuevo régimen se destaca la inclusion
del reporte de informacion inexacto o la ausencia de €l, funcion esencial para
cualquier labor regulatoria.

En cambio, las otras dos funciones adicionales se encuentran en abstracto
y requieren de definiciones técnicas especificas como los conceptos de reserva,
subsidio cruzado y contabilidad separada, que dependen, entre otras, de las
definiciones de servicios. Entonces, para el caso de los incisos 1.° y 8.° del
articulo 64 es claro que es necesario reglamentar su alcance no solo para efectos
de suficiencia sino también para su aplicabilidad practica.

B. TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES EN LA LEY 134T
DE 20090 Y CRITERIOS PARA DEFINIR LAS SANCIONES

En materia de tipificacion, NIETO (1994)38 también hace un llamado de atencién
sobre la relacion que debe existir entre las infracciones y la sancion atribuible
a cada una, relacion que en el caso Espafiol se garantiza definiendo niveles de
faltas (muy graves, graves y leves) y sanciones proporcionales a cada tipo:

El mandato de tipificacion se desarrolla en dos planos sucesivos: primero ha de declarar
la ley cuales son las conductas que se consideran infraccion administrativa y luego ha
de atribuir a cada una de las infracciones la sancién que le corresponde.

Al respecto, la Ley 1341 de 2009 mantiene la tradicion de la normatividad
sectorial (art. 53 Decreto Ley 1900 de 1990 y art. 81 Ley 142 de 1994) de las
telecomunicaciones de no asociar sanciones particulares a infracciones parti-
culares y en cambio define en el articulo 66 criterios para la definicion de las
sanciones, mitigando la eventual discrecionalidad a través de una obligacion
expresa de una valoracion de los criterios en el acto administrativo:

Articulo 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS SANCIONES. Para definir las sanciones
aplicables se debera tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.
2. Dano producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.

38 Idem.
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4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancién debera incluir la valo-
racion de los criterios antes anotados.

En sintesis, el régimen de infracciones en la Ley 1341 de 2009 se constituye en
un transito de infracciones propias de un sector de estructura monopolica hacia
uno en competencia y convergencia que se refleja en una menor tipificacion de
ellas. Dicha menor tipificacion en algunos casos no acarreara mayor problema a
las autoridades, y en otros parece ser necesaria la reglamentacion de aquéllas.

VI. EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO

Finalmente se efectta el analisis de los principales cambios introducidos por la
Ley 1341 de 2009 en materia de procedimiento sancionatorio.

El procedimiento sancionatorio aplicable ante una eventual infraccion a la
normatividad en telecomunicaciones remite al procedimiento administrativo de
acuerdo con el articulo 55 del Decreto Ley 1900 de 1990, citado en la seccion
v.B de este articulo. Es decir, que antes de la entrada en vigencia de la Ley 142
de 1994 el procedimiento sancionatorio correspondia exactamente al procedi-
miento administrativo.

Luego, con la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994, se define un
procedimiento sancionatorio particular para las infracciones en materia de
servicios publicos domiciliarios que incluso abarcaba violaciones al régimen
de competencia en materia de practicas restrictivas y competencia desleal (art.
79.32, Ley 142 de 1994). Dicho procedimiento (capitulo 1, titulo vii, Ley 142
de 1994) consta de una serie de normas frente a aspectos particulares de la
actuacion administrativa como las citaciones y comunicaciones (art. 107), el
periodo probatorio y la practica de pruebas (arts. 108 y 109), impedimentos
(art.110), oportunidad para decidir (art. 111), notificaciones (art. 112), recursos
(art. 113) entre otros. Ello implica que para los aspectos del procedimiento no
definidos explicitamente en la ley se aplicaba el cca.

En la misma linea de la ley de servicios publicos, el articulo 67 de la Ley
1341 de 2009 define algunos aspectos del procedimiento sancionatorio y remite
al Codigo de Procedimiento Civil para la practica de pruebas y al cca para la
aplicacion de recursos y agotamiento de la via administrativa. Es decir, la Ley
1341 de 2009 crea un procedimiento especifico para la determinacion de infrac-
ciones al régimen establecido en la ley y sus decretos reglamentarios:
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Articulo 67. PROCEDIMIENTO GENERAL. Para determinar si existe una infraccion a las
normas previstas en esta Ley se debera adelantar una actuaciéon administrativa que
estara siempre precedida de las garantias del debido proceso, el cual incluye el derecho
de defensa y contradiccion. A dicha actuacion se aplicaran las siguientes reglas:

1. La actuacion administrativa se inicia mediante la formulacion de cargos al supuesto
infractor, a través de acto administrativo motivado, con indicacion de la infraccion y del
plazo para presentar descargos, el cual se comunicara de acuerdo con las disposiciones
previstas en este articulo.

2. La citacion o comunicacion se entendera cumplida al cabo del décimo dia siguiente
a aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el medio escogido para hacerla, y
si el citado tuviere domicilio en el pais; si lo tuviere en el exterior, se entendera cum-
plida al cabo del vigésimo dia. Las publicaciones se entenderan surtidas al cabo del dia
siguiente a aquel en que se hacen.

3. Una vez surtida la comunicacion, el investigado tendra un término de diez (10) dias
habiles para presentar sus descargos y solicitar pruebas.

4. Presentados los descargos, se decretaran las pruebas a que haya lugar y se aplicaran
en la practica de las mismas las disposiciones previstas en el proceso civil.

5. Agotada la etapa probatoria, se expedira la resolucion por la cual se decide el asun-
to, que debera ser notificada y sera sujeta de recursos en los términos previstos en el
Cédigo Contencioso Administrativo.

De todo lo anterior queda claro que la Ley 1341 de 2009 crea un procedimiento
sancionatorio nico, al eliminarse la aplicabilidad de la Ley 142 de 1994 y, por
ende, las distinciones entre servicios publicos domiciliarios y no domiciliarios.
Para efectos de analizar las implicaciones de dicha unificacion de procedimiento,
resulta util aplicar un modelo estandar de procedimiento administrativo39.

El procedimiento administrativo estandar en Colombia consta de dos etapas:
una de iniciacion y terminacién y una etapa tacita de desarrollo e instruccion
(pruebas y alegatos)+°. Bajo dicha estructura conceptual del proceso se procede
entonces a evaluar los cambios introducidos por la Ley 1341 de 2009.

Una primera diferencia del nuevo procedimiento frente a los aplicables antes
delaLey 1341 de 2009 es que ahora el procedimiento define exactamente como

39 Liarpo Riascos Gomez. “El procedimiento administrativo como institucion juridico administrativa
idonea para expedir actos administrativos en el derecho colombiano”, en Revista Electronica: El derecho
puiblico minimo, capitulo 6, Pasto, Gltima actualizacion: 2008.

40 Idem.
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se inicia la actuacion y los contenidos que debe tener el acto administrativo o
motivo que la desata (documento de formulacion de cargos).

En segundo lugar, la nueva norma mantiene de manera exacta lo que
disponia el articulo 107 de la Ley 142 de 1994 en lo que concierne a citaciones
y comunicaciones, las cuales acompanan al acto de iniciacion y demas actos
que requieran comunicaciones. Con este cambio hacia un procedimiento unico
se reducen los tiempos de notificacion que eran antes aplicables a servicios no
domiciliarios los cuales se regian por los tiempos establecidos en el ccA.

En tercer lugar, ya en la etapa de desarrollo de la actuacion, la Ley 1341
de 2009 define explicitamente que el plazo para presentar descargos y solicitar
pruebas no puede ser superior a diez dias. Sin embargo, no hay un impacto frente
a la aplicacion de dicha disposicion y la aplicacion del cca previo a la ley.

En el mismo sentido, el inciso 4.° del articulo 67 remite al Codigo de Pro-
cedimiento Civil para efectos de la practica de pruebas, lo que se constituye en
otro cambio introducido por la Ley 1341 de 2009, dado que la normatividad
previa remitia al cca para dicha actividad. Esto, sin embargo, no tiene un impacto
sustancial a primera vista, ya que el ccA remite para la practica de pruebas al
Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
CCA es mas estricto en cuanto a los tiempos para la practica de pruebas ya que
dispone de un maximo de 3o dias.

Finalmente, el inciso 5.° del articulo 67 de la Ley 1341 dispone que para
agotar la via gubernativa se aplique lo dispuesto en el procedimiento administra-
tivo, que el caso de actos emanados de un ministerio no involucran el recurso de
apelacion de acuerdo con el articulo 50.2 del cca y lo cual no representa ningtin
cambio ya que la Ley 142 de 2994 también proveia dicha excepcion:

[...1No habra apelacion de las decisiones de los Ministros |...]

De todo lo anterior puede apreciarse que los cambios en materia de proce-
dimiento sancionatorio no son profundos y mantienen la estructura general
del proceso administrativo. EI mayor cambio viene dado por la unificacion de
procedimientos al desaparecer la distincion de servicios domiciliarios.

Sin embargo, el procedimiento de la Ley 1341 de 2009 es mucho mas
explicito que el que se aplicaba al caso de los servicios domiciliarios pues en
éste no se delimitaba de una manera precisa en qué aspectos habia que remitirse
al cca ya que dicha remision se hacia de acuerdo con lo que no contuviera la
ley. Fin cambio, en el caso de la ey 1341 de 2009 hay dos puntos de remision
expresa dados por la practica de pruebas y la via gubernativa.

Otro cambio, que pareciese de menor significancia, es la remision al Codigo
de Procedimiento Civil para la practica de pruebas. Por un lado, dicha remision
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puede ser ventajosa ya que se aplica directamente el codigo de procedimiento
mas general; sin embargo, eso puede afectar los tiempos para dicha actividad,
que eran mas explicitos en el CCA.

En sintesis, los cambios al procedimiento sancionatorio no son significativos,
a pesar de que la Ley 1341 de 2009 crea un nuevo procedimiento, y esto es asi
porque finalmente el debido proceso continta reglado en buena parte por los
codigos de procedimiento administrativo y civil.
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