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INTRODUCCIÓN

En Colombia, como en la mayoría de los países, el Estado se encargó inicialmente de la prestación de los servicios de telecomunicaciones, es decir, los asumió directamente creando un monopolio público en los distintos órdenes territoriales. Este modelo vino aparejado de la auto-atribución de funciones de control, regulación y vigilancia por parte del Estado, pues al estar encargado de la prestación también establecía las condiciones para hacerlo.

Las tendencias económicas neoliberales adoptadas por numerosos países, especialmente de aquellos que hicieron parte del llamado Consenso de Washington,1 así como los procesos de desmonopolización y liberalización del sector de las telecomunicaciones que se dieron en la Comunidad Europea, influyeron de forma considerable en Colombia, logrando así que en la década de los años noventa se expidieran normas tendentes a la autorización de particulares para la prestación de estos servicios.

La rápida evolución tecnológica de las telecomunicaciones, sector en constante transformación y evolución, exigió grandes inversiones de capital para poder garantizar su efectiva prestación, sumas que generalmente el Estado no estaba dispuesto o en capacidad de proporcionar, lo que, sumado a la adopción del modelo económico neoliberal, permitió la consolidación de los particulares en el sector.

Es así como el Estado pasa de ser prestador de servicios a garantizar su prestación mediante la colaboración de los particulares, conservando las funciones de controlar, regular y vigilar por mandato expreso de la Constitución Política de 1991.

Este cambio de mentalidad plantea entonces un interrogante:

¿Cuál debe ser la estructura del Sector Público de las Telecomunicaciones en Colombia que permita al Estado ejercer de forma óptima las funciones de control, regulación y vigilancia de los servicios públicos?

El punto de partida de este texto será la búsqueda de la definición, en términos jurídicos, de los conceptos de control, regulación y vigilancia, proceso al final del cual se encontró, tal y como se menciona en la primera parte, que no existe una definición clara y unificada de estas potestades.

A falta de una definición constitucional, legal o jurisprudencial de estos conceptos, en la primera parte del texto se propone su definición, para proseguir con el análisis de las entidades que las ejercen, examen que se realiza a partir de un caso particular, el de la televisión basada en el protocolo IP.

Este caso, si bien ya tiene algunos años, es interesante porque evidencia la falta de coordinación entre entidades públicas y, además, que la ausencia de una estructura clara del sector público de las telecomunicaciones en Colombia puede llegar a perjudicar, como efectivamente lo ha hecho, el desarrollo del sector.

Finalmente, también se analizan los modelos de autorización para la prestación del servicio y las estructuras públicas del sector de las telecomunicaciones en Estados Unidos y la Unión Europea, por ser estos los referentes que hemos observado al adoptar nuestro modelo económico y la regulación específica de la materia.

A modo de conclusión, se hace una propuesta de cuál podría ser la estructura del sector público de las telecomunicaciones en Colombia que permitiera ejercer sin conflictos las facultades de control, regulación y vigilancia, incluyendo las modificaciones legales que serían necesarias para su adopción.




CAPÍTULO 1

Evolución y concepto de las telecomunicaciones en Colombia

Actualmente, resulta casi impensable un lugar del mundo que esté completamente privado del servicio de telecomunicaciones, dado que no solo la tecnología ha ganado amplia cobertura, sino también porque esta área, por su importancia social y económica, constituye uno de los principales motores de desarrollo de una Nación, como lo demuestra la siguiente gráfica, en la que se compara la competitividad de un país en relación con su disponibilidad de redes y servicios de telecomunicaciones:
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Correlación entre el Network Readiness Index [WEF2010] y el Global Competitiveness Index [WB2010]2








Conforme con ello, cabe señalar que el aporte de las telecomunicaciones en los procesos productivos de un país es evidente, lo que, de suyo, hace necesario un fortalecimiento del proceso investigativo relacionado con este sector, de manera que cada uno de los actores del proceso contribuya desde su especial perspectiva.

Que ello es así lo imponen seis conclusiones surgidas de la verificación de la realidad cotidiana.

•	La primera es que, en el contexto mundial, las telecomunicaciones se presentan como uno de los principales motores del desarrollo, existiendo una relación directa entre el crecimiento del sector de las telecomunicaciones y el crecimiento económico de un país3.

•	La segunda se traduce en que el desarrollo de las telecomunicaciones tiene una relación directa con el bienestar de los habitantes del País4.

•	La tercera enseña que la innovación está determinada, en gran medida, por el desarrollo de las telecomunicaciones5.

•	La cuarta reconoce que el rápido cambio tecnológico de las telecomunicaciones hace obligatoria la adecuación progresiva y oportuna de las entidades estatales a esta evolución, el entendimiento de los fenómenos del estado actual de la técnica, de los fenómenos sociales, y los elementos jurídicos que rodean e integran esta área del conocimiento.

•	La quinta parte de la base de admitir que Colombia ha incrementado en los últimos años su inversión en el sector de las telecomunicaciones6.

•	Y, finalmente, el aporte de las telecomunicaciones en los procesos productivos del país es evidente, siendo determinante para su desarrollo y crecimiento económico y social.

Es este contexto, justamente, el que reclama que un Estado tenga un claro y bien definido esquema de control, regulación y vigilancia de las telecomunicaciones, de manera que se logre una legislación moderna, pertinente y adecuada a las especiales necesidades del sector, una permanente renovación tecnológica, y al mismo tiempo, sea instrumento de desarrollo y de equidad, y de necesarios avances tecnológicos y sociales, en un mundo cada vez más informado e interconectado7.

Así las cosas, no hay duda de que un marco normativo que permita el control idóneo, la regulación y la vigilancia oportuna de las telecomunicaciones es necesario para promover el desarrollo del sector, la prestación eficiente de estos servicios, al igual que el acceso y la protección de los usuarios.

Algún sector ha señalado que Colombia no tiene una clara estructura respecto a las entidades que controlan, regulan y vigilan la prestación de los servicios de telecomunicaciones o, cuando menos, es obsoleta, lo que conlleva una dispersión de dichas funciones, que, a su vez, se traduce en una falta de claridad de las competencias respecto a los asuntos bajo su responsabilidad, en perjuicio de los usuarios8.

Diversas voces en el sector apoyan la idea del cambio institucional que se requiere, así:

El aumento de la capacidad y la expansión de la infraestructura de información inducidos por los desarrollos tecnológicos, junto con los cambios en el mercado y en la política, hacen necesaria una nueva generación de políticas coordinadas regional e internacionalmente que permitan utilizar las oportunidades tecnológicas y de mercado para captar los beneficios sociales de estos desarrollos, es decir, un marco regulatorio robusto y consistente con las leyes sobre competencia, que mitigue los riesgos de las industrias de alta tecnología e incentive la inversión y la innovación. Como ya se señaló, cada ola tecnológica crea nuevos retos regulatorios de las condiciones tecnológicas y de mercado. Aunque la convergencia se presentó desde la primera ola y se consolidó en la segunda, hoy crea desafíos regulatorios, algunos de los cuales son tema de discusión mundial.

[…]

En los países en desarrollo, la evolución de las TIC ha sido muy lenta, con un desarrollo tardío de la infraestructura, deficientes políticas de servicio universal y poca fortaleza institucional (Henten et al., 2003, 33-34). El reto de estos países es aprovechar el potencial de Internet de nueva generación para estimular el desarrollo de redes nacionales que cubran las comunicaciones básicas y las necesidades de servicios avanzados de Internet, y generar valor en las redes.

[…]

La política y la regulación muestran rezagos frente a la evolución de la tecnología y los mercados, pese a que se trata de uno de los sectores que ha registrado más cambios estructurales en los modelos de regulación durante los últimos años. El mayor desafío es promover la expansión y la modernización de la infraestructura en el corto plazo para hacer posible la convergencia efectiva de las industrias del sector, integrar en los modelos de regulación nuevos elementos, como contenidos y aplicaciones, y diferentes medios de comunicación, y crear modelos que permitan anticipar los desafíos de la tecnología y los mercados, sentando una base sólida para el crecimiento y afianzamiento del sector como una economía de red. En pocas palabras, debe surgir una nueva generación de regulación para el sector de TIC.

[…]

Por tanto, los reguladores deberían emprender una serie de tareas, entre las que destacamos las siguientes: primera, diseñar y establecer estructuras institucionales para mejorar la coordinación entre las políticas a nivel nacional, integrando todas las industrias que forman parte del sector y, a nivel internacional, elaborando normas que garanticen la compatibilidad con los demás países y garanticen los beneficios sociales y económicos que promete la tecnología.

[…]

Por último, es necesario rediseñar las instituciones regulatorias para que puedan hacer compatibles las normas del sector entre diferentes industrias, evitar inconsistencias, impulsar los mercados y generar un ambiente propicio para la inversión y la innovación. Además, hay que formar un equipo de reguladores que desarrolle el conocimiento, la experiencia y la capacidad para diseñar políticas innovadoras que anticipen los cambios en la tecnología y los mercados. Así también tendríamos una nueva generación de reguladores9 (Subraya fuera de texto). 

Dentro del marco de críticas y recomendaciones, se ha señalado muy especialmente un análisis serio y urgente a la actual normativa colombiana del control, regulación y vigilancia de las telecomunicaciones, y es justamente en torno a esta potestad-deber del Estado colombiano que se desarrolla la presente obra, la cual se apoya en textos legales como fuentes determinantes del alcance y los límites para recopilación de información y su consecuente análisis.

Es forzoso señalar si bien en el avance de la investigación se hace referencia a modelos de regulación y gestión diferentes al colombiano, y a conceptos que ya no hacen parte del actual modelo del sector, estos obraron como elementos exógenos necesarios para un examen más exhaustivo del objeto de estudio, e imprescindibles para establecer relaciones y obtener conclusiones válidas y comprobables. Se trata, sin duda, de potenciales referentes del contexto normativo de las telecomunicaciones en Colombia, no de un límite del estudio propuesto.

En Colombia, como en la mayoría de los países, el Estado se encargó inicialmente de la prestación de los servicios de telecomunicaciones, lo que en términos modernos podría definirse como prestación directa de dichos servicios, lo cual se traducía en un monopolio10 estatal de las telecomunicaciones, que hacía inadmisible pensar en un esquema en el que las funciones de controlar, regular y vigilar fueran ejercidas por diferentes entidades, pues si el Estado era el único que prestaba dichos servicios, era el que decidía cómo prestarlos, auto atribuyéndose así las funciones de regulación.

Este estado de cosas, a lo que se sumaba la falta de otros agentes económicos que ejercieran una efectiva competencia, no permitía contemplar siquiera la posibilidad del riesgo de fuga del usuario. Se trataba sin duda de una relación de necesidad que hacía al prestador restar importancia a las funciones de vigilancia, y ello por cuanto, como el usuario (antes llamado consumidor) no tenía más opciones dentro del mercado, quedaba indefectiblemente obligado a consumir el servicio en las condiciones en que le fuera suministrado, independiente del grado de satisfacción.

Así ocurrió con casos que se volvieron paradigmáticos, por ejemplo, con los operadores tradicionales de telefonía en el país, tanto los locales, como Empresas Públicas de Medellín –EPM–, o el de cubrimiento nacional, entiéndase TELECOM, quienes antes gozaban de posición monopólica, es decir, controlaban de forma absoluta un mercado por ser los únicos que ofrecían un bien o un servicio.

Las tendencias económicas neoliberales adoptadas por numerosos países11, así como la progresiva desmonopolización y liberalización del sector de las telecomunicaciones en el mundo, especialmente en la Comunidad Europea, influyeron de forma considerable en Colombia, dieron cabida a un nuevo entendimiento del sector y jalonaron e incidieron en la expedición de normas tendientes a la autorización de particulares a prestar estos servicios12.

Dada la rápida evolución tecnológica de las telecomunicaciones y la constante transformación del sector, se hizo evidente la necesidad de grandes inversiones de capital para poder garantizar su efectiva prestación, sumas que generalmente el Estado no estaba en capacidad de proporcionar, además del cambio de mentalidad frente al tema, pues cada vez más se abandonaba la tradicional concepción del Estado de bienestar prestador de servicios y se adoptaba la liberalización como modelo basado en la oferta, la demanda y las economías de escala.

Así se aprecia claramente, por ejemplo, en el artículo 4 del Decreto-Ley 1900 de 1990:13

Artículo 4.º. Las telecomunicaciones son un servicio público a cargo del Estado, que lo prestará por conducto de entidades públicas de los órdenes nacional y territorial en forma directa, o de manera indirecta mediante concesión, de conformidad con lo establecido en el presente decreto.

La Asamblea Constituyente de 1991 también se ocupó del tema, tal y como se aprecia en la gaceta constitucional N.° 96, en la que la constituyente María Teresa Garcés Lloreda manifestó lo siguiente respecto a la responsabilidad del Estado en esta materia:

Es por eso que los servicios básicos de telecomunicaciones deben continuar manejados por el Estado, sin perjuicio de que este pueda confiar la prestación de algunos servicios de valor agregado a los particulares, bajo su control y en acatamiento a sus normas sobre calidad y homologación de equipos que aseguren la compatibilidad.

En cuanto a la radio y a la televisión, no dudamos en llamar la atención sobre la necesidad de fortalecer los instrumentos que se ha reservado el Estado para la producción directa de programas, como la cadena 3 de televisión y la radiodifusora nacional, las cuales deben extenderse a todo el territorio nacional, como ha sido previsto en proyectos elaborados desde hace varios años.

[…]

Hemos sido desbordados por los avances tecnológicos, los cuales irrumpen en nuestro territorio sin que haya definiciones previas sobre su manejo; ha sido el caso de las antenas parabólicas, de la televisión por suscripción; de los numerosos servicios y equipos que aparecen en el mercado y para cuya recepción no estamos preparados.

Es necesario por tanto fortalecer el Ministerio de Comunicaciones, para que pueda ser verdaderamente el organismo rector de las mismas, para lo cual requiere una estructura de planeación con capacidad para investigar las nuevas tecnologías y coordinar la actividad de las empresas estatales, departamentales y municipales, así como las empresas privadas concesionarias y la consultoría nacional.

[…]

En efecto, con la ayuda de las telecomunicaciones se podría dar un salto cuantitativo y cualitativo en el desarrollo, para lo cual se requiere una acción decidida del Estado. Las regulaciones que se emprendan en estas materias deben ser coherentes y responder a una lógica común; es peligroso que el Congreso continúe legislando sobre aspectos diferentes en esta materia, sin que unos proyectos y otros guarden conexión entre sí. Si de reformar lo existente se trata, sería conveniente partir de un estatuto de carácter general que haga posible la regulación de nuevas tecnologías dentro de un marco amplio14.

Como tributaria de estas nuevas realidades económicas, tecnológicas y sociales, la normativa del sector empezó a resaltar la necesidad de preservar el control de los servicios públicos en cabeza del Estado, entre ellos las telecomunicaciones. También la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 hace eco de ello, y los declara como inherentes a la finalidad del Estado, pero reconoce la importancia de permitir a los particulares su prestación, reservándose de todas formas las funciones de control, regulación y vigilancia, así:

ARTÍCULO 365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita15.

Como resultado de la expedición de las disposiciones legales antes citadas, entre otras, existen hoy en el País operadores y prestadores privados de telecomunicaciones, así como diferentes entidades encargadas de la regulación, el control y la vigilancia de las telecomunicaciones.

Tales disposiciones legales y constitucionales fueron el sustento normativo del sector de las telecomunicaciones en Colombia durante casi dos décadas, solo con una modificación sustancial introducida en el año 2009. Sin embargo, el esquema institucional permanece casi intacto desde entonces, y los cambios que se han introducido han sido insignificantes o inoperantes.

Diferentes propuestas de modificación han existido en el pasado, y algunas pretenden impulsarse en un futuro por el Gobierno para intentar hacer frente a esta situación.

Es justamente el actual panorama de las telecomunicaciones en Colombia, su marco regulatorio y de vigilancia y el estado actual de la prestación de los servicios, lo que impone el siguiente interrogante: ¿Cuál debe ser la estructura del Sector Público de las Telecomunicaciones en Colombia?

Para responder ese interrogante se planteó el siguiente objetivo general: Analizar el sector público de las telecomunicaciones en Colombia, para presentar una propuesta modificatoria del mismo, el cual venía acompañado de los siguientes objetivos específicos:

•	Conocer el actual esquema de regulación, control y vigilancia de las telecomunicaciones en Colombia.

•	Estudiar los posibles modelos de regulación, control y vigilancia que se podrían implementar en el sector de las telecomunicaciones en Colombia.

•	Identificar las tensiones existentes entre los diferentes organismos encargados del control, regulación y vigilancia de las telecomunicaciones en Colombia.

Para el desarrollo de la investigación se tuvo como marco conceptual el derecho público colombiano, más exactamente el derecho administrativo y dentro de este específicamente el “derecho de las telecomunicaciones”, teniendo presente que todas las entidades encargadas de controlar, regular y vigilar las telecomunicaciones pertenecen a la rama ejecutiva del poder público. 

El proyecto de investigación se limitó temporalmente a normas, artículos, libros documentos y noticias expedidas entre el año 1923, cuando el Congreso de la República creó el Ministerio de Correos y Telégrafos mediante la Ley 31 de ese año, y el año 2012.

Espacialmente el proyecto se limitó a Colombia, pues si bien a lo largo del proyecto se hacen referencias a modelos regulatorios extranjeros, la problemática que se analiza es fundamentalmente la de nuestro país, y es en este contexto espacial en el que se deben entender todas las referencias y en general toda la construcción conceptual del presente texto.

En cuanto a metodología se refiere, se optó inicialmente por hacer un recuento de las normas que rigen las telecomunicaciones en Colombia, teniendo presente que son catalogadas como un servicio público controlado, regulado y vigilado por el Estado, y se encontró, además, una falencia tanto legal como doctrinaria al intentar definir estas potestades.

Posteriormente se realizó un rastreo en libros y revistas, tanto impresos como virtuales, para intentar conocer desde la óptica de diversos medios de comunicación si el tema era relevante, es decir, si había referencias frecuentes, diversas y profundas sobre las telecomunicaciones, y específicamente, sobre las entidades del Estado colombiano que en ellas intervienen.

Seguidamente se procedió a la búsqueda de bibliografía, tanto nacional como extranjera, para determinar las leyes que en Colombia rigen el sector público de las telecomunicaciones, así como los modelos que frente al tema han implementado en otras latitudes.

Finalmente, se analizó un caso concreto, el de la televisión IP (IPTV), para efectos de demostrar cómo la deficiente estructura del sector público de las telecomunicaciones en Colombia (falta de asignación clara y concreta de las funciones de control, regulación y vigilancia) ha afectado la penetración de esta tecnología en nuestro país, incidiendo negativamente en el mercado en general y en el acceso de los operadores interesados en su prestación por existir una barrera para ingresar al mercado, y a los compradores, que a falta de más competencia no logran una reducción en sus tarifas.

La anterior metodología fue aplicada y desarrollada con el ánimo de demostrar la siguiente hipótesis: es necesaria una reforma a la estructura del sector público de las telecomunicaciones en Colombia.

A manera de conclusión, y como ratificación de la hipótesis inicialmente planteada, se propone al final del texto una estructura del sector público de las telecomunicaciones en Colombia acorde con los postulados y principios analizados a lo largo de este texto, con la cual probablemente se resolverían o, por lo menos, disminuirían en gran medida, las tensiones identificadas en el mismo.

Lo anterior es un paso necesario para enfrentar la actualidad y el futuro del sector, marcado por una expansión sin precedentes, tal y como lo muestra el Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones16 al manifestar que “Colombia alcanzó un total de 46.147.937 abonados en servicio de Telefonía Móvil, con un crecimiento del 1,78 % con respecto a marzo de 2011. Esta cifra equivale a 100,2 abonados por cada 100 habitantes” lo que supuestamente se traduce en la existencia de más abonados celulares que habitantes en nuestro país al finalizar el segundo trimestre de 2011.

No cabe ninguna duda de que también las instituciones deben acomodarse a esa nueva realidad, pues se observan grandes retos en el corto y mediano plazo, tales como fusiones entre empresas (caso Telmex-América Móvil), mercado para nuevos canales de televisión, aprobación del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, entre otros que deben ser afrontados por el Estado, máxime si se tiene en cuenta el siguiente panorama en nuestro País:

Los cambios tecnológicos, regulatorios y de mercado ocasionados por la convergencia no son ajenos a Colombia. La regulación de las telecomunicaciones en el país está en transición, de un modelo de regulación por servicios a un modelo de regulación por mercados. El país está enfrentando la convergencia tecnológica, que hace posible que las redes que antes se usaban en la prestación exclusiva de un servicio hoy sean redes multiservicios. El entorno actual muestra una concentración de jugadores y de mercados, un crecimiento y penetración de los servicios, una gran deficiencia en el acceso a Internet y a banda ancha, baja transmisión de contenidos y aplicaciones, multiplicidad legal y regulatoria. El futuro inmediato del sector está marcado por las NGN, y es necesario pasar de las redes tradicionales a estas nuevas redes.

En esta transición, los reguladores y en general las autoridades responsables elaboraron un marco regulatorio que tuviera en cuenta los cambios inducidos por la convergencia. Se aprobó la Ley 1341 de 2009 o Ley de las Tecnologías de Información y Telecomunicaciones, que establece los principios y conceptos que regirán la sociedad de la información y, en general, todo el sector de comunicaciones. Esta ley consta de 73 artículos que regulan la competencia de redes y mercados, establece la política del espectro radioeléctrico, garantiza la competencia y da incentivos a la inversión. 

Con ella, el Estado busca lograr mayor penetración, cobertura y acceso a servicios de banda ancha, de modo que favorezcan el desarrollo socioeconómico del país. 

La ley tiene un gran contenido social y busca garantizar la equidad entre los colombianos, el acceso a servicios de comunicaciones de acuerdo con sus necesidades y a precios razonables, que se estima serán el resultado de la libre competencia y del avance de la tecnología, en particular para los sectores menos protegidos y los más apartados de las áreas urbanas17.

No obstante, es procedente reconocer que esta no es una realidad aislada de nuestro País. También se ha presentado y presenta en diversas latitudes, tal y como ha sido advertido por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos –OCDE–, todo como resultado en el nivel mundial del desarrollo e implementación de redes de nueva generación –NGN–:

The development of new network structures may also, over time, result in the need for a review of existing regulatory structures and their responsibilities, in addition to a change in the regulations themselves. But many of the changes taking place in networks and applications are evolutionary, even though the changes may be rapid, rather than revolutionary. Developments taking place today might not automatically lead to a fundamental change in regulation, but they bring about the need to analyse the necessity of adjustments in order to preserve a level playing field for competition and promote efficient investment. In this context, the review of policy and regulatory instruments needs to consider whether available tools are still able to effectively achieve relevant policy objectives, and monitor where their impact is weakened and why. In the light of this –and taking into account also industry experience and consumer preferences– policy makers need then to consider how the regulatory framework should be adapted in order to address next generation developments (Subraya fuera de texto)18.

Es esa, entre otras, la razón por la cual la nueva estructura que se propone del sector público de las telecomunicaciones en Colombia persigue los siguientes objetivos:

•	Simplificación del esquema institucional que redunde en instituciones más fuertes y con funciones claramente delineadas.

•	Confianza inversionista, pues al contar con menos instituciones es más fácil lograr consenso respecto a las políticas sectoriales y su aplicación, lo que se traduce en estabilidad jurídica, requisito para la inversión nacional y extranjera.

•	Fortalecimiento de los instrumentos de protección al usuario, pues en lugar de pluralidad de entidades de vigilancia, cada una encargada de un pequeño sector, se unifica coherentemente en una determinada que ejerza la función de forma privativa sobre todos los agentes del mercado.

Para poder desarrollar el objetivo del presente trabajo, se hará un amplio análisis del estado actual del sector de las telecomunicaciones, lo que implica definir claramente las entidades de control, regulación y vigilancia, especificando los servicios que tienen a su cargo y el rango jerárquico dentro de la estructura del Estado colombiano, entre otros aspectos.

NOCIÓN LEGAL DE LAS TELECOMUNICACIONES

Su definición ha tenido cambios sustanciales en los últimos años por cuenta de la masificación de Internet, la convergencia de redes y sobre todo de terminales, lo que consecuentemente ha acercado, incluso fusionado, de forma casi inescindible las telecomunicaciones con los sistemas informáticos. 

Tan estrecha relación se aprecia claramente en un amplio sector de la doctrina, por mediación de Carlos Márquez19 quien manifiesta: 

Dentro de la informática, es decir, ciencia que estudia la información y los medios de transmisión de información para el procesamiento y almacenamiento, la acumulación de varios datos se llama “datos agregados” a la unión de estos “registro”, a la colección de varios registros se le llama “archivo” y a la unión de varios “archivos”, con un único propósito se llama base de datos.

El referente normativo más próximo en el que se apoya esta definición, vigente hasta antes de la promulgación de la Ley 1341 de 2009, se encuentra en el derogado20 Decreto-Ley 1900 de 1990, cuya importancia nace de ser la primera norma que materializa la posible existencia de un mercado de las telecomunicaciones.

En efecto, dicha norma consagra la siguiente definición:

Artículo 2.°. Para efectos del presente decreto se entiende por telecomunicación toda emisión, transmisión o recepción de señales, escritura, imágenes, signos, sonidos, datos o información de cualquier naturaleza, por hilo, radio, u otros sistemas ópticos o electromagnéticos.

Se entiende por operador una persona natural o jurídica, pública o privada, que es responsable de la gestión de un servicio de telecomunicaciones en virtud de autorización o concesión, o por ministerio de la ley21.

Como puede observarse, es una definición eminentemente técnica, pero de una claridad invaluable, pues excluye de plano elementos que común y erróneamente pretenden integrarse con el sector, tales como los medios masivos de comunicación y los servicios postales.

En consonancia con lo previamente advertido, es decir, la amalgama entre telecomunicaciones y sistemas informáticos, y después de muchos esfuerzos legislativos, el Congreso de la República promulgó la Ley 1341 de 2009, con el ánimo de regular de forma integral el sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, pretensión fallida, tal y como se analizará posteriormente; para el efecto, repárese en su artículo primero, en el cual se aprecia claramente tal intención:

Artículo 1.°. Objeto. La presente ley determina el marco general para la formulación de las políticas públicas que regirán el sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de competencia, la protección al usuario, así como lo concerniente a la cobertura, la calidad del servicio, la promoción de la inversión en el sector y el desarrollo de estas tecnologías, el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, así como las potestades del Estado en relación con la planeación, la gestión, la administración adecuada y eficiente de los recursos, regulación, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin discriminación de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Información.

Parágrafo. El servicio de televisión y el servicio postal continuarán rigiéndose por las normas especiales pertinentes, con las excepciones específicas que contenga la presente ley.

Sin perjuicio de la aplicación de los principios generales del derecho22.

Lo que resulta paradoja es que la ley pretende garantizar el acceso de los colombianos a la sociedad de la información y el conocimiento sin definir el concepto, pues en el artículo 3 se limita a decir:

“Artículo 3.°. Sociedad de la información y del conocimiento. El Estado reconoce que el acceso y uso de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, el despliegue y uso eficiente de la infraestructura, el desarrollo de contenidos y aplicaciones, la protección a los usuarios, la formación de talento humano en estas tecnologías y su carácter transversal, son pilares para la consolidación de las sociedades de la información y del conocimiento.

Además, como resultado de la pretensión de definir el sector de forma integral,23 dicha norma incluye la siguiente definición:

Artículo 6°. Definición de TIC. Las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (en adelante TIC), son el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informáticos, aplicaciones, redes y medios, que permiten la compilación, procesamiento, almacenamiento, transmisión de información como voz, datos, texto, video e imágenes.

El Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones junto con la CRC, deberán expedir el glosario de definiciones acordes con los postulados de la UIT y otros organismos internacionales con los cuales sea Colombia firmante de protocolos referidos a estas materias24

Como se ve, la normativa actual no contiene una clara separación entre la información y los medios para su transmisión y recepción, lo que amplía de forma excesiva, llegando a ser incluso irreal, su ámbito de aplicación. Todo lo contrario del citado decreto25, que de forma expresa en su título “Por el cual se reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones y afines” y en su articulado establece que pretende regular los servicios de telecomunicaciones, así:

Artículo 27. Los servicios de telecomunicaciones se clasifican, para efectos de este decreto, en básicos, de difusión, telemáticos y de valor agregado, auxiliares de ayuda y especiales26.

En consecuencia, para efectos del presente trabajo, y atendidas las observaciones normativas a que se ha hecho referencia, resulta mucho más preciso hablar de las telecomunicaciones, e incluso más aún hablar de servicios de telecomunicaciones que de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC), pues el primer concepto delimita de forma perfecta el campo de aplicación del control, regulación y vigilancia del Estado, circunscribiéndose a quien puede prestar servicios y con un mínimo de regulación en cuanto a las redes, mientras que el segundo aclararía la actividad y función (regulada) de quienes prestan servicios, fabrican los equipos y terminales necesarias para lograr la prestación de servicio, de igual modo, quienes producen contenidos e incluso a quienes poseen infraestructura, lo que por constituir un vasto universo desvanece los límites de las funciones antes mencionadas.

La necesidad de mantener vigente tal definición fue expresada ampliamente por el sector de las telecomunicaciones, especialmente por la Asociación Colombiana de Ingenieros –ACIEM–, al señalar:

Como ha sido un clamor del sector en los últimos años, ACIEM considera prioritario la expedición de un nuevo marco legal en materia de telecomunicaciones y TI, acorde con la convergencia tecnológica del sector. En ese sentido, desde 1.997 hemos venido apoyando esta idea y presentando nuestros puntos de vista frente a los diferentes proyectos de ley elaborados para este asunto.

Con relación al proyecto de ley en curso en la Comisión Sexta del Senado de la República, por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las tecnologías de la información y las comunicaciones – TIC en Colombia, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones, ACIEM ha presentado su posición frente a los siguientes puntos:

La ley debe establecer una clara diferenciación entre telecomunicaciones y tecnologías de la información, regulando las primeras y promoviendo e incentivando las segundas27.

Precisados ambos conceptos, es decir, las telecomunicaciones y no las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, cabe definirlas desde un punto de vista estrictamente jurídico, para lo cual es forzoso acudir al Decreto-Ley 1900 de 1990, el cual, aunque derogado28 por efectos de la vigencia de la Ley 1341 de 2009 es, sin duda, el antecedente normativo más próximo y más claro, en cuanto dispone:

Artículo 4.°. Las telecomunicaciones son un servicio público a cargo del Estado, que lo prestará por conducto de entidades públicas de los órdenes nacional y territorial en forma directa o de manera indirecta mediante concesión, de conformidad con lo establecido en el presente decreto29.

Se hace evidente que la pretensión de la Ley 1341 de 2009 era la de regular de forma integral el sector, lo cual a su vez exigía adaptar dicha definición a la supuesta nueva realidad que plantean las TIC, para lo cual dispuso:

Artículo 10.°. A partir de la vigencia de la presente ley, la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio público bajo la titularidad del Estado, se habilita de manera general, y causará una contraprestación periódica a favor del Fondo de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones. Esta habilitación comprende, a su vez, la autorización para la instalación, ampliación, modificación, operación y explotación de redes de telecomunicaciones, se suministren o no al público. La habilitación a que hace referencia el presente artículo no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico30 (Subraya fuera de texto).

Como se observa, las normas citadas clasifican a las telecomunicaciones y a la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones, respectivamente, como un servicio público, pero sin definirlo, vacío que ha de llenarse con las reglas del Estatuto General de la Contratación Estatal, Ley 80 de 1993, que en su artículo segundo prescribe:

Artículo 2.°. Numeral 3. Se denominan Servicios públicos: los que están destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la dirección, regulación y control del Estado, así como aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus fines31.

Las notas caracterizadoras del servicio público no son otras que la generalidad, permanencia y continuidad según el precepto citado, a las cuales cabría agregar las señaladas en el artículo 14 ibídem, que requiere que, además, sea inmediata y adecuada.

Es sobre esa base que se construye la noción de servicio público y se vincula directamente con las garantías y derechos constitucionales.

Ahora bien, resuelto el tema de la definición del servicio público, cabe preguntar ¿Cuáles son las implicaciones que tiene declarar una actividad económica como un servicio público? 

Para el efecto, es imprescindible hacer referencia al artículo 365 Superior que previene:

Artículo 365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita32.

Adicional a ello, se hace imperativo precisar la significación del concepto denominado finalidad social del Estado, para lo cual, por razones de jerarquía normativa y de organización del Estado, es la Carta Fundamental la que permite precisar sus contornos significativos así:

Artículo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación33.

Con apoyo en lo expuesto, cabe afirmar que las consecuencias de declarar una actividad económica como un servicio público son:

•	Solo podrán ser declarados como servicios públicos aquellos que estén estrechamente relacionados con el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población.

•	Como consecuencia de lo anterior, el Estado no puede jugar un papel pasivo. Por el contrario, debe asumir un rol dinámico y activo para efectos de asegurar su prestación, para lo cual la oficiosidad, es decir, el impulso estatal no rogado, es la nota que mejor lo describe.

•	Los servicios públicos están sometidos al régimen que fije la ley, entendida no en el sentido amplio de ley como norma, sino en el sentido estricto, es decir, como disposición normativa emanada del órgano de representación popular: el Congreso de la República.
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