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RESUMEN:

La investigacion y el desarrollo han generado un progreso tecnoldgico, econo-
mico y social que exige una transformacion en la manera tradicional de intervencion
del Estado en la actividad econémica de las telecomunicaciones, la cual debe garanti-
zar tanto el ejercicio de los derechos y libertades publicas como la satisfaccion del
interés general.
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ABSTRACT:

The research and development have generated a technological, economical, and
social progress that demands a transformation in the traditional way that the State inter-
venes in the economic activity of the telecomunications, which has to guarantee the
rights, the public freedoms and the satisfaction of the general interest.
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La intervencion de los poderes publicos en las telecomunicaciones
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INTRODUCCION

Las telecomunicaciones constituyen una de las actividades que nacieron produc-
to de la libre iniciativa empresarial privada, sin una regulacion especial, distinta de la
que regia al resto de las actividades mercantiles y que por su importancia econdmica y
social, llam¢ la atencion del Estado, quien vio la necesidad de regularlas con el objeto
de garantizar un acceso real y efectivo de las mismas a todas las personas, lo que llevd
a analizar los denominados titulos de intervencidon sobre dicha actividad, la cual en
muchos lugares, pas6 de ser una actividad de libre iniciativa privada a una actividad de
titularidad publica.

La aparicion del denominado Estado Social de Derecho supuso una mayor inter-
vencion publica en aquellas actividades en las cuales se encontraba presente la satis-
faccion de las necesidades bésicas para la sociedad. Sin embargo, la forma de interven-
cion publica va a ser distinta segin la concepcion politica y econdmica imperante en
cada pais.

En la realidad juridica de Venezuela, la intervencion del Estado en las activida-
des econdmicas ha transitado por distintas etapas, pero la misma se ha acentuado a par-
tir de la Constitucion de 1936, bajo cuya vigencia se dictdé la Ley de
Telecomunicaciones de 1940, que si bien no fue la primera en regular el sector, histori-
camente se transformo en la mas importante por su prolongada vigencia, de los cuales
40 afios fueron durante la aplicacion de la Constitucion de 1961, bajo la cual se dicto la
Ley que regularia la reorganizacion de los servicios de telecomunicaciones en 1965, que
ademads aprobaba el contrato de concesion entre la Republica y la Compafiia Anénima
Nacional Teléfonos de Venezuela, por un periodo de 25 afos, denominado el régimen
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de la concurrencia limitada, durante el cual se construyo la tesis del servicio publico en
el sector de las telecomunicaciones.

Como consecuencia de los avances cientificos y tecnoldgicos se ha producido un
desarrollo de la actividad de las telecomunicaciones, que ha servido para reflexionar
sobre la necesidad de emprender la reforma del ordenamiento del sector, con la finali-
dad de no quedarse a la zaga de los paises mas desarrollados.

En este contexto, la Comunidad Andina de Naciones a comienzo de la ultima
década del Siglo XX, da inicio a un nuevo régimen de liberalizacion de los servicios y
a partir de 1998 ha adoptado una serie de Decisiones que fomentan la liberalizacion de
la actividad de las telecomunicaciones. En tanto, en el ambito interno, cada uno de los
paises de la Comunidad Andina de Naciones ha ido adoptando las medidas necesarias
para implementar un marco liberalizador.

Es asi como, Venezuela ha modificado la regulacion de la actividad de las tele-
comunicaciones con la finalidad de aprovechar los beneficios econdémicos y tecnologi-
cos que ofrece el desarrollo de la misma en un entorno de competencia efectiva.

Esta reforma de la legislacion en términos generales se adapta a la Constitucion
de 1999, en la cual se le otorga competencia al Poder Publico Nacional para estable-
cer el régimen de las telecomunicaciones, lo que se realizo a través de la Ley
Organica de Telecomunicaciones de 2000' y de todos los reglamentos delegados que
se han dictado para su implementacion y desarrollado. Ademas el Legislador ha inter-
venido en el sector mediante la ratificacion de los distintos convenios internacionales
suscritos por la Republica, que gobiernan el desarrollo de la actividad en el contexto
internacional.

Lo anterior lleva a realizar un andlisis de los principios de intervencion que se
encuentran presentes en el sector de las telecomunicaciones, a proposito de los seis afos
de vigencia del nuevo marco regulatorio.

I. LAS INSTITUCIONES QUE INTERVIENEN EN LAS TELECO-
MUNICACIONES

En la actividad econdémica de las telecomunicaciones intervienen en su regula-
cion, ordenacidn, planificacion y control distintas instituciones, tanto en el ambito inter-
nacional como en el contexto nacional. Dado que el marco institucional del sector de
las telecomunicaciones es sumamente complejo, en esta oportunidad exclusivamente se
hara una sucinta mencion de las instituciones mas relevantes que tienen atribuidas com-
petencias y por consiguiente intervienen dentro del sector de las telecomunicaciones.

1. Las instituciones internacionales

Las telecomunicaciones constituyen una actividad que traspasa las fronteras
nacionales, lo que implica que gracias al desarrollo tecnologico los operadores pueden
ofrecer sus servicios a los usuarios que se lo soliciten desde cualquier lugar del planeta
y los usuarios tienen la posibilidad de acceder a una gran diversidad de servicios, segun
sus necesidades comunicacionales y los precios que estén dispuestos a pagar.

1 La Ley Organica de Telecomunicaciones, fue publicada en la Gaceta Oficial N° 36.970, de 12 de
junio de 2000 y se puede consultar en www.hernandezmendible/publicaciones/leyes
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Ahora bien, como los recursos para la gestion de las telecomunicaciones deben
ser utilizados de manera efectiva, eficiente y armonica para lograr tanto las comunica-
ciones nacionales como transfronterizas, la comunidad de naciones ha creado distintas
instituciones internacionales, donde convergen para planificar, regular y fomentar el uso
adecuado y racional de los recursos fisicos y técnicos que permitan la gestion de las
telecomunicaciones tanto por los Estados miembros de dichas organizaciones como por
los operadores privados que se encuentran situados en los territorios de tales paises.

Es asi como nacié la Union Telegrafica Internacional en 1865, como la primera
institucién creada con la finalidad de reglamentar y coordinar el uso de las ondas radio-
eléctricas por los operadores de los distintos paises’. En la medida que se fue incremen-
tando el uso del espectro radioeléctrico como consecuencia de la necesidad de utilizarlo
para nuevos servicios, surgieron otras organizaciones internacionales hasta que aparecio
la Unidén Internacional de Telecomunicaciones, como una organizacion internacional a
nivel mundial, en la cual los Estados miembros y el sector privado coordinan el desarro-
llo y la operatividad de las redes y servicios de telecomunicaciones a nivel global, asi
como la armonizacién de las politicas publicas de los Estados miembros en el sector y
ademas promueven y proporcionan asistencia técnica a los paises en desarrollo.

La Union Internacional de Telecomunicaciones se encuentra regulada por la
Constitucion y el Convenio, que son los documentos constitutivos de esta organizacion,
correspondiéndole al primero establecer los 6rganos y principios de gestion de la Union,
en tanto que el segundo, fija las reglas de procedimientos y funcionamiento interno.

Ambos instrumentos son parte del ordenamiento juridico nacional, dado que fue-
ron ratificados por la Republica en 1996°, lo que constituye a Venezuela en un pais
miembro y en consecuencia las resoluciones y recomendaciones que adopta le son apli-
cables de pleno derecho.

Por otro lado, dentro del continente americano se constituyd la Comision
Interamericana de Telecomunicaciones, que tiene un Comité Directivo Permanente y
dos Comités Consultivos Permanentes: Uno de Normalizacion de Telecomunicaciones
y otro, de Radiocomunicaciones y también cuenta con un Comité de Coordinacion.

Ademas se tiene la Organizacion Mundial de Comercio, en el seno de la cual se
han celebrados acuerdos de los cuales forma parte Venezuela, para la liberalizacion de
los mercados de servicios nacionales e internacionales a la competencia.

Por ultimo, debe mencionarse la Comision Electronica Internacional que inter-
viene mediante el Consejo Directivo, los Comités Ejecutivo y Consultivo de gestion.

2. Las instituciones comunitarias

En el marco del Derecho comunitario andino la intervencion de las autoridades
se presenta a través de los distintos o6rganos de actuacion que tiene la Comunidad
Andina de Naciones, pero sin lugar a dudas que gozan de particular importancia la
Comision Andina y la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones.

Dentro de la Comunidad Andina, se cred el Comité Andino de Autoridades de
Telecomunicaciones que puede participar en las actividades que realizan tanto la Union

2 FERRER SAMA, J.A. Las telecomunicaciones por satélite. Liberalizacion. Régimen Legal. Derecho
de las Telecomunicaciones. La Ley. Madrid. 1997. p. 491; FERNANDEZ-SHAW BALDASANO, F.
Cuaderno de Bitacora de las Telecomunicaciones. Derecho de las Telecomunicaciones. La Ley. Madrid.
1997. pp. 157-158.

3 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.083, de 6 de agosto de 1996.
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Internacional de Telecomunicaciones como la Comision Interamericana de Teleco-
municaciones. Este Comité tiene entre sus finalidades la armonizacion en el tratamien-
to de los recursos limitados dentro de la Comunidad Andina de Naciones.

3. Las instituciones nacionales

En el ordenamiento juridico existen una pluralidad de instituciones que en desa-
rrollo y sujecion de los principios establecidos en el orden internacional y comunitario,
deben actuar para ejecutar y llevar a cabo la politica de liberalizacion en la actividad de
las telecomunicaciones.

Ello llevara a hacer una sucinta referencia a las autoridades publicas nacionales
que por mandato de la Constitucion o de las leyes tienen competencia para intervenir en
la actividad de las telecomunicaciones.

3.1. La intervencion de los Poderes Publicos Nacionales

Se debe comenzar por precisar las competencias de intervencion que tienen los
organos del Poder Publico Nacional, conforme al principio de separacion de poderes
establecido en la Constitucion. Asi se tiene:

a) La intervencion del Poder Legislativo

La intervencion a nivel nacional, comienza con la intervencion del Poder
Legislativo que tiene atribuida la competencia para regular las telecomunicaciones y el
régimen del espectro electromagnético, desde la perspectiva de la reserva legal.

Es asi como se aprob¢ la Ley Organica de Telecomunicaciones cuyo articulo 1°
sefala que “tiene por objeto establecer el marco legal de regulacion general de las tele-
comunicaciones, a fin de garantizar el derecho humano de las personas a la comunica-
cion y a la realizacion de actividades economicas de telecomunicaciones, necesarias
para lograrlo, sin mas limitaciones que las derivadas de la Constitucion y las leyes”.

b) La intervencion del Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo interviene en primer lugar, en ejercicio de la potestad regla-
mentaria que se encuentra establecida en el articulo 236, numeral 10 de la Constitucion,
sin alterar su espiritu, propdsito y razon. Para ello el Ejecutivo Nacional debe actuar con
estricto sometimiento a las disposiciones de la propia Constitucion y de la Ley Organica
de la Administracién Publica, que establecid el procedimiento administrativo que debe
cumplirse para realizar las consultas, en los articulos 135 al 137 de la citada Ley.

También corresponde al Poder Ejecutivo Nacional la administracion del espectro
radioeléctrico, por mandato expreso del articulo 156, numeral 28 de la Constitucion.

En lo atinente a la seguridad y defensa, existe una competencia para la interven-
cion del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, previa opinion del Consejo
de Defensa Nacional, para calificar un servicio como de seguridad y defensa nacional
(articulo 8), declaracion que requiere una estricta sujecion a los principios de propor-
cionalidad, adecuacion y racionalidad, que debe orientar la actuacion del Poder Publico.

Ademas compete al Presidente de la Republica, dictar el decreto de afectacion de
los bienes necesarios para el establecimiento y desarrollo de redes de telecomunicaciones,
en beneficio de los operadores que deben cumplir las obligaciones de servicio universal.

¢) La intervencion de la Administracion Publica Nacional
La transformacion del sector de las telecomunicaciones como consecuencia del
proceso de liberalizacion experimentado en los Ultimos afos ha generado la aparicion
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de una pluralidad de 6rganos y entes con competencia para garantizar la prestacion de
los servicios, asi como el establecimiento y la explotacion de redes de telecomunica-
ciones. Ello plantea la necesidad de aplicar distintas técnicas de coordinacion, coopera-
cién y armonizacion, que serdn objeto de analisis en otra oportunidad.

Debe tenerse presente que en la Administracion Publica Central tienen compe-
tencia sobre la actividad de las telecomunicaciones el Ministerio de Infraestructura, el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia, el Ministerio de Planificacion y Desarrollo, el
Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio y el Ministerio de Educacion y Deportes.

En tanto, constituyen autoridades administrativas desconcentradas que tienen la
posibilidad de intervenir sobre la regulacion de la actividad de las telecomunicaciones, la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, la Superin-
tendencia de Inversiones Extranjeras, el Fondo de Servicio Universal, el Fondo de Inves-
tigacion y Desarrollo de las Telecomunicaciones y el Consejo Venezolano para la Calidad.

Finalmente deben tenerse presente los entes descentralizados que integran la
Administracion Publica de las telecomunicaciones. Aqui cabe mencionar a la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, ente técnico regulador y el Instituto para la Defensa
y Educacion del Consumidor y del Usuario.

d) La intervencion del Poder Judicial

Al Poder Judicial le compete actuar no solamente como el 6érgano jurisdiccional
de control de la actividad o inactividad de las autoridades publicas que intervienen en
la actividad economica de las telecomunicaciones, sino que ademas debe garantizar a
los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, la prestacion del servicio universal,
en los supuestos que sean establecidas tales obligaciones por el ente regulador.

3.2. La intervencion de los Poderes Publicos Municipales

Tradicionalmente se habia sostenido que los 6rganos del Poder Publico Municipal
no tenian competencia sobre la actividad de las telecomunicaciones y en funcion de ello
se sefialaba, que no podian establecer ninglin tipo de tributo sobre la misma. Este crite-
rio que habia sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
aceptado por la doctrina cientifica, adquirio rango legal con la disposicion establecida en
el articulo 156 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, que determiné que la activi-
dad de telecomunicaciones no estaba sujeta al pago de tributos municipales.

Sin embargo, debe advertirse que el Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Constitucional ha interpretado el articulo 180 de la Constitucién y ha concluido que los
municipios si pueden establecer impuestos a la actividad econdmica de las telecomuni-
caciones que se desarrolle en el ambito de su competencia territorial®.

En consecuencia, el articulo 156 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
resultaria contrario a la Constitucion, lo que permite la intervencioén de los municipios,
para que en ejercicio de la potestad tributaria que el ordenamiento juridico le reconoce,
establezcan y recauden aquellos tributos que se generen por la prestacion de servicios y
explotacion de redes de telecomunicaciones en su territorio’.

4 Cfr. Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional en sentencia N° 285, de 4 de marzo de 2004,
caso Municipio Simén Bolivar del Estado Zulia y en sentencia N° 1453, de 3 de agosto de 2004, caso Cantv.

5 Acorde con lo sefialado por la Sala Constitucional, la Ley Organica del Poder Publico Municipal,
publicada en la Gaceta Oficial N° 38.024, de 8 de junio de 2005, reformada segun Gaceta Oficial n® 38.421
de 21 de abril de 2006, le reconoce competencia expresa a los municipios para establecer tributos a las acti-
vidades econdmicas de telecomunicaciones.

AFDUDC, 10, 2006, 567-597



574 Victor Rafael Herndndez-Mendible

II. LAS MODALIDADES DE LA INTERVENCION SOBRE LOS
DERECHOS ECONOMICOS

La intervencion de los Poderes Publicos respecto al ejercicio de los derechos eco-
némicos puede manifestarse desde una doble perspectiva: Una dirigida a garantizar el
ejercicio de los derechos y otra dirigida a limitar o restringir el ejercicio de los derechos.
A continuacion se analizaran las distintas formas como se manifiesta la intervencion
sobre los derechos econémicos.

1. La intervencion para garantizar los derechos

La intervencion publica para garantizar el ejercicio de los derechos se manifies-
ta mediante la regulacion, la planificacion, el fomento y la promocién de la iniciativa
privada, debiendo destacarse la actuacion en las siguientes areas.

1.1. La intervencion para proteger la libre competencia

La intervencién del Poder Publico para proteger la libre competencia viene
impuesta por el Derecho Andino en el ambito comunitario y en el escenario nacional,
por la propia Constitucion que establece una serie de principios y valores que permiten
configurar un marco normativo propicio para el desarrollo de una economia social de
mercado.

Es asi como cualquier analisis que se realice para estudiar la intervencion garan-
te de la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones, pasa por el analisis
y aplicacion de las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones®, por las disposi-
ciones establecidas en la Constitucion y en la Ley para promover y proteger el ejercicio
de la libre competencia y sus respectivos reglamentos.

Conforme al ordenamiento juridico de la Comunidad Andina de Naciones y el
ordenamiento juridico nacional, corresponde a las autoridades administrativas compe-
tentes vigilar por el cumplimiento de las normas que garantizan la efectiva y leal com-
petencia entre los operadores econdmicos establecidos y los que potencialmente pre-
tenden ingresar al mercado de las telecomunicaciones.

Es asi como la Ley distribuye las atribuciones entre el ente regulador, la
Comision Nacional de Telecomunicaciones y la Superintendencia para Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia, debiendo el primero ejercer la funcion reguladora
y de fomento de la competencia en el sector de las telecomunicaciones; en tanto que el
segundo ejerce las competencias legalmente atribuidas en materia de control, autoriza-
cion y sancion de las conductas contrarias a la libre y leal competencia dentro del sec-
tor de las telecomunicaciones.

Si bien las competencias de una y otra autoridad administrativa se encuentran
perfectamente delimitadas en sus respectivas leyes, para realizar una actuacion eficien-
te y eficaz, cada uno debe ejecutar las mismas conforme a los principios de colabora-

6 La Decision N° 439, de la Comision Andina que regula el “Marco General de Principios y Normas
para la Liberalizacion del Comercio en la Comunidad Andina”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena N° 347, de 17 de junio de 1998; la Decision N° 462, que establece las “Normas que regulan
el proceso de Integracion y Liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones en la
Comunidad Andina”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 444, de 1° de junio de
1999; y la Decision N° 608, que establece las “Normas para la Proteccion y Promocion de la Libre
Competencia en la Comunidad Andina”, de 29 de marzo de 2005.
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cion y cooperacion entre ellas, con fundamento en lo establecido en la Ley Organica de
Administracion Publica.

a. La restriccion al abuso de posicion de dominio

La regulacién de la libre competencia comienza por reconocer que el proceso de
liberalizacion del sector de las telecomunicaciones, debe impulsar la participacion de
varios operadores economicos en el mercado de las telecomunicaciones que deben tener
acceso efectivo al mismo, para competir entre si, en igualdad de condiciones, sin nin-
gln tipo de discriminacion, con sometimiento pleno a la regulacion del sector.

Tal como lo establece el articulo 113 de la Constitucion la posicion de dominio
no se encuentra prohibida, lo que censura el texto constitucional es el abuso de la posi-
cién de dominio’, al igual que lo hace el derecho de la Comunidad Andina de Naciones,
tanto con caracter general como en el sector de las telecomunicaciones y a nivel inter-
no la propia Ley para la Promocion y Proteccion del ejercicio de la Libre Competencia.

Si bien la posicion de dominio es tolerada en el Derecho comunitario y en el
Derecho Interno, la Ley Organica de Telecomunicaciones sefiala que la Comision
Nacional de Telecomunicaciones podra en los casos en que exista posicion de dominio
por parte de una o varias empresas, posicion ésta que sea derivada de carteles, de mono-
polios, oligopolios u otras formas de dominio de mercado, intervenir para determinar
las tarifas minimas y maximas a las que quedan sujetos los operadores, las cuales esta-
ran vigentes hasta tanto existan las condiciones que permitan la competencia efectiva
en el mercado. A los fines de fijar tales tarifas se oird la recomendacion que al respec-
to realice la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia,
que debera determinar la existencia de posicion de dominio y realizar la evaluacion
sobre el cese de sus efectos en el mercado (articulo 145).

Tal disposicion supone un caso de intervencion administrativa importante, sobre
la fijacion de las tarifas por la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, lo que
evidentemente supone una restriccion al ejercicio de la libertad de empresa, en virtud
de que uno de sus atributos, como lo es la libertad de competicion y fijacion competiti-
va de los precios puede ser restringida, aun cuando con caracter temporal, en el supues-
to que se determine por parte de las autoridades administrativas que no estan presentes
las condiciones que permitan la competencia efectiva en el mercado de las telecomuni-
caciones y que existen circunstancias especificas que habilitan su intervencion en aras
de impedir el abuso de posicion de dominio.

b. La prohibicién de monopolios

Entre las disposiciones que garantizan y protegen la libre competencia se
encuentra la prohibicién constitucional de monopolios®, lo que lleva a considerar que si
la libre competencia se encuentra intimamente consustanciada con la libertad de empre-
sa que solo se predica de las personas privadas y grupos intermedios por ellas forma-
dos, en virtud que los entes publicos no se mueven en el ambito de la libertad, sino de
la especialidad propia de su competencia’, debe entenderse que la prohibiciéon de mono-

7 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en dos de sus primeras sentencias se pro-
nunci6 sobre la posicion de dominio y la prohibicion de abuso establecida en la Constitucion. En tal senti-
do se recomienda consultar la sentencia 1556, de 8 de diciembre de 2000, caso Transporte Sicalpar y la sen-
tencia 1563, de 13 de diciembre de 2000, caso Alcaldia Metropolitana.

8 Esta prohibicion de monopolios ha sido reconocida, pero no desarrollada por el Tribunal Supremo
de Justicia, en la sentencia 85, de 24 de enero de 2002, caso Asodeviprilara.

9 DELPIAZZO, C. Los derechos fundamentales y la libertad econdmica. El principio de legalidad y
el ordenamiento juridico-administrativo de la libertad econdmica. Funeda. Caracas. 2004. p. 66.
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polios como garantia de tal libertad, solo opera respecto a las personas particulares, toda
vez que el Estado se encuentra constitucionalmente habilitado para establecer a través
de una ley organica que el desarrollo de determinadas actividades se realice en régimen
de monopolio, siempre que ello sea estrictamente necesario, idoneo y proporcional para
la satisfaccion del interés general y que formalmente se realice la reserva, conforme a
los términos previstos en el articulo 302 de la Constitucion.

Sin embargo, es preciso sefialar que incluso los operadores econémicos privados
pueden adquirir una posicion monopdlica como consecuencia del desarrollo de unas
politicas competitivas, que desarrollen dentro del marco de legalidad del mercado, sien-
do en tal caso atin cuando de manera excepcional, admisible la presencia de tal mono-
polio, en virtud del principio de la eficiencia econémica reconocida en el articulo 299
de la Constitucion.

Es asi como el Estado puede intervenir a los fines de controlar y de ser necesa-
rio reprimir las practicas monopolicas, conforme a las disposiciones de la Ley para la
promocion y la proteccion de la Libre competencia y el Reglamento N° 2, para contro-
lar la conformacion de monopolios que pudieren surgir como consecuencia de fusiones,
adquisiciones o concentraciones de empresas y particularmente, en el sector de las tele-
comunicaciones ademas del ordenamiento juridico general garante de la libre compe-
tencia, debe observarse el ordenamiento juridico sectorial, como lo establecen a titulo
de ejemplo los articulos 195 o0 222 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

En estos casos la intervencion del Estado se produce en primer lugar desde el plano
legislativo, a través del cual se imponen restricciones temporales o permanentes, de carac-
ter objetivo o subjetivo, para la realizacion de operaciones que puedan implicar fusiones
0 concentraciones econémicas que puedan afectar el ejercicio de la libre competencia.

Sin embargo, en caso de transgredirse alguna de estés restricciones por los ope-
radores econdomicos, deberdn intervenir tanto la Superintendencia para la Promocion y
la Proteccion de la Libre Competencia, como la propia Comision Nacional de
Telecomunicaciones, correspondiéndole a cada una en el ejercicio de las competencias
legalmente establecidas imponer los correctivos que correspondan para restituir la lega-
lidad econdémica en el mercado de las telecomunicaciones.

c. La separacion juridica, contable y de actividades

El ordenamiento juridico tiene entre sus finalidades principales lograr el estable-
cimiento de una competencia efectiva alli donde sea posible, para lo cual ha estableci-
do la obligacion a los operadores en el sector de telecomunicaciones de separar las acti-
vidades potencialmente competitivas (servicios prestados en régimen de competencia),
de aquellas no competitivas (infraestructuras y redes de uso comun)". Tal separacion
tiene dos objetivos:

a) La distincion entre las actividades potencialmente competitivas, de las no
competitivas, lo que permite diferenciar un régimen juridico distinto entre
unas y otras.

b) La transparencia informativa que es esencial para una correcta regulacion, lo
que impone la eliminacion de subvenciones cruzadas entre distintos servicios
y evitar practicas restrictivas de la competencia derivadas de la integracion
vertical entre actividades''.

10 LOPEZ DE CASTRO, L. y ARINO, G. Derecho de la Competencia en Sectores Regulados.
Comares. Granada. 2001. p. 13.

11 LOPEZ DE CASTRO, L. y ARINO, G. op. cit pp. 14-15.
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La referida separacion de actividades se manifiesta de dos maneras concretas:
Una, son las medidas que afectan la estructura empresarial, entre las cuales se pueden
adoptar las de separacion contable o de ésta y de gestion; la separacion juridica e inclu-
S0 una separacion accionarial; y, otra, lo constituye la separacion de régimen juridico
con el que se configuran las actividades, pasando del modelo cerrado e integrado a un
modelo desintegrado, mixto, que combina la apertura a la competencia y la regulacion'.

Es asi como la regulacion puede establecer la obligacion de separacion contable
a los operadores, con la finalidad de garantizar la trasparencia de las operaciones y per-
mitir un control eficaz por la Comision Nacional de Telecomunicaciones y por la
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia. La obliga-
cion de la separacion de contabilidad por servicios no fue establecida directamente en
la Ley, pero el articulo 203 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, le atribuyé com-
petencia al reglamentista para establecer dicha separacion contable, lo que éste hizo
tanto en el articulo 63 del Reglamento de Interconexion y en los articulos 62 y 63 del
Reglamento de Apertura de los Servicios de Telefonia Basica.

La Ley reconoce que los operadores de telecomunicaciones puedan constituir
empresas filiales para gestionar a través de ellas, uno o varios servicios para los cuales
hayan obtenido la correspondiente habilitacion administrativa, debiendo el operador
mantener el control de la gestion y la responsabilidad sobre las empresas filiales.
Ademas, existe la posibilidad que por via reglamentaria se establezca la obligacion de
que la prestacion de determinados servicios de telecomunicaciones, se haga a través de
empresas filiales o sometidas al control del operador titular de las actividades de tele-
comunicaciones (articulo 198 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones).

Adicionalmente, la Ley contempla varios supuestos de separacion juridica de los
operadores, con el objeto de impedir las concentraciones empresariales que atentan con-
tra la libertad de empresa y la libre competencia. Esta separacion juridica se establece
a través de restricciones o prohibiciones.

Es asi como se limita la posibilidad de cualquier operador, de controlar u obte-
ner una concesion para operar mas de una estacion de radiodifusion o television abier-
ta, en la misma banda de frecuencia de la localidad (articulo 191 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones).

Ademas, se establece una prohibicion en virtud de la cual, los operadores de tele-
fonia o empresas vinculadas a éstas, domiciliadas en el pais antes de que entrase en
vigencia la Ley, no podian directa o indirectamente adquirir, controlar o fusionarse con
operadoras del servicio de television por suscripcion, domiciliadas en el pais antes de
la entrada en vigencia de la Ley. Esta prohibicion tenia caracter temporal, porque se
mantuvo entre el 12 de junio de 2000 y el 28 de noviembre de 2002.

Durante ese periodo, los operadores mencionados tampoco podian constituir
consorcios, empresas conjuntas o cualquier otra forma de asociacion que tuviese por
objeto la prestacion del servicio de television por suscripcion (articulo 222 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones).

La excepcion de esta prohibicion consistia en permitir tales negociaciones, cuan-
do las mismas se produjesen exclusivamente entre operadores de telefonia o entre ope-
radores de television por suscripcion.

Las autoridades administrativas son los garantes del cumplimiento de la men-
cionada regulacidon y deben intervenir para salvaguardar la efectiva competencia den-

12 LOPEZ DE CASTRO, L. y ARINO, G. op. cit. pp. 15-16.
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tro del mercado de las telecomunicaciones. Es asi como corresponde a la Comision
Nacional de Telecomunicaciones velar porque se cumplan estas disposiciones juridi-
cas, sin perjuicio de las competencias que le corresponde ejercer a la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, en los
supuestos que se produzcan practicas contrarias a la libre y leal competencia tipifica-
das en la respectiva ley.

d. La garantia de acceso a las redes y la interconexion

La transformacion del modelo de regulacion reconoce el paso de un mercado con
un unico operador en posicion de dominio en el mercado de las telecomunicaciones,
hacia un mercado competitivo con presencia de varios operadores econdomicos. La
construccion de este mercado lleva a distinguir entre la garantia de acceso a las redes y
la interconexion, a las cuales se hard referencia seguidamente.

d.1. La garantia de acceso a las redes

La denominada garantia de acceso a las redes de telecomunicaciones consiste en
la posibilidad que los operadores entrantes al mercado de servicios relevantes y sin red
propia se conecten con las redes preexistentes, que pertenezcan a los operadores esta-
blecidos en el mercado geografico o de producto relevante, lo que significa que este
acceso es un derecho que el ordenamiento juridico reconoce con la finalidad de fomen-
tar la competencia efectiva entre los operadores de telecomunicaciones'. Ello requiere
una regulacion adecuada, en virtud de una doble razon: Una de caracter econémico y
otra de caracter juridico.

a) En lo atinente al aspecto econdémico, las redes de telecomunicaciones habian
sido consideradas monopolios naturales, lo que suponia que los operadores
que pretendian participar en el mercado de las telecomunicaciones se verian
obligados a realizar una gran inversion inicial para establecer sus redes. En
consecuencia, la carencia de redes propias podria constituirse en un obstaculo
para la entrada de nuevos operadores en el mercado. Sin embargo, debe adver-
tirse que tal situacioén va a depender en cada mercado del nivel de desarrollo
tecnologico, de las economias de escala pendientes por explotar y del monto
de las inversiones necesarias para establecer la red.

b) En lo concerniente al aspecto juridico, se deben formular las soluciones al pro-
blema que genera el uso de las redes preexistentes, que son titularidad de los
operadores establecidos por los nuevos operadores, teniendo presente que se
trata de redes que no son posibles de duplicar por razones econdmicas. La
solucion a esta situacion no es sencilla, porque ello puede implicar la imposi-
cion de la obligacion a los operadores establecidos de compartir las redes, lo
que supone una limitacion al ejercicio del derecho de propiedad sobre tales
redes, que se justifica en el interés general que existe y debe ser satisfecho en
el marco de una economia en régimen de libre competencia, conforme a los
principios reconocidos en la Constitucion'.

La Ley Organica de Telecomunicaciones efectlia una referencia tangencial al
acceso a las redes, al establecer en el articulo 2, numeral 4 de la Ley Organica de las
Telecomunicaciones, entre uno de sus objetivos el siguiente:

13 CALLOL GARCIA, P. La Garantia de Acceso a las Redes de Telecomunicaciones como requisito
esencial para la liberalizacion del sector. Revista de Administracion Publica N° 149. C.E.P.C. Madrid. 1999.
pp- 402-403.

14 CALLOL GARCIA, P. op. cit. p. 401.
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Promover el desarrollo y la utilizacion de nuevos servicios, redes y tec-
nologias, cuando estén disponibles y el acceso a éstos, en condiciones de igual-
dad de personas e impulsar la integracion del espacio geografico y la cohesion
economica y social®.

Sin lugar a dudas, que la Ley tiene entre sus objetivos la promocioén del desarro-
llo y la utilizacidon de nuevas redes, cuando estén disponibles, asi como el acceso a ellas.
Sin embargo, ni el texto de la propia Ley, ni el Reglamento establecen distincion algu-
na entre la interconexion y el acceso abierto a las redes, asi como tampoco distinguen
entre el operador dominante y no dominante, sino que se limitan a establecer la obliga-
cion de facilitar el acceso a las redes y los servicios.

No obstante, el acceso a las redes como categoria juridica diferenciada de la inter-
conexion puede inferirse del articulo 2, numeral 3 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, que establece como uno de sus objetivos “procurar las condiciones
de competencia entre los operadores de servicios”. Por ende, siendo el acceso a las redes
una obligacion que tiene como finalidad garantizar la efectiva competencia, la imposi-
cion de la obligacion de acceso a las redes, se encuentra estrechamente relacionada con
el establecimiento de las condiciones para lograr la competencia entre los operadores.

El régimen del acceso abierto a las redes, -diferenciado de la interconexion-exige
la presencia de una unica red publica de telecomunicaciones, que coloca a su titular en
una posicion de dominio, circunstancia que lo obliga a facilitar el acceso en condicio-
nes objetivas, transparentes y no discriminatorias, a otros operadores de servicios de
telecomunicaciones y a los usuarios de dichos servicios, con la finalidad de que efecti-
en sus comunicaciones'.

En conclusion, la garantia de acceso a las redes parte del mismo principio de la
interconexion, establecer la obligacion de facilitar la participacion a los nuevos opera-
dores, la cual trae como contrapartida el derecho de éstos de lograr dicho acceso. Esta
obligacion so6lo recae sobre el operador considerado dominante, en tanto que el derecho
de acceso es de todos los operadores y usuarios que lo soliciten'.

d.2. La interconexion de redes

En los lugares donde ha existido un tnico operador que explotaba las redes publi-
cas de telecomunicaciones era innecesario plantear la interconexion, pues éste era el
unico titular de las redes y se interconectaba de la manera que mejor favoreciera a sus
intereses.

Al producirse la neorregulacion, que llevé a la liberalizacion del sector de las
telecomunicaciones, el operador establecido quedo6 en posesion y control de una exten-
sa red de telecomunicaciones. Esta liberalizacion persigue entre uno de sus efectos, la
entrada de nuevos operadores al mercado de las telecomunicaciones, los cuales pueden
establecer sus propias redes o pueden no poseerlas, pero en tal caso, podran utilizar las

15 Esta disposicion es similar al articulo 3, literal d) de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, que no contenia una referencia directa a la garantia de acceso por el operador entran-
te, a las redes de telecomunicaciones, que son titularidad de los operadores establecidos. Actualmente tal
regulacion se encuentra en el articulo 3, literal c) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones. Cfr. CALLOL GARCIA, P. op. cit. p. 419.

16 SOUVIRON MORENILLA, J. M. El Proceso de Liberalizacion y la Nueva Regulacion de las
Telecomunicaciones. Comares. Granada. 1999. p. 228; CARRASCO, A. y MENDOZA, A. Interconexion y
acceso a redes. Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones. Aranzadi. Pamplona. 1999. p. 526.

17 MARTINEZ GARCIA, C. La Intervencion Administrativa en las Telecomunicaciones. Comillas.
Madrid. 2002. p. 316.
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redes del operador establecido para prestar los servicios de telecomunicaciones y satis-
facer las necesidades comunicacionales de los usuarios'®.

El mecanismo para lograr que los operadores entrantes puedan servirse de las redes
de telecomunicaciones del operador establecido es la interconexion, que tiene como obje-
to primordial garantizar que los usuarios de los servicios de telecomunicaciones puedan
efectuar sus comunicaciones con quien lo consideren necesario y recibir los mensajes de
todos aquellos que pretendan comunicarse con ellos, con independencia de que exista una
pluralidad de redes de los operadores que le prestan los servicios de telecomunicaciones.

Es por ello que se considera que la interconexidn viene a constituirse en la médu-
la central de desarrollo del sector de las telecomunicaciones, ya que de no producirse la
interconexion entre las redes de los distintos operadores, cada uno de los usuarios debe-
ria contratar los servicios de telecomunicaciones, con cada uno de los diferentes opera-
dores que le presten servicios a los otros usuarios con los cuales desean comunicarse,
lo que en la practica produciria una fragmentacion del mercado.

Es asi, que la interconexion constituye un instrumento fundamental que contri-
buye a eliminar las barreras de entrada que se habian establecido con la presencia de un
solo operador del antiguo servicio publico, es decir, la interconexion es un mecanismo
para establecer una competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones.

Esto plantea una interrogante ;por qué el operador entrante no construye sus pro-
pias redes de telecomunicaciones?. La respuesta tiene varias justificaciones, entre las
cuales se puede mencionar que tardaria mucho tiempo en establecer las redes para pres-
tar los servicios de telecomunicaciones a sus usuarios y el costo de establecimiento de
las mismas resultaria excesivamente oneroso, lo que haria mas dificil su presencia en el
mercado, que incluso podria llegar a disuadirlo de participar en el mismo.

El pretender que el operador entrante establezca sus propias redes en las condi-
ciones antes descritas, no significa otra cosa que contribuir al afianzamiento de un
monopolio u oligopolio privado, en la medida que el operador establecido, consciente
de tal situacion y haciendo uso de su situacion privilegiada podria incurrir en practicas
anticompetitivas, lo que llevaria a frustrar el desarrollo de una efectiva competencia, al
menos en el corto plazo®.

Es asi como se considera que la interconexion constituye el mecanismo median-
te el cual los operadores que no tienen redes totalmente establecidas utilizan las redes
de sus competidores, como medio, complemento o sustituto de las propias, para prestar
los servicios de telecomunicaciones a los usuarios, produciendo como consecuencia los
siguientes efectos™:

a) Contrarresta la posicion de dominio del operador establecido, titular de las
redes.

b) Garantiza la conexién de los usuarios en un entorno de multiples operadores
y multiples redes.

¢) Racionaliza y rentabiliza la inversion en infraestructuras y redes de dificil o
imposible duplicacion.

18 MARTINEZ GARCIA, C. op. cit. p. 304

19 MARTINEZ GARCIA, C. op. cit. p. 305; SANCHEZ RODRIGUEZ, A.J. Derecho de las
Telecomunicaciones. Nuevo Derecho y Nuevo Mercado. Dykinson. Madrid. 2002. p. 139.

20 RODRIGUEZ ILLERA, R. La Regulacion de la Interconexion en los Mercados de
Telecomunicaciones Liberalizados. Liberalizacion de las Telecomunicaciones en un Mundo Global. La Ley.
Madrid. 1999. p. 241.
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d) Disminuye los costos de entrada al mercado, al eliminar las necesidades de
inversion en las redes por los operadores entrantes.

Es por ello que el interés que reporta la interconexion para los nuevos operado-
res, no se circunscribe a la posibilidad de éstos de utilizar las redes del operador esta-
blecido para unirlas a las propias, sino que también busca aumentar el valor de las redes
que son propiedad de los nuevos operadores, permite aprovechar los avances tecnolo-
gicos que incorporan mas capacidad de transmision a las redes, reduciendo los costos
en las comunicaciones, que los usuarios tengan acceso a los usuarios del operador esta-
blecido y que éstos también puedan entablar comunicacion con los usuarios de los nue-
vos operadores®.

La interconexion puede abordarse desde dos puntos de vista: Los costos y la
competencia. El primero, para evitar la duplicacion de redes, cuyo costo resulta suma-
mente oneroso, respecto a los beneficios que brinda el mercado; y el segundo, que
requiere el establecimiento de una regulacion que permita el uso de la red del operador
establecido, por los operadores entrantes al mercado, con la finalidad de permitir la
efectiva competencia®.

Es por lo anterior, que resulta necesario establecer y desarrollar una politica que
fomente y garantice la interconexion de las redes de telecomunicaciones, que permitan
prestar los servicios y garantizar la competencia efectiva. Estas ideas son las que deben
inspirar la actuacion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones en la aplicacion
e interpretacion de la regulacion establecida en el ordenamiento juridico andino, la Ley
Organica de Telecomunicaciones y el Reglamento de Interconexion.

1.2. La intervencion para proteger a los usuarios

Desde la propia Constitucion se reconocen derechos a los sujetos destinatarios de
los bienes y usuarios de los servicios que producen o prestan los operadores econémicos.
En este sentido se aprecia que la norma suprema en el articulo 117 reconoce que “todas
las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como a
informacion adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los produc-
tos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno”.

Tal disposicion no entra en definiciones de lo que se debe entender por consu-
midor o usuario y no lo hace porque no le corresponde hacerlo a una norma constitu-
cional. Hay que destacar que la redaccion compleja de este articulo reconoce varios y
distintos derechos. En el mismo se aprecia la presencia de los siguientes derechos:

En primer lugar, se reconoce el derecho de todas las personas a demandar la pro-
duccion de bienes y exigir la prestacion de servicios de calidad, pero no se trata de cual-
quier calidad, sino basado en unos estandares minimos que se van elevando en la medida
que el desarrollo tecnoldgico y el avance de la Sociedad de la Informacion lo requieren.

En segundo término, debe destacarse que este derecho no se limita exclusiva-
mente a disponer de bienes o de servicios, sino que también comprende el derecho a
obtener informacion adecuada y no engafiosa sobre el bien o servicio que se deman-

21 MARTINEZ GARCIA C. La Intervencién Administrativa en las Telecomunicaciones. Comillas.
Madrid. 2002. p. 305; SANCHEZ RODRIGUEZ, A.J. Derecho de las Telecomunicaciones. Nuevo Derecho
y Nuevo Mercado. Dyklnson Madrid. 2002. p. 138.

22 DIAZ DE RABAGO MAZON, P. El Servicio Universal, la Interconexion y el Desarrollo de la

Sociedad de la Informacion. Liberalizacion de las Telecomunicaciones en un Mundo Global. La Ley.
Madrid. 1999. p. 286.
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da, con la finalidad de saber si efectivamente se ajusta a las necesidades del consu-
midor o usuario.

El tercer derecho reconocido en la norma en comentario, consiste en la liber-
tad de eleccion, lo que supone la presencia previa de pluralidad de ofertas. El ejer-
cicio de este derecho implica por una parte que se garantice la existencia de una
competencia efectiva, que permita la existencia de varios operadores econdémicos
que compiten entre si y por la otra, una actuacion de los 6rganos del Poder Publico
que fomenten la produccion de bienes y servicios, de distintas y variadas ofertas, en
condiciones de calidad, cantidad y precio que permitan elegir a los consumidores y
usuarios.

Finalmente, se reconoce el derecho de los consumidores y usuarios a exigirle a
los productores de bienes y prestadores de servicios que le otorguen un trato equitativo
y digno.

Tales derechos requieren del debido desarrollo y proteccion de los Poderes
Publicos, de alli que la Constitucion disponga que sea el legislador quien establezca a
través de las leyes los medios necesarios para garantizar el pleno ejercicio de estos dere-
chos, teniendo presente los siguientes aspectos:

a) Los mecanismos necesarios para garantizar tales derechos;

b) Las normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios;
¢) Los procedimientos de defensa del ptiblico consumidor;

d) Las acciones para el resarcimiento de los dafios y perjuicios;

e) Las sanciones correspondientes de que pueden ser objeto, quienes lesionen o
desconozcan el ejercicio de estos derechos.

Ello lleva a analizar, cuales son las formas de intervencion que ha desarrollado
el Estado para garantizar el uso, goce y disfrute de los derechos de los consumidores y
usuarios, a lo cual se hara referencia inmediatamente.

a. La intervencion legislativa

En lo que concierne a la intervencion legislativa debe sefialarse que se han dic-
tado varias leyes destinadas a garantizar el efectivo ejercicio de los derechos, entre las
cuales destacan la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, la Ley del Sistema
Venezolano para la Calidad, la Ley de Metrologia y la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

Como se habia advertido, el legislador comienza por definir a quién se conside-
ra consumidor y usuario. Es asi como se sefiala que el consumidor es toda persona natu-
ral, que utiliza o disfruta de bienes de cualquier naturaleza como destinatario final (arti-
culo 4 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario). Es preciso destacar que la
Ley vigente no menciona en la definicién de consumidor a las personas juridicas, como
si lo hacia la Ley derogada, sin embargo, en tanto éstas también utilizan o disfrutan de
bienes de cualquier naturaleza como destinatarios finales, deben considerarse como
sujetos protegidos por la Ley, pues el articulo 117 de la Constituciéon, ampara a todas
las personas, sin distinguir entre naturales o juridicas.

Ademas, se establece que usuario es toda persona natural o juridica que utiliza,
disfruta o se beneficia de los servicios de cualquier naturaleza, como destinatario final
(articulo 4 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario).

A esta definiciones hay que agregar una tercera categoria, no mencionada en la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, que es el denominado suscriptor, valga
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decir, la persona natural o juridica, que celebra un contrato de suministro de bienes, de
provision de servicios o de uso de infraestructuras y que siendo el titular del contrato,
tiene determinados derechos y obligaciones legales, pero que no necesariamente utili-
za, disfruta o se beneficia de tales bienes, servicios o infraestructuras.

En el ambito especifico de la actividad de las telecomunicaciones, la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones establece los derechos y deberes de los usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, que a pesar de lo que se sefiala con frecuencia, no se
encuentran exclusivamente limitados a los articulos 12 y 13 de la Ley, sino que a lo
largo de la misma se encuentran reconocidos derechos distintos de los especificamente
sefalados en las dos disposiciones mencionadas.

Siendo éstos unos derechos minimos contemplados en esta Ley, ello no impide
la invocacion y aplicacion de todos los otros derechos reconocidos en otras disposicio-
nes legales o reglamentarias, asi como aquellas que surjan de los propios contratos de
prestacion de servicios.

b. La intervencion administrativa

En lo concerniente a la intervencion administrativa como mecanismo para garan-
tizar el ejercicio de los derechos, debe sefialarse que conforme a cada ley existe un orga-
nismo encargado de garantizar los derechos de los consumidores y usuarios. En térmi-
nos generales, el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario,
es un ente de la administracion descentralizada funcionalmente que tiene competencia
para proteger los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones y en
los casos en los cuales se hayan producido dafios de caracter patrimonial, se podra resol-
ver la controversia a través de los procedimientos de arbitraje o de conciliacion, siem-
pre que los operadores y los usuarios de forma voluntaria, libre y espontanea conven-
gan en ello, con la finalidad de lograr un acuerdo respecto a la indemnizacion y de ser
el caso, de la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de
la lesion de los derechos del usuario afectado.

Ademas, el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario
tiene entre sus facultades tramitar los procedimientos administrativos para imponer las
sanciones a los operadores de los servicios de telecomunicaciones que infrinjan las dis-
posiciones legales que reconocen los derechos de los usuarios de tales servicios.

En aquellos lugares donde no se encuentren oficinas del Instituto para la Defensa
y Educacion del Consumidor y del Usuario correspondera a las autoridades municipales
ejercer las funciones de proteccion de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

Las anteriores competencias operan sin perjuicio de la atribuida a la Comision
Nacional de Telecomunicaciones para imponer a los operadores las sanciones que esta-
blece la Ley Organica de Telecomunicaciones, en los casos que se infrinjan disposiciones
que puedan afectar los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

c. La intervencién jurisdiccional

En lo que concierne a la intervencion judicial debe sefalarse, que los 6rganos
jurisdiccionales tienen competencia para conocer de las actuaciones que desconozcan,
lesionen o menoscaben el ejercicio de los derechos de los consumidores y usuarios, en
virtud de lo cual deben actuar para restablecer su ejercicio inmediato.

En este sentido y conforme a la naturaleza juridica que actualmente ostenta la
actividad de las telecomunicaciones, al ser consideradas una actividad econdémica de
interés general que se presta en régimen de libre competencia, cuando se produzca una
lesion de los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, éstos
deberan acudir ante el orden jurisdiccional civil, el cual es competente para resolver los
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conflictos entre particulares y éstos deberan actuar conforme a lo establecido en el arti-
culo 168 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario®.

Sin embargo, en aquellos casos en que los usuarios de los servicios de teleco-
municaciones deban efectuar reclamaciones contra los usuarios de aquellas activida-
des que de manera concreta y especifica han sido calificadas como servicios ptblicos
en la Ley Organica de Telecomunicaciones, deberdn ejercer las pretensiones ante los
organos del orden jurisdiccional administrativo en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 259 de la Constitucion.

En el supuesto que la conducta lesiva de los derechos de los consumidores o
usuarios sea constitutiva de un hecho punible, correspondera a los 6rganos jurisdiccio-
nales penales conocer y establecer la responsabilidad correspondiente.

2. La intervencion que limita o restringe los derechos

La Constitucion establece la delimitacion de las competencias del Poder Publico,
para establecer mediante ley orgénica, las restricciones o limitaciones al ejercicio de los
derechos constitucionales y conforme a ella se debe sefalar el entorno para la actuacion
de los entes reguladores de la actividad econdmica de las telecomunicaciones.

Ahora bien, ni la Ley, ni menos atin los entes reguladores de la actividad econo-
mica pueden afectar la libertad de empresa, excediéndose en la licitud del fin persegui-
do, en la proporcionalidad que debe estar presente, es decir, que debe existir idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en la restriccion o limitacion a tal derecho, su compatibi-
lidad con el sistema democratico y el respeto al contenido esencial®. Todo ello lleva a
analizar como puede producirse la intervencion del Poder Publico en la limitacion o res-
triccion de los derechos econdomicos.

2.1. La intervencion sobre la libertad de empresa

La libertad de empresa es uno de los derechos reconocidos en el articulo 112 de
la Constitucion, pero tal como lo ha sefialado el Maximo Tribunal de la Republica, no
se trata de un derecho absoluto, sino sometido a las limitaciones o restricciones que
impongan la propia Constitucion y la ley por razones de desarrollo humano, seguridad,
sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.

El contenido esencial del derecho a la libertad de empresa, se puede desglosar en
tres elementos distintos y complementarios: Estos son la libertad de acceso al mercado,
la libertad de permanencia en el mercado y la libertad de salida del mercado.

La consecuencia inmediata de la despublicatio es la desaparicion de la titula-
ridad estatal sobre la actividad econdmica de las telecomunicaciones, lo que genera
como consecuencia la posibilidad de la libre entrada a los operadores que pretendan
actuar en el sector, facilitando la pluralidad de oferentes y la mejor satisfaccion del
interés general.

23 El articulo 168 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario establece que “Las reclama-
ciones por incumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Ley, asi como de las garantias con-
vencionales de buen funcionamiento, se tramitaran por el procedimiento oral establecido en el Codigo de
Procedimiento Civil en sus articulos 859 al 880, sin importar la cuantia y siempre que no exista otro proce-
dimiento judicial expreso para resolver el conflicto en cuestion”.

24 Cfr. CASAL H, J. M. Condiciones para la limitacion o restriccion de derechos fundamentales. El
Derecho Publico a comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje al profesor Allan. R, Brewer Carias.
Tomo III. Civitas. Madrid. 2003. pp. 2515-2535.
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Sin embargo, por tratarse de una actividad econémica de interés general, en este
primer momento no existe libertad absoluta de entrada, sino que ésta se encuentra some-
tida al otorgamiento de los titulos habilitantes establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

Tales titulos habilitantes se otorgan a los operadores que cumplen con los requi-
sitos juridicos, econémicos y técnicos que exige el ordenamiento juridico para realizar
la actividad econdémica de las telecomunicaciones.

Una vez obtenido el respectivo titulo habilitante surge el segundo componente o
elemento estructural de la libertad de empresa, como lo es la libertad de permanecer en
el mercado, lo que se manifiesta de dos maneras: Una es la libertad de inversion, plani-
ficacion y desarrollo de estrategias de competencia, contratacion y la otra es la libertad
de competicion.

Tratandose las telecomunicaciones de una actividad econdmica que se desarrolla en
un sector sometido a una intensa regulacion de la Administracion, una vez que ésta otorga
el titulo administrativo habilitante, los operadores que la obtienen quedan plenamente legi-
timados para competir entre si, dentro de los términos, condiciones y restricciones que de
conformidad con la ley, establezca la propia habilitacion administrativa, lo que supone, que
el derecho constitucional a la libertad de empresa, queda sometida a las restricciones esta-
blecidas por la autoridad administrativa, de conformidad con la Constitucion y la Ley
Organica de Telecomunicaciones, en virtud de la garantia de la reserva legal.

La libertad de salir del mercado apareja la posibilidad de cesar en la realizacién
de la actividad econdmica o de abandonar su desarrollo, sin ninguna otra restriccion u
obligacion que los compromisos legalmente adquiridos.

En el caso de actividades econdmicas de telecomunicaciones que se encuentran
sometidas a una intensa regulacion de la Administracion, los particulares que las desa-
rrollan y compiten en ellas en virtud del titulo habilitante, pueden cesar o abandonar la
realizacion de dicha actividad por iniciativa propia, siempre que éstos hayan cumplido
sus obligaciones con el Estado y que la libre cesacion o abandono no suponga una lesion
a los usuarios individualmente considerados y menos atn al interés general.

Por tanto se debe concluir, que el contenido esencial -entrar, competir y cesar en
la actividad econdmica-, del derecho constitucional a la libertad de empresa, se encuen-
tra plenamente garantizado a todos los operadores del sector de las telecomunicaciones,
en los términos reconocidos por la Constituciéon y la Ley Orgéanica de
Telecomunicaciones, encontrando como Unicos limites los principios establecidos en la
propia Constitucion y las leyes que la desarrollan.

a. La regulacion de las facilidades esenciales

Tanto la doctrina juridica de las “facilidades esenciales” como la doctrina econo-
mica de “libre acceso de terceros a las redes” tienen como finalidad regular la obligacion
del operador titular del monopolio, que ostenta una posiciéon de dominio, de permitir el
libre acceso a sus actuales o potenciales competidores a las redes publicas e infraestruc-
turas de telecomunicaciones, en condiciones de transparencia, igualdad y no discrimina-
torias e impedir el abuso de su posicion de dominio y para los beneficiarios del acceso,
nace la obligacion de pagar los cargos por el uso de la red”.

25 MORENO, L. Servicios Publicos Domiciliarios. Universidad Externado.de Colombia Bogota. 2002.
pp. 214-215; LOPEZ DE CASTRO, L. y ARINO, G. Derecho de la Competencia en Sectores Regulados.
Comares. Granada 2001. pp. 22-23; REMON PENALVER, J. y BUITRAGO MONTORO, A. La Posicion del
Tribunal de Defensa de la Competen01a sobre la Liberalizacion de las Telecomunicaciones. Derecho de
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La doctrina de las facilidades esenciales ha tenido una evolucion muy similar
tanto en su pais de origen, como en los paises que como consecuencia del proceso de
liberalizacion de sus economias, se han convertido en tributarios de ella. Por tanto, con-
viene analizar sucintamente los principios que justifican tal doctrina, tanto en los
Estados Unidos de América como en Europa.

a.1l. La doctrina de las facilidades esenciales en el derecho norteamericano

La doctrina de las facilidades esenciales (essential facilities) tiene su origen en
el derecho de la competencia de comienzos del Siglo XX, el cual establecia que para
determinar el abuso de posicion de dominio por los operadores titulares de las facilida-
des esenciales, se debia comprobar la existencia de los siguientes requisitos®:

* Que el operador titular ostentase un control efectivo, es decir, una posicion de
dominio de las facilidades esenciales.

* Que los operadores entrantes no tuviesen la capacidad de duplicar o emular las
facilidades.

* Que el operador titular utilizase su posicion de dominio para impedir a los ope-
radores entrantes el uso de las facilidades esenciales.

* Que fuese posible compartir técnica y econdmicamente el uso de las facilida-
des esenciales.

* Que el operador titular del uso de las facilidades esenciales no fuese capaz de
aportar de forma objetiva, una causa de justificacion valida a su negativa.

a.2. Las facilidades esenciales en el Derecho comunitario europeo

La figura de la negativa de acceso a las facilidades esenciales se ubica dentro del
abuso de posicion de dominio, lo que lleva a demostrar que el operador econémico que
posee una facilidad esencial tiene una posicion de dominio y ha abusado de ella”.

Sin embargo, no puede dejar se sefialarse que la doctrina de las facilidades esen-
ciales ha sido limitada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en sentencia
de 26 de noviembre de 1998, Oscar Bronner, asunto C-7/97, en la cual sefial6 que el sim-
ple hecho que un operador posea un activo valioso para otros operadores, no basta para
que éstos tengan derecho a valerse de ese activo. En tal sentido se considera que un ope-
rador puede acceder a los activos del operador dominante, siempre que quede estableci-
do que para el operador entrante no es econdémicamente viable el establecimiento de una
estructura propia, bien sea de forma individual o en asociacion con otros operadores, la
cual debera ser capaz de cumplir las funciones de aquella a la que se pretende acceder™.

Ello asi, se puede afirmar que la doctrina de las facilidades esenciales tiene como
objeto obligar a contratar a un operador en ciertas circunstancias antes mencionadas, a
los fines de introducir una competencia efectiva en el mercado, para lo que se produce
una restriccion del principio de libertad de contratacion®.

las Telecomunicaciones. La Ley. Madrid. 1997. p. 855; NAVARRO, E. La Regulacion de la Competencia en
el Sector de las Telecomunicaciones. El Nuevo Servicio Publico. Actividades Reservadas y Regulacion de
Actividades de Interés General. Funeda. Caracas. 2003. p. 27.

26 CALLOL GARCIA, P. La Garantia de Acceso a las Redes de Telecomunicaciones como requisito
esencial para la liberalizacion del sector. Revista de Administracion Publica N© 149. C.E.P.C. Madrid. 1999.
pp. 404-405.

27 CALLOL GARCIA, P. op. cit. p. 405.
28 CALLOL GARCIA, P. op. cit. p. 407.
29 CALLOL GARCIA, P. op. cit. p. 409.
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Conforme a ello, la intervencion respecto a las facilidades esenciales se produce
tanto en el articulo 21 de las “Normas Comunes sobre Interconexion” dictado median-
te Resolucion N° 432, por la Secretaria de la Comunidad Andina, asi como en el arti-
culo 12 del Reglamento de Interconexion, que establecen los recursos o facilidades
esenciales en la interconexion de telecomunicaciones.

b. La limitacion a la libertad de contratacion

Otro de los principios que se encuentran presentes en el ordenamiento juridico de
las telecomunicaciones es la limitacion a la libertad de negociacion entre operadores, asi
como a la libertad de contratacion entre operadores y usuarios de los servicios de tele-
comunicaciones, es decir, que no existe pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Ello asi, se tiene que el ente regulador tiene atribuida la competencia para la
aprobacion de las condiciones generales de los contratos de servicios de telecomunica-
ciones, lo que supone que éstas no pueden ser establecidas unilateralmente por el ope-
rador, sin ningtn control del Estado, es decir, que no se trata simplemente de que el ope-
rador ponga en conocimiento al ente regulador de las condiciones generales que aplica-
ra en los contratos de servicios, o de la realizacion de una actividad meramente infor-
mativa, sino de la necesidad de emision de una normativa por el ente regulador, que
debe ser objeto de la preceptiva consulta publica, antes de su aprobacion por dicha auto-
ridad administrativa.

Tal aprobacion se realiza mediante un acto administrativo de contenido general
que debe dictar el Consejo Directivo de la Comision Nacional de Telecomunicaciones,
siguiendo el procedimiento para las consultas publicas previas.

También debe tenerse presente que la libertad de contratacion tiene limites en la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, en la cual se establecen disposiciones
de orden publico, que reconocen derechos irrenunciables de los usuarios de los servi-
cios y que deben ser respetados por los operadores de telecomunicaciones, en los tér-
minos establecidos en los articulos 81 al 88 de esta ley.

Otro supuesto de esta limitacion a la libertad de negociacion se encuentra contem-
plada en materia de interconexion, la cual establece los principios que la regulan tanto en
el Derecho Comunitario Andino, como en la Ley y el Reglamento de Interconexion.

Es asi como se establece un plazo maximo para la negociacion de los contratos
de interconexion; se regulan los contenidos de dicho acuerdo, con especial referencia a
las condiciones juridicas, técnicas y econdmicas; se sefala el criterio para el estableci-
miento de los costes; se reconoce la posibilidad de intervencion del ente regulador para
ordenar la interconexion, cuando los operadores no lleguen a un acuerdo; se establece
la obligacion de los operadores de notificar al ente regulador la celebracion del contra-
to de interconexion, asi como la posibilidad que éste le formule observaciones califica-
das como “adendum informativo”, alin cuando no se establece consecuencia juridica
adicional a dichas observaciones.

Igualmente se establece la posibilidad que el ente regulador intervenga en la
resolucion de las controversias que se presenten entre los operadores con motivo de la
interconexion y ademas que pueda ordenar la desconexion de manera cautelar o defini-
tiva, a las redes de telecomunicaciones de alguno de los operadores y dictar las medi-
das que se aplicardn para minimizar los efectos negativos para los usuarios.

c. El régimen de regulacion de los precios

La libre fijacion de precios por la prestacion de los servicios de telecomunica-
ciones constituye una actuacion insita a la libertad de empresa, que solo puede ser res-
tringida o limitada por la Ley, con el objeto de garantizar la libre competencia entre
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operadores y que exista una relacion calidad-precio, que sea racional, 6ptima y ase-
quible para los usuarios.

Conforme a estos principios, la Ley establece que los operadores de los servicios
de telecomunicaciones pueden establecer y modificar libremente los precios (articulo
145 de la Ley Organica de Telecomunicaciones), quedando a salvo, aquellos casos en los
cuales los servicios se presten, en cumplimiento de una obligacion de servicio universal.

Los precios que se establecen dentro del régimen de competencia, estan someti-
dos tanto al control de competencia, que realiza la Superintendencia para la Promocion
y Proteccion de la Libre Competencia®, como al control del ente regulador del sector de
las telecomunicaciones que colabora con aquélla.

Ello supone la ratificacion del régimen de libre competencia, que pretende
fomentar la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, en la prestacion de los servicios de
las telecomunicaciones.

Sin embargo, el sistema de libertad de fijacion de precios no resulta aplicable,
cuando los operadores econdmicos tienen una posicion de dominio en el mercado, pues
en tal supuesto, éstos pueden establecer precios predatorios, para excluir del mercado a
los potenciales o actuales competidores.

Esto lleva a analizar el sistema de regulacion de tarifas que son fijadas por el ente
regulador, teniendo como referencia los precios del mercado. En tal sentido sefiala la
Ley, que la Comision Nacional de Telecomunicaciones debe intervenir en la fijacion de
las tarifas que podran cobrar los operadores de las telecomunicaciones, por los servicios
que presten en posicion de dominio o por el cumplimiento de las obligaciones de servi-
cio universal.

El sistema de regulacion de tarifas, comporta varias modalidades:

a) La fijacion administrativa directa, conforme a la cual el ente regulador esta-
blece la tarifa mediante un acto administrativo, careciendo el operador de
libertad para determinar o modificar el monto a cobrar. Esta era la modalidad
imperante con respecto a los servicios de telefonia bésica, antes de la entrada
en vigencia de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

La Ley actualmente establece, que si existen operadores en posicion de domi-
nio, la Comision Nacional de Telecomunicaciones puede determinar las tarifas
maximas y minimas a las que quedan sujetos los servicios que presten, las cua-
les se mantendran vigentes hasta que existan condiciones que permitan la com-
petencia efectiva en ese mercado, es decir, que se trata de una regulacion tran-
sitoria de tarifas, mientras se establece la competencia efectiva (articulo 145 de
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones)*'.

b) La libertad regulada, consiste en la modalidad de fijacion mediante la cual, el
ente regulador establece los criterios y las técnicas que deberan utilizar los
operadores para determinar o modificar los precios maximos que cobraran por
la prestacion de los servicios ofrecidos a los usuarios.

30 La Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, mediante resolucion
N° SPPLC/007-2005, de 24 de febrero de 2005, caso Corporacion Televen contra RCTV y Corporacion
Venezolana de Television (Venevision), ha ejercido un control sobre los precios fijados por los operadores
de  telecomunicaciones que  prestan servicios de television en  seflal  abierta.

31 Cfr. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 2081, de 5 de agosto de
2003, caso Cantv.
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Es asi como sefiala que corresponde a las partes fijar de comun acuerdo, los
cargos de interconexion en los contratos que celebren los operadores, los cua-
les se estableceran orientados a costes, que incluyan un margen de beneficio
razonable. Solo en caso que no se produzca el acuerdo, debera la Comision
Nacional de Telecomunicaciones ordenar que se haga efectiva la intercone-
xi6n y establecera las condiciones técnicas y economicas de la misma (articu-
lo 133 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones).

Lo anterior permite apreciar, que el legislador reconoce el principio de liber-
tad de pactos en materia de interconexion y en consecuencia de fijacion de
precios, estableciendo la competencia del ente regulador para actuar de forma
subsidiaria, solo en defecto de un acuerdo entre las partes.

c¢) La libertad vigilada, implica una modalidad de fijacion que supone que el ope-
rador pueda determinar con plena libertad, los precios que se cobraran a los
usuarios por los servicios, quedando sometida la aplicacion de tales precios, a
la obligacion del operador de informar al ente regulador sobre la fijacion o
modificacion de los mismos.

En el caso de la prestacion de las obligaciones de servicio universal, el opera-
dor debera elaborar una propuesta de tarifa minima y maxima, que sometera a
la consideraciéon de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, el cual se
pronunciara sobre su aprobacion y en caso de que lo haga, sera publicada en
la Gaceta Oficial de la Republica, a los fines de su aplicacion a los usuarios
(articulo 145 de la Ley Organica de Telecomunicaciones)™.

El Reglamento de Apertura de los Servicios de Telefonia Basica establece el princi-
pio de uniformidad de tarifas, regula el plan social de tarifas dirigido a los usuarios de
menor poder adquisitivo y con patrones de consumo minimo (articulo 56) y establece el
régimen los topes tarifarios para el operador establecido (articulo 58), el régimen de los ser-
vicios de telefonia basica prestados a través de los equipos terminales publicos (articulo 59)
y el régimen de las tarifas de los servicios de telecomunicaciones rurales (articulo 60).

2.2. La intervencion sobre el derecho de propiedad

La Constitucion garantiza el derecho de propiedad, el cual s6lo esta sometido a las
contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad
publica o de interés general. Por tanto, las limitaciones o restricciones al uso, goce y dis-
frute del derecho de propiedad deben estar establecidas por ley, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 115, 156, numeral 32 y 187, numeral 1 de la Constitucién. Ello lleva a ana-
lizar, cuales son las limitaciones o restricciones al derecho de propiedad establecidas en la
Ley, que inciden en el desarrollo de la actividad econdémica de las telecomunicaciones.

a. La limitacion de la inversion extranjera

El legislador en el articulo 9, pardgrafo final de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones establece:

La participacion de la inversion extranjera en el ambito de las telecomu-
nicaciones solo podra limitarse en los servicios de radiodifusion sonora y televi-
sion abierta, de conformidad con lo que al efecto prevean las normas legales y
reglamentarias.

32 Cfr. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 2081, de 5 de agosto de
2003, caso Cantv.
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Tal redaccion lleva a considerar que el legislador en materia de telecomunica-
ciones ha establecido la posibilidad de limitar la participacion de la inversion extranje-
ra en los servicios de telecomunicaciones de radiodifusion sonora y television abierta,
“conforme a lo que prevean las normas legales y reglamentarias”. Sin embargo, la apli-
cacion de esta disposicion de manera aislada del resto del ordenamiento juridico puede
afectar los derechos de igualdad de trato y no discriminacion juridica, que tanto la
Constitucion, como la Decision N° 291 de la Comision de la Comunidad Andina de
Naciones le reconocen a los inversionistas extranjeros y podria conducir a considerar
que se encuentra plenamente vigente el Decreto N° 2095, de 13 de febrero de 1992, el
cual reservaba a las empresas nacionales la actividad econdémica de la television, la
radiodifusion y los periddicos en idioma castellano (articulo 26).

Sin embargo, hay que tener presente que el articulo 2 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones establece entre sus objetivos primordiales, promover la inversion
nacional e internacional para la modernizacion y progreso del sector, lo que pretende la
promocion de la invencion y utilizacion de nuevos servicios, redes y tecnologias, que
impulsen la integracion eficiente de los servicios y favorezcan el desarrollo arménico
de los sistemas de telecomunicaciones.

La Ley establece entre sus objetivos el incentivo de la inversion nacional y
extranjera, para impulsar el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, a través de
la competencia entre los operadores y que éstos utilicen la convergencia tecnologica,
para ofrecer servicios de calidad, econdémicamente asequibles a los usuarios, que per-
mitan la integracion geografica, asi como la cohesion econémica y social.

Por ello, parece contradictorio que el legislador después de haber trazado estos
objetivos, pretenda restringir la inversion extranjera en determinados servicios, lo que
supondria que de aplicarse el paragrafo unico del articulo 9 de la Ley, se produzca algu-
na de estas posibles situaciones: Una respecto a los operadores, que implicara la reduc-
cion de la posibilidad de la utilizacion de la convergencia tecnologica en los servicios
de radiodifusion sonora y television abierta, lo que conllevaria a que en estos servicios
no puedan cumplirse todos los objetivos previstos en la Ley, al no poder efectuar las
inversiones necesarias, para desarrollar y competir desde el punto de vista de la tecno-
logia, en igualdad de condiciones con los demas operadores de los otros servicios de las
telecomunicaciones; y la otra respecto a los usuarios, que podran ver limitadas las posi-
bilidades de acceder a estos nuevos servicios convergentes, que se podrian desarrollar
y prestar brindandoles una mejor calidad y a precios realmente asequibles, lo que en
cualquiera de los dos escenarios afectara la posibilidad de lograr las metas de cohesion
econdmica y social que se propone la Ley.

Ello asi, si bien existe la posibilidad de una limitacion a la inversion extranjera en
los servicios de radiodifusion y television abierta, por parte de las autoridades adminis-
trativas con competencia en el sector de las telecomunicaciones, la misma no deberia rea-
lizarse en aras de garantizar tanto el ejercicio de los derechos econémicos de los opera-
dores, como la posibilidad de que los usuarios cuenten con nuevos y mejores servicios de
calidad producto de la convergencia tecnoldgica, que redunden en una auténtica cohesion
social y en el cumplimiento de los objetivos generales que inspiran la aplicacion de la Ley.

b. La limitacion sobre la propiedad con fines de construccion de redes o de
prestacion del servicio universal

Segun lo establecido en el articulo 115 de la Constitucion, el derecho de propie-
dad se encuentra sometido a las contribuciones, obligaciones y restricciones que esta-
blezca la ley, con fines de utilidad publica o de interés general.

Conforme a ello, en el articulo 193, el legislador declar6 que el establecimiento
y desarrollo de las redes de telecomunicaciones, conforme a los planes que desarrolle el
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Ejecutivo Nacional a través del Ministerio de Infraestructura, se consideran de utilidad
publica o interés social, con independencia que tal actividad pretenda realizarla el
Estado o los particulares.

Ello supone que los bienes que se encuentren en el dominio privado de los par-
ticulares o del Estado, asi como los bienes del dominio ptblico de éste, que sean nece-
sarios para el establecimiento y desarrollo de las redes de telecomunicaciones pueden
ser afectados para tal fin de utilidad publica y social.

Tal afectacion debe realizarla el Ejecutivo Nacional mediante decreto, conforme
a lo establecido en la Ley de expropiacion por causa de utilidad publica y social y la
misma puede tener como finalidad la expropiacion de los bienes que sea necesarios o la
constitucion de servidumbres, con el propdsito de establecer y desarrollar las redes de
telecomunicaciones.

También pueden beneficiarse de la expropiacion y de la constitucion de servi-
dumbres, los operadores a quienes se impongan obligaciones de servicio universal.

En el primer caso, la expropiacion podra ser ordenada por el Presidente de la
Reptiblica, siendo beneficiarios de la misma, los operadores obligados a ejecutar la
prestacion en régimen de servicio universal, quienes deberan pagar el monto de la
indemnizacion a los sujetos expropiados.

En el segundo supuesto, de establecimiento de servidumbre, la constitucion de la
misma podra ser ordenada por la Comision Nacional de Telecomunicaciones y los ope-
radores obligados a ejecutar la prestacion de servicio universal, deberan asumir el pago
de la indemnizacion.

Si en los casos anteriores no se produce acuerdo para la determinacion del monto
de la indemnizacion, se seguird el procedimiento establecido en la Ley de Expropiacion
por causa de utilidad publica y social.

No obstante, la Ley establece que los operadores obligados a ejecutar la presta-
cion de servicio universal deben pagar la indemnizacion en el caso de expropiacion, sin
embargo limita la garantia de disposicion que reconoce el articulo 115 de la Constitucion,
estableciendo que la infraestructura que sea empleada por un operador, para la satisfac-
cién de una obligacion de servicio universal y que haya sido subsidiada con recursos del
Fondo de Servicio Universal, no podra ser enajenada, cedida o gravada, sin la autoriza-
cion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones y en caso que ésta lo autorice, tales
bienes solo deberan usarse para la satisfaccion de las obligaciones de servicio universal.

Ademas, prohibe la Ley que los bienes destinados a la satisfaccion de obligacio-
nes de servicio universal que sean subsidiados con recursos del Fondo de Servicio
Universal sean objeto de medidas judiciales preventivas o ejecutivas, lo que constituye
una prevision que puede colidir con las disposiciones de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica y mas grave alin, puede afectar la garantia de la
tutela judicial efectiva.

Segun esto, conforme a la Constitucion y la ley, las autoridades competentes pue-
den intervenir sobre la propiedad privada, tanto en los supuestos que se requiera el esta-
blecimiento y desarrollo de redes de telecomunicaciones, como la prestacion del servi-
cio universal.

c. Las limitaciones a la titularidad de la propiedad sobre empresas opera-
doras de telecomunicaciones

El legislador establece varios supuestos en los cuales limita la propiedad sobre
empresas operadoras de telecomunicaciones. Asi sefala tres supuestos en los cuales se
establece un control:
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* El primero consiste en la prohibicion general a todas las personas naturales o
juridicas, asi como a grupos de personas, para que por si o a través de interpuesta per-
sona, obtengan en concesion o controlen mas de una estacion de radiodifusion o televi-
sion abierta, en la misma banda de frecuencia de una localidad. En tal virtud, ninguna
persona puede tener titularidad sobre mas de una estacion de radiodifusion o television
abierta en una misma banda de frecuencia dentro de una determinada localidad, siendo
que esta restriccion se extiende a los accionistas de una operadora concesionaria.

* El segundo consiste en la sujecion para que adquiera eficacia, de la aprobacion
por la Comision Nacional de Telecomunicaciones de los acuerdos de fusion, adquisi-
cion total o parcial, escision, transformacion o creacion de filiales de empresas opera-
doras que presten servicios de telecomunicaciones, cuando ello pueda suponer un cam-
bio de control de las mismas.

El ente regulador s6lo aprobard la negociacion, cuando haya mediado la opinién
favorable de la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia. En el supuesto que resuelva no aprobar la negociacion, debera producir
un acto administrativo debidamente motivado sobre las razones que justifican tal pro-
nunciamiento y hacer las recomendaciones pertinentes.

La notificacion de la resolucion que repruebe la negociacion impedird la transfe-
rencia de la titularidad de manera definitiva, salvo que los operadores involucrados
acepten las recomendaciones formuladas por la Superintendencia para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia. Ello sin perjuicio de que el acto administrativo
denegatorio de la negociacion sea anulado por la propia autoridad administrativa o por
los 6rganos jurisdiccionales.

* El tercer supuesto consiste en el reconocimiento a los operadores que hayan
obtenido titulos juridicos habilitantes para prestar uno o varios servicios de telecomu-
nicaciones, de la posibilidad de constituir empresas filiales con tal fin, siempre que
mantengan permanentemente el control de gestion y responsabilidad sobre tales filiales
y que se notifique de esta modalidad de prestacion a la Comision Nacional de
Telecomunicaciones.

Ademas se reconoce la posibilidad de que el Reglamento establezca supuestos en
los cuales se exija la prestacion de determinados servicios a través de empresas filiales
o sujetas al control de la empresa titular del titulo juridico habilitante.

d. La regulacion de las vias generales de telecomunicaciones

Todos aquellos elementos que permitan emplazar los medios fisicos necesarios,
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones son considerados vias generales
de telecomunicaciones®. En principio, tales vias se encuentran a disposicién de todos
los operadores que lo soliciten, quienes tienen derecho a hacer uso de las vias genera-
les de telecomunicaciones existentes.

Es asi como existe una obligacion respecto a todas las personas, con indepen-
dencia que sean operadores o no, es decir, que la obligacion recae incluso en las perso-
nas que siendo titulares de las vias generales de telecomunicaciones, no participen en
ese mercado. Tal aserto se deriva del hecho segun el cual, las personas distintas a quie-
nes poseen y controlen las vias generales de telecomunicaciones tienen derecho de

33 Son medios fisicos que constituyen vias generales de telecomunicaciones, las infraestructuras tales
como los ductos, postes, torres, azoteas, techos, calles, que sirven para instalar cables y tendidos, estaciones
transmisoras o receptoras, antenas u otros objetos, que permitan el establecimiento y explotacion de las redes
y equipos para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones.
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acceso y utilizacion, siempre que hagan un uso racional y no discriminatorio, lo que
implica que no causen dafios a las instalaciones del poseedor o no afecten la continui-
dad y calidad del servicio.

La relacion juridica que se entabla entre el operador de telecomunicaciones y el
titular de las vias generales de telecomunicaciones debe establecerse de manera con-
sensual, con base en el principio de la libertad de contratacion entre los particulares, aun
cuando sometido a la eventual intervencion de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, asi como también podra actuar, aunque de manera subsidiaria,
para imponer la obligacion forzosa de permitir el acceso y la utilizacion de las vias
generales de telecomunicaciones.

III. LA INTERVENCION EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS

El articulo 258 de la Constitucion exhorta al legislador para promover los medios
alternativos para dirimir o solucionar conflictos y en el caso concreto de los entes regu-
ladores, como parte integrante de la Administracion Publica, la atribucion de compe-
tencias asignadas en la ley para intervenir en la resolucion de conflictos debe realizar-
se con fundamento en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
transparencia con sometimiento pleno a la ley y al derecho (articulo 141 de la
Constitucion).

Es asi como la Ley Organica de Telecomunicaciones le otorga competencia a la
Comision Nacional de Telecomunicaciones para resolver los conflictos que se susciten
entre operadores de telecomunicaciones, siempre que se trate de la aplicacion del orde-
namiento juridico del sector. Al respecto el articulo 37, numeral 23 de la Ley le otorga
competencia para “actuar como arbitro en la solucion de conflictos que se susciten entre
operadores de servicios, cuando ello sea solicitado por las partes involucradas o ello se
derive de la aplicacion de esta Ley”.

La disposicidn transcrita contiene una redaccion que es juridicamente imprecisa,
lo que puede inducir a confusion sobre la actuacion que como “arbitro” tiene atribuida
en la menciona norma.

La Ley Organica de Telecomunicaciones reconoce la actividad arbitral de la
Administracion, la cual constituye un género, que esta conformado por dos especies: el
arbitraje propiamente dicho o en sentido técnico y la resolucion unilateral de conflictos.

En este orden de ideas, la doctrina cientifica distingue el arbitraje propiamente
dicho, en virtud del cual la autoridad administrativa tiene atribuida la funcién de reso-
lucidén de conflictos privados entre operadores, en aquellos casos en los cuales los inte-
resados se someten al arbitraje por su propia voluntad*; de la actividad unilateral de
resolucion de conflictos, que ha sido calificada impropiamente como actividad arbitral
de la Administracion® o arbitraje administrativo®, en el cual la administracion actia en
ejercicio de potestades tipicamente administrativas, resolviendo conflictos de naturale-
za privada o publica, en los que estd presente el interés general, en cuyo caso, la auto-
ridad administrativa debe actuar de manera imperativa, obligatoria, incluso de oficio;

34 TEROL GOMEZ, R. El control publico de las telecomunicaciones. Tirant lo Blanch. Valencia.
2000. pp. 171-175.

35 PARADA VAZQUEZ, JR. Derecho Administrativo I. Madrid. 1998. pp. 578 y ss; SALA
ARQUER, J.M. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Civitas. Madrid. 2000. pp. 29-30.

36 ROSA MORENO, J. El arbitraje administrativo. McGraw-Hill. Madrid. 1998.
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pero no para darle la razén a uno u otro operador, sino para producir una decision admi-
nistrativa acorde con el interés general.

Ambas constituyen dos categorias juridicas distintas en cuanto a la naturaleza, el
alcance y el régimen juridico, lo que lleva a analizarlas de manera separada.

1. La intervencion en ejercicio de la competencia arbitral

El arbitraje propiamente dicho o en sentido técnico constituye la posibilidad de
que las personas, sometan las cuestiones litigiosas o asuntos contenciosos, que surjan o
puedan surgir entre ellos, respecto a materias en las cuales gozan de libre disposicion,
a la decision de terceros que actiian como arbitros’’.

El ente regulador podra actuar siempre que exista una habilitacion de rango legal,
que le atribuya la competencia en condicion de arbitro, para intervenir y dirimir el con-
flicto sobre una cuestion controvertida y que las partes involucradas libremente le
sometan a su arbitraje. Las notas que caracterizan la funcion arbitral son las siguientes:

En primer término, la funcion arbitral la ejerce el ente regulador de la misma
manera que cualquier otro arbitro privado, es decir, el sometimiento al arbitraje impli-
ca la sustitucion de la jurisdiccion del Estado, lo que supone que la controversia no sera
sometida al conocimiento de los jueces, sino del arbitro que elijan las partes, entre las
cuales pueden designar al ente regulador.

La funcién arbitral no tiene caracter publico. La naturaleza de la decision que
resuelve la controversia, no es un acto administrativo, sino un verdadero y auténtico
laudo arbitral, razon por la cual, su laudo no sera susceptible de impugnacion en el orden
jurisdiccional administrativo. En estos casos, el laudo arbitral solo sera recurrible en via
jurisdiccional civil y su ejecucion forzosa debe solicitarse ante éstos 6rganos jurisdic-
cionales civiles, dado que la decision resolutoria del conflicto no goza de la potestad de
autotutela ejecutiva y en consecuencia no puede ser ejecutada de manera forzosa, por la
Administracion® y una vez firme, tiene la misma fuerza de la cosa juzgada.

En segundo lugar, se requiere la libre voluntad de las personas que se someten a
arbitrio del ente regulador.

a) Esta sujecion puede ser producto de una declaracion “individual” del opera-
dor, quien libre, voluntaria y expresamente, con la debida antelacion, declara
que los conflictos que surjan con otros operadores, los someteran al arbitraje
del ente regulador.

b) El convenio entre operadores, debe contener la declaracion inequivoca de
voluntad de las partes, de someter determinados conflictos al arbitrio del ente
regulador, asi como a la aceptacion de su laudo y el compromiso de cumplirlo.

En la Ley no se establece el procedimiento para la tramitacion del arbitraje, lo
que lleva a buscar las disposiciones de remision contenidas en la misma, que sélo alu-
den a la aplicacion de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, que tiene
como finalidad establecer los principios que informan la actividad administrativa for-
mal de caracter unilateral y no establecer los procedimientos para la resolucion de con-

37 ARPON DE MENDIVIL, A., CARRASCO, A. y CRESPO, M. La Administracion de las teleco-
municaciones. Comentarios a la Ley General de las Telecomunicaciones. Aranzadi. Pamplona. 1999. p. 846.

38 MARROQUIN MOCHALES, J.L. La proteccion de la competencia entre operadores en el marco
de la nueva legislacion sobre las telecomunicaciones. Especial analisis de la resolucion de conflictos. La
Liberalizacion de las Telecomunicaciones en el Mundo Global. La Ley. Madrid. 1999. pp. 590-591.
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flictos privados entre particulares y menos, entre operadores de telecomunicaciones por
un organo de la Administracion, a través del arbitraje.

En consecuencia, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos no puede
ser utilizada como norma reguladora del procedimiento que debe llevar a cabo el ente
regulador cuando realiza la funcion arbitral.

Ahora bien, si se ha precisado que toda autoridad administrativa, debe actuar con
estricto sometimiento a la ley y al Derecho, forzosamente debe afirmarse que el ente
regulador cuando actia como arbitro, debe hacerlo conforme a la legislacion que le per-
mita llevar a cabo tal funcion y ésta no es otra que la Ley de Arbitraje Comercial, en
virtud de lo cual éste debera actuar como un arbitro institucional y en consecuencia, dic-
tar un reglamento de arbitraje, con fundamento en lo establecido en los articulos 2, 11
y 12 de la mencionada ley.

La Ley de Arbitraje Comercial, conduce a la aplicacion de las disposiciones de
derecho comun que se deben aplicar en aquellos casos en que se produzcan conflictos
entre operadores que versen sobre derechos de caracter privado, que puedan ser dis-
puestos de manera libre y voluntaria por las partes.

Por tanto, los operadores pueden elegir entre someter sus controversias al ente
regulador que por ser una institucion especializada, cuenta con los instrumentos juridi-
cos, técnicos y econdmicos necesarios para resolver la controversia o pueden designar
a otros centros de arbitraje o personas calificadas que tengan los conocimientos ade-
cuados para resolver el conflicto suscitado.

En los casos en que no se trate de conflictos estrictamente privados, sino que
deban ser resueltos de manera obligatoria por el ente regulador, en virtud de lo dispuesto
en la Ley Organica de Telecomunicaciones, se deberd proceder de la manera que se
explicara seguidamente.

2. La intervencion en ejercicio de la competencia unilateral de resolu-
cion de conflictos

La resolucién extrajudicial de conflictos no tiene como unica finalidad resolver
un conflicto entre particulares, sino que se establece un medio expedito para la resolu-
cion de los conflictos, garantizando tanto la competencia en dichas actividades econ6-
micas, como la continuidad en la prestacion de los servicios.

Ello lleva a admitir la actuacion de oficio de los entes reguladores, con la finali-
dad de resolver los conflictos que surjan como consecuencia de las diferencias o con-
troversias entre los operadores de telecomunicaciones, sin que sea indispensable el con-
sentimiento de los involucrados.

Para que sea posible la intervencion del ente regulador, no se requiere un acuer-
do previo de las partes en conflicto, en virtud del cual voluntariamente convienen en
someter la controversia al regulador, sino que se trata de una potestad legalmente atri-
buida a éste, regida por el Derecho Administrativo y en consecuencia, sus decisiones
estan sometidas al control del orden jurisdiccional administrativo.

En efecto, cuando el ente regulador lleva a cabo la actividad administrativa de
resolucion de conflictos, actia en tutela del interés general, lo que conlleva, no exclusi-
vamente a la resolucion de conflicto, sino también a la imposicion de ordenes, incluso
bajo apercibimiento y el establecimiento de prohibiciones dirigidas a los sujetos someti-
dos a su decision. Esta resolucion de conflictos implica el ejercicio de competencias pro-
piamente administrativas, el cumplimiento del procedimiento legalmente establecido y
finalmente la emision de un acto administrativo, dictado con estricta sujecion a la ley y
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en cumplimiento del deber legal de ejercer las competencias otorgadas por el ordena-
miento juridico, lo que supone una actuacion que al encontrarse regulada por normas de
derecho publico, se encuentra sometida al control jurisdiccional administrativo.

Asi lo ha sefialado la doctrina cientifica, al expresar que “... las nuevas Leyes sec-
toriales otorgan a las correspondientes autoridades reguladoras la potestad de resolver
los conflictos que se planteen entre los operadores de los distintos servicios y, en algu-
nas ocasiones entre los operadores y los usuarios, aun tratandose de controversias inter
privatos y referidas a relaciones juridicas derivadas de contratos privados. Esta inter-
vencion administrativa no requiere el consentimiento de las dos partes enfrentadas. La
resolucion que se dicte para resolver el conflicto se considera un acto administrativo y
s6lo puede ser impugnada en via contencioso administrativa’”.*

Sobre este particular, cabe destacar que el ente regulador tiene atribuida la com-
petencia para resolver unilateralmente los conflictos entre los operadores, que surjan
con motivo de la interconexion de redes de telecomunicaciones, en atencion a lo dis-
puesto en los articulos 135y 136 de la Ley.

Ahora bien, el hecho que se califique a esta intervencion como unilateral en la
resolucion de conflictos entre operadores de telecomunicaciones, supone que la misma
se realice con sometimiento a todas las garantias procesales en sede administrativa, lo
que implica que tratindose de un procedimiento administrativo especial, el ente regula-
dor ademas de garantizar los derechos constitucionales y legales, debera decidir como
lo hace cualquier autoridad administrativa, cuando lo corresponde resolver un procedi-
miento administrativo de naturaleza triangular, es decir, velando por la satisfaccion del
interés general de la cual es vicaria.

Finalmente debe senalarse, que la intervencion de la autoridad reguladora debe
ser una actuacion subsidiaria, en el supuesto que los operadores en conflicto, en ejerci-
cio de la libertad de contratacion, no logren un acuerdo que ponga fin a la controversia
suscitada con motivo de la interconexion.

CONSIDERACIONES FINALES

El desarrollo alcanzado a nivel tecnologico y economico en la actividad econo-
mica de las telecomunicaciones ha generado la aparicion de nuevas necesidades y ser-
vicios en la Sociedad de la Informacion, que exigen la intervencion del Estado, en todos
aquellos supuestos en que los operadores en el ejercicio de la libertad de empresa no
sean capaces de brindarlos a todas las personas, dentro de unos estandares de calidad
minimos, sin distincion de su condicion econodmica, social, cultural e incluso fisica, asi
como de su ubicacion geografica.

Por tanto, si bien la regulacion para la competencia en el sector de las telecomu-
nicaciones ha supuesto una liberalizacion, ello no implica la inhibicion absoluta del
Estado, sino una transformacion en la forma de intervenir en el desarrollo de esta acti-
vidad econdmica.

En todo caso, la actuacion del Poder Publico debe ser proporcional, idonea, ade-
cuada y la estrictamente necesaria para satisfacer el interés general, lo que puede con-
ducir a limitar o restringir el ejercicio de los derechos economicos de los particulares,

39 HUERGO LORA, A. La Resolucién Extrajudicial de Conflictos en el Derecho Administrativo.
Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia. 2000. p. 247.
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pero en ningun caso pueden ser anulados o suprimidos, por ser ello contrario a la eco-
nomia social de mercado que reconoce la Constitucion.

En fin, el Poder Publico debe efectuar el paso resuelto del antiguo modelo de Estado
prestacional, hacia la instauracion definitiva del Estado de garantia de prestaciones.
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