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RESUMEN

El estudio? de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE)? realiza un anélisis sobre el papel econémico y social que juegan las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) en Colombia. Nuestro
pais ha sabido reconocer el despliegue y la importancia de este nuevo servicio
ptblico, buscando que el ordenamiento juridico esté orientado a lograr un
acceso y un servicio universal de las TIC. El andlisis se centra en el sector de

1 Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, monitora
del Departamento de Derecho Administrativo. Correo-e: maria.espitia01@est.externado.
edu.co. Para citar el articulo: Espitia Becerra, Maria Carolina (2014). “El servicio publico de
las telecomunicaciones: un reto para la regulacién econémica”, en Revista Digital de Derecho
Administrativo, n° 12. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, pp. 243-255.

2 Elestudio de la OCDE fue realizado por AGUSTINO DIAZ-PINES y ALEXIA GONZALES FANFALO-
NE, ambos economistas de la divisién de politicas de la informacién de comunicaciones y
consumo (divisién ICCP) dentro de DSTI, con contribuciones por parte del doctor SAM PAL-
TRIDGE, Jefe de la Unidad de telecomunicaciones (DSTI/ICCP), el doctor ROHAN SAMARAJIVA,
presidente, LIRNE Asia, y el doctor ERNESTO FLORES-ROUX, CIDE, México (OECD, 2014: 3).

3 "El trabajo de la OCDE se basa en un seguimiento continuo de los acontecimientos en los
paises miembros, asi como fuera de la zona de la OCDE, e incluye proyecciones regulares de
la evolucién econémica a corto y medio plazo. La Secretaria de la OCDE recoge y analiza los
datos, después de que los comités discuten la politica con respecto a esta informacién, el
Consejo toma decisiones, y luego los gobiernos aplicar las recomendaciones”. Disponible
en http://www.oecd.org/about/whatwedoandhow/.
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las telecomunicaciones, realiza un estudio de los mercados, de la estructura de
regulacién y sus reformas. Por la relevancia que tiene la regulacién econémica
para el Derecho administrativo, la resefia se centra en tres ejes fundamentales:
(i) la referencia a las TIC como un servicio publico orientado hacia el acceso y
el servicio universal, (ii) la necesidad de un érgano regulador independiente y
(iii) la adecuacién o no de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones a la
realidad colombiana, las demés instituciones y su marco regulatorio. Aunque
Colombia ha realizado un amplio esfuerzo en materia regulatoria y ha buscado
crear instituciones con potestades regulatorias efectivas, en este tema surge el
cuestionamiento de si el ente regulador —en este caso la Comisién de Regu-
lacién de Telecomunicaciones— es realmente independiente con el fin de que
efectivamente pueda ser Gtil para la realidad de nuestro pafs.

Palabras clave: Regulacién Econémica; TIC; MINTIC; Comisién de Regula-
cién de Comunicaciones —CRC—; Servicio Publico; Acceso universal; Servicio
universal.

ABSTRACT

The study, about the Organization for Economic Co-operation and Develo-
pment (OECD), analyzes the socioeconomic role upon Colombia's telecom-
munications (TIC). Colombia has profited from the importance of this new
public service, therefore the country has orientated its legal framework to
ensure the access and universal service of these technologies. This analysis
is centered on the telecommunication sector; it studies the markets, the re-
gulation structure and their amendments. Given the relevance of regulations
to the administrative law, this paper will center on three fundamental axes:
(i) the TIC as a public service that is guided towards the universal access and
service, (ii) The need for an independent regulatory body (iii) the adequacy
or otherwise of the Telecommunications Regulatory Commission to Colom-
bian reality, other institutions and the regulatory framework. Even though
Colombia has strived to create regulatory institutions in this sector, there's
still the questionable matter of the independence of some administrative en-
tities such as the TIC Regulation Commission (CRC, for its Spanish initials).
This independence would be of extreme importance for the effectiveness of
the regulations they are to impose.

Keywords: Regulatory Policies; ICT; MINTIC; CRC; Public Service; Universal
service; Universal access.

[. INTRODUCCION

La apertura de los mercados, la liberalizacién econémica y el replanteamiento
del concepto del servicio ptiblico han generado en el Estado la obligacién de
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intervenir en la economia. Las telecomunicaciones (en adelante TIC) se han
convertido en un reto regulatorio para el Estado tanto en sus instituciones
como en el desarrollo de un marco regulatorio, dado que no solo se busca una
reglamentacién dentro del marco constitucional y legal, sino que debe tener-
se en cuenta la importancia de la potestad regulatoria por parte de entidades
administrativas, como lo es la Comisién de Regulacién de las Comunicaciones
(en adelante, CRC).

El Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de teleccomunicaciones en Colombia hace
un andlisis estadistico integral sobre el sector de las telecomunicaciones en
nuestro pafs, incluyendo aspectos como el funcionamiento de los mercados, la
estructura de las instituciones y la potestad regulatoria de los mismos. La tras-
cendencia de las TIC resulta siendo esencial no solo en el desarrollo econémico
de los paises sino también en el desarrollo social, ya que no solamente deben
buscar la eficiencia empresarial y velar por la proteccién de los derechos de
sus ciudadanos, sino permitir que los menos favorecidos tengan la oportunidad
de acceder a este servicio con el fin de disminuir la brecha digital existente.

No obstante que el estudio realizado por la OCDE examina el sector de las
telecomunicaciones en su totalidad, es relevante para el Derecho administrativo
basarse en los siguientes tres ejes para el andlisis del estudio: (i) la referencia
a las TIC como un servicio publico orientado hacia el acceso y el servicio uni-
versal en la legislacién colombiana y en los planes del gobierno, porque es
fundamental considerar a las telecomunicaciones como un servicio publico
para que el Estado se encuentre en la obligacién de vigilar, controlar y prestar
por él o por medio de particulares que ejerzan funciones publicas este servi-
cio*, (ii) la necesidad de un érgano regulador independiente, porque para el
Derecho administrativo es significativo que los érganos que ejercen potestad
regulatoria gocen de independencia para que las decisiones sean imparciales
y tengan un verdadero valor préctico y, finalmente, (iii) la adecuacién o no de
la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones a la realidad colombiana,
las dem4s instituciones y su marco regulatorio, porque al Derecho adminis-
trativo le concierne cuédles son las instituciones actuales dentro de nuestro
ordenamiento juridico, cudles son las potestades regulatorias otorgadas a cada
una de estas y si efectivamente son o no las apropiadas para el desarrollo de la
potestad regulatoria en un pais como el nuestro. La resefia busca analizar esos
tres ejes con el fin de responder el siguiente cuestionamiento: ¢Es el organismo
de regulacién en Colombia, en este caso la CRC, un érgano que posee absoluta
independencia y que funciona adecuadamente para la realizacién de su labor?

4 Aunque la OCDE no tiene en cuenta el concepto de servicio publico, si es enfético en la
necesidad de que las telecomunicaciones busquen el acceso y servicio universal, conceptos
que seran aclarados dentro de la resefia.
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II. LA JUSTIFICACION DE LA UNA REGULACION
INDEPENDIENTE EN MATERIA DE REGULACION

A. LA TRANSFORMACION DEL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO?

La necesidad de ampliar los mercados y fomentar la competencia con el fin de
abandonar los monopolios parece chocar con el concepto tradicional de servi-
cio publico. Como consecuencia de lo anterior, se debe transformar y moldear
este concepto, comprender la nueva realidad econémica y social y entender las
telecomunicaciones como una realidad que oscila dentro de estos dos niveles
(MONTANA PLATA, 2010: 179). Nuestro ordenamiento juridico ha resaltado no
solo en la Constitucién y en la ley sino también en la jurisprudencia la relevan-
cia de considerar un servicio como publico. Esto lo podemos dilucidar tanto
enla Ley 142 de 1994 como en la Ley 1341 de 2009 y los pronunciamientos
de la misma Corte Constitucional (en adelante C.C.). Aunque el estudio de la
OCDE pareciese quedarse corto ya que solo tiene en cuenta el marco legal y
los planes del gobierno, sonando un poco a propaganda politica, deja de lado
el marco constitucional y la jurisprudencia, los cuales son fundamentales para
nuestro ordenamiento juridico y para el Derecho administrativo.

Esta calificacién como servicio publico refleja la necesidad de un desa-
rrollo por parte del legislador y de la rama ejecutiva en la bisqueda de un
servicio universal. El primer esfuerzo realizado por el legislador es la Ley 142
de 1994, que calificaba a las telecomunicaciones como un servicio publico
domiciliario sometido al control de la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios. La C.C., en la Sentencia C-263 de 2013, se refirié a la ley en
los siguientes términos:

En ellos se condensan los componentes méas importantes de la regulacién legal
atinente a los servicios publicos domiciliarios, cuyo régimen especial pone de
presente la importancia que el Constituyente otorgé a los servicios publicos co-
mo instrumentos para la realizacién de los fines del Estado Social de Derecho,
asi como para la plena vigencia de los derechos constitucionales que garantizan
una existencia digna. El articulo 69 de la Ley 142 de 1994 dispuso la creacién
de las Comisiones de Regulacién, como unidades administrativas especiales,
con independencia técnica, administrativa y patrimonial, adscritas al respectivo
Ministerio del Ramo que regulan.

Actualmente, las telecomunicaciones cuentan con norma especial y son cali-
ficadas por la Ley 1341 de 2009 como un servicio ptblico sometido a la po-

5 Elestudio hace hincapié en los conceptos de acceso y servicio universal; en nuestro ordena-
miento es fundamental realizar el anélisis de las telecomunicaciones como servicio publico.
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testad regulatoria de numerosas entidades; asi como lo mencionéla C.C. enla
Sentencia C-378 de 2010:

El servicio puiblico no es simplemente un ‘concepto’ juridico; es ante todo un
hecho, una realidad. Las manifestaciones de la autoridad ptiblica declarando que
tal o cual actividad es un servicio publico, no pasardn de meras declaraciones
arbitrarias en el supuesto de que no exista de por medio la satisfaccién efectiva
de una necesidad de interés general. Tal declaracién cuando ella concuerde con
la realidad, tendrd indiscutiblemente su valor en el orden juridico®.

Aunque el régimen juridico y la competencia de las entidades que regulan
las TIC cambiaron, lo importante es que las TIC son consideradas un servicio
ptiblico, como consecuencia de lo cual el Estado se hace responsable y esta
en la obligacién de vigilar la prestacién de dicho servicio. La responsabilidad
del Estado se convierte en la obligacién de hacer realidad las prestaciones de
ese servicio y extenderlas a toda la poblacién, e implica la responsabilidad de
los poderes ptblicos de satisfacer las necesidades primarias de los ciudadanos.
Es por ello que la regulacién se convirtié en una actividad indeclinable en la
actividad administrativa (ARINO ORTIZ et al., 2012: 243). Lo anterior resulta
sirviendo de soporte para la recomendacién de la OCDE de requerir un érgano
independiente al momento de regular. Sin embargo, es evidente que nuestra
administracién pudblica se encuentra fuertemente politizada y es necesario que
existan instituciones y érganos profesionales e imparciales que garanticen la
objetividad de las decisiones, mas aun cuando afecta el régimen econémico de
los servicios publicos (i{dem: 103). Como consecuencia de que las TIC son un
servicio publico, el ordenamiento juridico debe buscar un servicio universal,
que involucre una plena cobertura bajo el entendido de que aquellos usuarios
marginados geograficamente sean incluidos, buscando también la masificacién
de las tecnologfas y la expansién de dificil acceso (MONTANA PLATA, 2010:
179), lo que la OCDE define como acceso universal.

Para poder entender la importancia de este servicio ptblico, debemos rea-
lizar una diferenciacién entre los conceptos de servicio y acceso universal.
Por un lado, el servicio universal es considerado como un paquete minimo
de servicios utilizados por el usuario en cualquier lugar geogréfico que se en-
cuentre a un precio y calidad razonables (OECD, 2014). Adicionalmente, el
servicio universal en la legislacién colombiana, no es solo un derecho sino una
herramienta econémica y social, y fue definido como el que les permite a los
hogares tener un servicio bésico de telecomunicaciones, referido primero en
relacién con la telefonfa pero luego se dijo que dependia de la tecnologfa y
la viabilidad de los recursos. En contraste, el acceso universal significa tnica-
mente el acceso razonable (i{dem: 108), refiriéndose a un acceso comunitario

6  Cfr, MARIENHOFF (1988: 27).
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cuando este no es posible en el lugar de residencia. Los subsidios cruzados
han sido histéricamente el medio de proveer acceso y servicios universales
en las telecomunicaciones, al igual que en otras infraestructuras, como el gas,
la electricidad y el agua. El concepto de acceso/servicio universal pertenece a
la esencia del servicio ptblico, cuyo propésito es servir de medio para lograr
los fines sociales del Estado, para dar bienestar general y mejorar la calidad
de vida de los ciudadanos (HERRERA ZAPATA, 2010: 777).

En aras de alcanzar estos dos objetivos, la OCDE realiza un recorrido por los
distintos planes de gobierno que han buscado la implementacién de nuevas
tecnologias: se menciona que en 1997 Colombia adopté un plan nacional de
telecomunicaciones con el fin de ampliar la telefonfa mévil y promover el ac-
ceso a bases de datos para escuelas, hospitales y bibliotecas publicas; también
el plan de telefonfa social (1997-2000) buscaba instalar 975.239 lineas urbanas
y rurales. Subsecuentemente, el Plan Nacional de Desarrollo (1998-2002)
buscaba lograr el progreso de la telefonia social y servicios en areas rurales.
Estos planes no fueron tan exitosos como se esperaba en incrementar los ni-
veles de penetracién. Actualmente, (i) el Ministerio continta con el desarrollo
del Plan Vive Digital 2014-2018 (MINTIC, s.f.) iniciado desde 1998 y que ha
alcanzado inversiones de cerca de mil millones de COP; (ii) adicionalmente, el
Proyecto Nacional de Fibra Optica tiene como meta alcanzar 753 municipios
conectados a redes de fibra éptica en 2014, adicionales a los 200 municipios
que en agosto de 2010 contaban con acceso a dicha tecnologfa, con lo cual
se lograrfa una cobertura de 96% de municipios con redes de fibra éptica en
2014, y (iii) el aporte del Estado para hacer realidad este proyecto asciende
a cuatrocientos quince mil millones de pesos (COP 415.000.000.000). En el
marco de la estrategia de masificacién de acceso a internet de banda ancha,
prevista en el Plan Vive Digital, Compartel estructuré en 2011 el proyecto
Hogares Digitales, a través del cual se creardn ciento quince mil (115.000)
nuevos accesos a internet banda ancha en estratos uno y dos, en 23 departa-
mentos y 77 municipios del pafs. Los usuarios beneficiados podradn asf gozar
por tres (3) afios del servicio de conectividad, a una tarifa maxima de veinte
mil pesos (COP 20.000) mensuales, y no estaran obligados a la compra de otros
servicios o terminales, ni a cldusulas de permanencia.

En el Plan Vive digital cabe resaltar que en lo relacionado con la banda
ancha, es necesario regular de forma diferente. Ni el Plan Vive digital ni la
OCDE hacen hincapié en esta necesidad. La banda ancha cuenta con unas
caracteristicas especiales que conllevan un modelo de negocio distinto del
tradicional, de la telefonfa mévil, el fax e internet de baja velocidad (ARINO
ORTIZ et al., Ob. cit.: 983). El modelo de regulacién debe ser diferente por las
condiciones de mercado y la infraestructura que se requiere para proveer este
servicio ptblico. Se requiere que se incentive la inversién en nuevas redes, la
entrada de empresas sélidas y capaces de competir eficientemente, que sean
sostenibles en el medio y con infraestructuras propias (idem: 993).
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B. LA NECESIDAD Y LAS CARACTERISTICAS DE UN ORGANO REGULADOR
INDEPENDIENTE

De los conceptos de servicio ptblico, acceso y servicio universal se deberia la
necesidad de un 6rgano regulador independiente. Como podemos visualizar,
en Colombia existe una amplia regulacién en el tema de las telecomunicacio-
nes, pero acd es donde nos cuestionamos por la relevancia de la independen-
cia del ente regulador, es decir la CRC. Dentro de un marco regulatorio son
iguales de importantes la regulacién y el regulador: una agencia regulatoria
independiente garantiza la neutralidad en la aplicacién de reglas actuando en
sus poderes normativos (idem: 79). “La configuracién de los sectores liberali-
zados y la libertad de competencia se garantiza mediante una independencia
de los operadores del mercado y las autoridades reguladoras, con lo que evita
que un mismo sujeto que participe en el mercado sea juez y sujeto” (Fernan-
dez, 2010: 559).

La OCDE es precisa al afirmar que la CRC no es una entidad juridica inde-
pendiente, sino que debe ser reformada y adquirir auténtica independencia
respecto del gobierno nacional; no debe permitirse la participacién directa del
Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones(en adelante
MINTIC) ni de otros departamentos gubernamentales para que esta pueda tomar
decisiones de forma independiente (OECD, 2014) y no se encuentre politizada
por las conveniencias politicas del gobierno de turno. Este tipo de entidades
administrativas deben ser imparciales, porque son arbitros dentro de los inte-
reses de juego y su independencia es la Ginica garantia para la objetividad de
sus decisiones (ARINO ORTIZ et al., Ob. cit.: 104).

Para que efectivamente se garantice la independencia del ente regulador se
debe hacer hincapié en tres aspectos: (i) la personeria juridica, (ii) la estruc-
tura y (ii) la composicién (FERNANDEZ, Ob. cit.: 560). En lo relacionado con
la personeria juridica, constituye una manifestacién de la descentralizacién
funcional, ya que se observa qué funciones se le atribuyen a un organismo
separado (fdem). Con respecto a la estructura, los organismos reguladores
deben ser de caracter colegiado, ya que una estructura plural permite tomar
decisiones 6ptimas e independientes (idem) y se busca que quienes hagan parte
de estos 6rganos gocen de independencia frente a las demds ramas del poder
ptblico. Finalmente, en la composicién, argumenté que sirve para reafirmar
el anterior, al existir dentro del érgano regulador miembros que provienen de
cargos de confianza cuyo criterio politico prima, le resta importancia al carac-
ter profesional que deben tener los funcionarios de las entidades reguladoras
con el fin de garantizar la independencia (idem: 559).

Para terminar, es elemental que la entidad esté dotada de credibilidad, es
decir que pueda realizar de forma efectiva las funciones para las cuales fue crea-
do el ente regulador. "Las férmulas de disefio de estas agencias son variadas,
como también lo son sus posibles responsabilidades en torno a un ntcleo de
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actividades ya establecido (licencias, tarifas, estdndares, conflictos, directri-
ces). Lo importante es, de un lado que esté dotada de autoridad efectiva, de
otro, que el disefio imposibilite la captura de cualquier tipo de poder o grupo
politico o econémico” (ARINO ORTIZ et al., Ob. cit.: 79). Por lo que, en mi
criterio, se requieren potestades, como la sancionatoria, para que las decisio-
nes de los entes reguladores sean realmente eficaces, aunque en este punto
surge el cuestionamiento de si se requiere que sea el mismo ente regulador
o puede ser otra entidad dentro del ordenamiento juridico la que sancione
determinadas conductas.

A continuacién, se analizard si la CRC cumple con los requisitos de inde-
pendencia y credibilidad suficientes con el fin de poder prestar una regulacién
eficaz y ttil en el tema de las telecomunicaciones en Colombia. Para lograr
este fin, se analizardn las entidades publicas a las que el ordenamiento juridi-
co les otorga potestad regulatoria, para asi criticar la influencia de las demas
entidades publicas sobre el ente regulador.

I1I. FALTA DE ADECUACION DE LA CRC COMO ORGANO
INDEPENDIENTE

A. INSTITUCIONES Y MARCO REGULATORIO

La regulacién es una tarea compleja para los entes reguladores, pero es igual
de significativo el régimen legal y las normas, como lo es la calidad, la fiabi-
lidad y credibilidad de los reguladores y sus buenas practicas (idem: 236). La
OCDE aborda tanto el marco regulatorio como las instituciones reguladoras:
primero, aborda el régimen regulatorio de la Ley 1341 de 2009 y el marco
general de las telecomunicaciones, para afirmar que sus principales objetivos
incluyen asegurar su eficiencia, promover la competencia, incrementar la in-
fraestructura protegiendo los derechos del consumidor, proteger la inversién
y permitir el maximo uso del gobierno en servicios y otras funciones; segundo,
que la Ley 1341 de 2009 constituye un punto de inflexién en las politicas y
regulacién de telecomunicaciones en Colombia, en la medida en que esta ley
determina cuéles son las entidades puiblicas sobre las cuales recae la potestad
regulatoria de las TIC: (i) el MINTIC, (ii) el Departamento de Planeacién Na-
cional (DNP), (iii) la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) y la (iii)
CRC. Examinaremos los anteriores organismos que tienen directa o indirecta
responsabilidad sobre este sector.

Conla Ley 1341 de 2009, el Ministerio de Comunicaciones fue objeto de
una significativa reformay cambié su nombre a MINTIC, lo que hizo que hoy en
dia la entidad tenga una cartera mayor de responsabilidades, como por ejemplo
las TIC en la educacién y ya no se centre Gnicamente en la infraestructura y
el acceso universal (OCDE, Ob. cit.: 52). En contraste con otros paises miem-
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bros de la OCDE que limitan sus competencias a la formulacién de politicas
y a la regulacién, el MINTIC desempefia tanto un importante papel politico
como un papel como ente regulador (idem). De lo anterior se derivan dos
inconvenientes que le restan independencia a la CRC: el primero consiste en
que el ministro actda como presidente del ente regulador y es tan importante
hasta tal punto que la junta de la CRC no puede reunirse sin él, puesto que se
considera que no hay suficiente quorum (idem), lo cual genera un claro con-
flicto de intereses, pues, por un lado, existen los interés politicos que tenga el
ministro para cumplir con las politicas del gobierno al cual pertenece y, por
otro, las decisiones regulatorias eficaces. Se debe buscar la profesionalizacidn,
especializacién y la continuidad de la practica regulatoria, que independiente-
mente de cualquier otra finalidad, se pueda realizar la prestacién del servicio.
Se trata es de racionalizar el ejercicio de la regulacién, buscando evitar las
divergencias entre la teorfa y la préactica que se observa tantas veces cuando
existe una regulacién politica (ARINO ORTIZ et al., Ob. cit.: 264). El segundo,
es que el Ministerio puede imponer sanciones por la falta de cumplimiento
a la normativa y la cuantia méxima de la sancién es menos de un millén de
usD, lo que no constituye una medida lo suficientemente coercitiva para que
los operadores cumplan con la regulacién y como la potestad sancionadora
a cabalidad no est4 dentro del 4mbito de competencias del regulador, se crea
una debilidad adicional en la independencia de la CRC (OCDE, Ob. cit.: 53).
Ademds, la C.C. en Sentencia C-263 de 2013 establecié:

Las Comisiones de Regulacién se encuentran adscritas a un Ministerio y por tanto
estdn subordinadas a las orientaciones y politicas del correspondiente Ministro,
quien funge como jefe de la administracién de sus respectivas dependencias. Ello
sin olvidar que es el Presidente de la Republica la suprema autoridad administrativa.

La misma Corte confirma la falta de independencia, la politizacién de las co-
misiones de regulacién y la intromisién clara de gobierno que solo entorpece
la efectividad de la regulacién.

Por otro lado, el DNP es un érgano asesor del gobierno y su principal misién
es la elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo con una visién estratégica del
pais. En relacion con el DNP, son criticables dos aspectos: el primero, relacio-
nado con la politica de acceso universal, y el segundo, con la independencia
del ente regulador. La politica de acceso universal se encuentra con una barrera
para su desarrollo por la falta de armonizacién de los derechos que existen
en las diferentes municipalidades, es decir que los planes de ordenamiento
territorial varian de ciudad a ciudad, lo cual hace que se presenten obstaculos
tanto en la cobertura como en la calidad del servicio. Ademés cuenta con un
problema similar al ya mencionado: el director del DNP es miembro del consejo
de la CRC, al igual que el ministro de las TIC, lo que puede a su vez truncar la
independencia del ente regulador una vez més. A su vez existe un gran inte-
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rrogante: si el director del DNP tiene los conocimientos técnicos para generar
impacto en este sector de la economia (OCDE, Ob. cit.: 54).

Otro organismo que influye en las TIC es la SIC, que en su funcionamiento
tiene un aspecto positivo y otro negativo. El positivo es que la potestad sancio-
nadora de la SIC es mayor a la del MINTIC, facultades que hacen que su decisién
sea significativa, influyente y evite con eficacia las practicas restrictivas de la
competencia (f{dem: 60). Aqui surge el cuestionamiento de si atin asi es necesario
que la CRC cuente con potestad sancionadora y se cree que si, porque, aunque
la Ley 1341 de 2009 le permite a la CRC imponer sanciones a los operadores
que no proponen informacién amplia, veraz y oportuna que solicite la CRC en
el ejercicio de sus funciones, y las sanciones pueden ser hasta 250 smlm por
cada dfa en que incurran en la falta (CARRASQUILLA VILLEGAS, 2010: 536), atin
asi se considera que la potestad sancionadora de la entidad no se debe reducir
Gnicamente a este tipo de sanciones y ademés que son irrisorias las sumas de
las multas. El aspecto negativo, por su lado, evidencia cémo peligra su inde-
pendencia, ya que el superintendente es un funcionario de libre nombramiento
y remocién y, como ya lo hemos mencionado, se requiere la independencia
del gobierno de esta clase de organismos de competencia.

Finalmente, la CRC es un érgano ejecutivo gubernamental adscrito al MIN-
TIC, con independencia, técnica administrativa y patrimonial, y se define
como una Unidad Administrativa Especial (OCDE, Ob. cit.: 54). Sin embargo,
no se trata de érgano independiente puesto que, primero, la ausencia de per-
sonerfa juridica impide que se pueda considerar al ente regulador como una
autoridad independiente, sino que se trata de un “érgano atipico del MINTIC
cuya tnica particularidad se deriva de que pertenece fuera de su organigrama
pues desarrolla unas funciones especificas que ejercen de forma auténoma lo
que lleva a que sea considerado ‘adscrito” (FERNANDEZ VIDAL, Ob. cit.: 560).
Segundo, en lo relativo a la estructura, aunque es un érgano colegiado, tanto
el ministro como el director del DNP, como se ya dijo, pertenecen a la junta
directiva y son designados por el gobierno durante un perfodo de tres afios.
Como consecuencia, se debe buscar un mecanismo de designacién diferente
con el fin de buscar la profesionalizacién y la trasparencia de quienes hacen
parte de la junta’. Por tltimo, en la composicién, para fortalecer la credibilidad
del regulador se requiere de cierto grado de conocimientos técnicos al servicio
del mismo, la capacidad de ordenar efectivamente el sector, mediante normas
y decisiones de caracter definitivo (ARINO ORTIZ et. al., Ob. cit.: 262), lo cual
puede ser cuestionable cuando no se eligen personas con amplios conocimientos

7 La OCDE sugiere, por ejemplo, que se puede establecer un comité de nombramientos para
presentar una lista de candidatos al presidente de la Reptblica para que pueda elegir entre
estos como se ha realizado en pafses como México. Ademas recomienda que se amplie el
mandato de cuatro a seis afios (actualmente es de 3 afios) (OCDE, Ob. cit.: 55).
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sobre las TIC. Asimismo, esa credibilidad puede ser reforzada con una potestad
sancionatoria més amplia y eficiente, con la cual no cuenta la CRC.

B. CONCLUSION: UNA INDEPENDENCIA DIFICIL DE CONFIGURAR

Aun asi, concluyo que, en materia de regulacién de las TIC, Colombia ha
realizado un gran esfuerzo para regular de forma completa la disciplina. La
regulacién econémica de las TIC debe estar orientada hacia una regulacién
mdés precisa que excesiva, que permita asegurar un servicio universal para la
poblacién colombiana, con miras a la reduccién de la brecha social. A su vez,
reconozco que el gobierno nacional ha entendido que el tema del desarrollo de
las telecomunicaciones es dual, porque se trata de una herramienta econémica
que busca la ponderacién de los intereses de las empresas privadas, respetando
derechos, como la propiedad y la libertad de empresa, pero reconoce también
que es una necesidad social que genera la responsabilidad del gobierno en
busca de que aquellos que por condiciones econémicas no pueden acceder a
estos servicios, lo hagan.

Es claro que la gran debilidad en materia de regulacién consiste, como
lo refiere OCDE, en la carencia de un ente regulador independiente para que
no existan conflictos de intereses y adicionalmente se requiere una potestad
sancionadora mds activa por parte de la CRC. El problema es el siguiente: no
existe un gobierno que pueda trazar una politica econémica sin incidir en los
sectores estratégicos, como lo son las TIC, pero de otra parte, cuando se de-
cide confiar solo en el mercado, como un regulador, se les ha puesto a las TIC
fuera del alcance de la politica gubernamental; entonces, algunas funciones
del regulador precisan independencia, mientras que otras estdn claramente
integradas en una cadena jerarquica y responden de algin modo a las direc-
trices politicas del gobierno. Como consecuencia, nos encontramos ante una
necesidad de independencia pero dificil de configurar en la practica (ARINO
ORTIZ et al., Ob. cit.: 161). Se demanda una mayor independencia de la CRC
frente a las orientaciones politicas, a fin de que una misma linea de pensamiento
permita continuidad en el desarrollo de las politicas y la regulacién del ente.

El adoptar las siguientes recomendaciones de la OCDE permitira solidifi-
car fortalezas y solventar las debilidades de la independencia del organismo
regulador, permitiéndole al Estado la posibilidad de asumir este nuevo reto
regulatorio que se deriva del servicio ptblico de las TIC. (i) La reforma de la
CRC para adquirir independencia auténtica, limitando la participacién directa
del MINTIC, asi como mantener la financiacién independiente pero con el fin
de que disfrute de mayor flexibilidad para contratar y manejar su presupuesto
(OECD, Ob. cit.: 159), (ii) asf como un proceso de seleccién transparente de
los miembros, con convocatorias abiertas y con mayor periodo de duracién
de los mismo (idem), (iii) se le debe conferir facultades a la CRC de imponer
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sanciones por el incumplimiento de la regulacién de forma mas amplia y ge-
neral (idem).

Para terminar, podemos concluir que para hacer posible esta independencia
se debe actuar en dos sentidos: en el proceso de seleccién de sus miembros
y en el régimen juridico de su actuacién. No obstante, no basta con esos dos
aspectos, sino que se debe contar con un respaldo social y politico que ganan
las instituciones por su buena regulacién y su actuacién para que los ciudada-
nos vean en la comisién su mejor garantia (ARINO ORTIZ et al., Ob. cit.: 279).
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