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RESUMEN

El impacto de la regulacién sobre el cumplimiento de las normas que protegen los de-
rechos de los usuarios de comunicaciones no es muy positivo. A pesar de que las multas
impuestas a los proveedores de servicios disidentes de la regulacién de proteccién de los
derechos de los usuarios sean cada vez més altas y reiterativas, estos siguen prestando
servicios sin calidad y adn es evidente el irrespeto de los derechos de los usuarios. En el
sector de las telecomunicaciones, este fenémeno se fundamenta en el comportamiento
clasico y racional de los proveedores de servicios, quienes como agentes del mercado y
en ejercicio de la competencia, dentro de sus estrategias de juego, el juego dominante?
es su preferencia por el incumplimiento de la Regulacién de Proteccién de los Derechos
de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, dado que el costo (las sanciones
pecuniarias) nunca serd mayor al beneficio reportado con el incumplimiento (utilidades).
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ECONOMIC ANALYSIS OF THE LEGAL REGIME OF TELECOMMUNICATIONS
USERS' PROTECTION IN COLOMBIA

ABSTRACT

The impact of regulation on the compliance of the rules protecting the rights of commu-
nication users is not very positive. Although the fines imposed to offenders are increa-
singly high and repetitive, they continue to provide services without quality and even
disrespecting the rights of users. In the telecommunications sector, this phenomenon
is based on the classic and rational behavior of service providers, who in selecting their
game strategies, will prefer to the breach of Regulation, since the cost (financial penalties)
never is greater than the profit reported with the infringements (utilities).

Keywords: Administrative law sanctions, law and economics, consumer law, eco-
nomic regulation.

INTRODUCCION

La regulacién del consumo se encuentra edificada entorno a la asimetria de la relacién
juridica y comercial entre consumidor y productor o proveedor. El concepto de consumo
responsable busca que el consumidor desempefie un papel protagénico y decisivo en la
economia, y que en ejercicio de su poder de decision, a través de suficientes herramientas
de informacién, pueda elegir a los proveedores de servicios que le presten una éptima
calidad, de conformidad con sus propios intereses o preferencias.

De tal modo que el consumo racional esté acompafiado de un deber de responsabi-
lidad al momento de elegir el proveedor de servicios, para, de esta manera, reducir los
diferentes costos de transaccién que llegan a impedir elegir al mejor. Es claro que las
normas de proteccién a los consumidores, alrededor del mundo, buscan reducir la asime-
tria de informacién, para que consumidores informados de las calidades y propiedades
de los bienes que van a adquirir decidan si es o no conveniente adquirirlos.

Sin embargo, no sucede lo mismo con el consumo de servicios, dado que los con-
sumidores modernos adquieren, ademds de bienes, servicios. Trasladdndonos al sector
de las telecomunicaciones, por ejemplo, no se produce un bien que no esté atado a un
servicio; por ende, la regulacién de proteccién a los consumidores esta soportada en un
mercado de bienes tangibles y transables, mas no en la transaccién de servicios. Porello,
es a los consumidores de servicios, llamados por la regulacién colombiana “usuarios”, a
quienes se debe fortalecer en su poder, capacidad y derecho de eleccién.

En este escenario, y teniendo en cuenta que las entidades de control hacen su mayor
esfuerzo por conminar a los proveedores de servicios, entre los cuales estan los servicios
publicos esenciales de los fines del Estado para lograr el bienestar social, es necesario
precisar que el arma fundamental, que en algunas ocasiones, y en algunos sectores, pue-
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de llegar a ser la Gnica con la que cuentan estas entidades de control, contenida en las
diferentes regulaciones, es la sancién pecuniaria.

Al respecto, es preciso tener cuenta diferentes recomendaciones dadas por organiza-
ciones internacionales tales como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico —en adelante OCDE*—, respecto a la eficacia de la regulacién, donde podemos
preguntarnos si la regulacién vigente en materia de prestacién de servicios, incluidos los
servicios publicos, es eficaz, es decir, si realmente cumple los cometidos para lo cuales se
creé al menor costo posible, entre ellos, la proteccién de los derechos de los usuarios. En
el desarrollo de la presente monografia, vamos a responder dicho interrogante, pudiendo
adelantar, como lo demostraremos més adelante, que la respuesta es negativa, pues es
notoria la insatisfaccién generalizada de los consumidores, o mejor, usuarios de servicios.

Segtn las recomendaciones de la OCDE, debe analizarse el cumplimiento de los si-
guientes principios, mediante un juicio ex ante y ex post a la regulacién que se propone,
con el fin de medir la eficacia de las medidas como mecanismo idéneo e inequivoco para
superar la falla que inspira la regulacién:

"... 1. Necesidad

El principio de necesidad opera antes de la implementacién de una politica. Sefiala que los
productores de normas solo deben proponer una regulacién si esta es pertinente para resolver

un determinado problema publico..."
" .. 2. Proporcionalidad

... Asi, una vez se establezca que la norma es necesaria, segtin el principio de necesidad, habria

que establecer si sus beneficios son mayores que sus costos/desventajas..."
"... 3. Transparencia

Los afectados e interesados en una regulacién pueden participar, esto es, concocer, debatir
) , ]

y retroalimentar sobre una propuesta normativa, se mejora el proceso de conocimiento res-

pecto a un determinado problema, lo que facilitard el disefio de una regulacién mas efectiva

y también imparcial.

"... 4. Accesibilidad

4 "Fundada en 1961, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) agrupa a
34 pafses miembros y su misién es promover politicas que mejoren el bienestar econémico y social de
las personas alrededor del mundo. La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar con-
juntamente para compartir experiencias y buscar soluciones a los problemas comunes. Trabajamos para
entender qué es lo que conduce al cambio econémico, social y ambiental. Medimos la productividad y
los flujos globales del comercio e inversién. Analizamos y comparamos datos para realizar pronésticos
de tendencias. Fijamos estdndares internacionales dentro de un amplio rango de temas de politicas pu-
blicas” (OCDE).
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Una regulacién es accesible si logra ser comunicada adecuadamente y si logra ser conocida

por aquellos a quienes afecta. Este principio se situa en la fase posterior al disefio de la norma.
... 5. Simplicidad

... este principio busca que la regulacién tenga el nivel de detalle necesario para ser enten-
dida facilmente por los destinatarios. Con este principio se resalta el valor de la claridad y

de lo simple.
"... 6. Accountability

Este principio estd planteado en términos de responsabilidad y de rendicién de cuentas, la
mejora regulatoria requiere que los destinatarios estén en capacidad de identificar quién es la
autoridad publica que originé la regulacién. También supone garantizar que dicha autoridad

deba informar sobre las dificultades en la implementacién de las regulaciones..."”.

En ese sentido, se realizard un anélisis de la necesidad de la regulacién, asi como de la
proporcionalidad en materia de normas que buscan la proteccién de los derechos de los
usuarios de las comunicaciones, intentando proponer que la regulacién albergue medidas
alternas a la sancién pecuniaria, para que se logre persuadir a los proveedores de servicios
a que cumplan con los niveles de calidad que ofrecen y que son exigidos por sus usuarios
como contraprestacién de sus pagos. Por lo tanto, dado que los proveedores de servi-
cios invierten la mayorfa de su presupuesto en publicidad para lograr reconocimiento y
posesién del mercado, lo que se deberfa atacar es su reputacion.

La regulacién debe estar dirigida a brindar herramientas que reduzcan la asimetria
de informacién de los usuarios a la hora de elegir a sus proveedores de servicios; esto
porque los usuarios no conocen cudles proveedores, dentro de los pocos que existen,
han prestado servicios con un grado de calidad de éptimo a deficiente. Asi, los usuarios
de servicios no cuentan con herramientas ttiles que les permitan ejercer su derecho de
eleccion del respectivo proveedor de manera informada, en ejercicio de un consumo
responsable y sin racionalidad limitada a la hora de elegir el proveedor de servicios.

También tenemos que es posible que la restriccién de acceso a la informacién esen-
cial para los usuarios de servicios se quebrante al generar herramientas de informacién
que le permitan facilmente identificar las calidades de prestacién de los servicios de los
pocos, pero diferentes, proveedores de servicios.

La propuesta que se plantea, y que tiene como objeto reducir la asimetria de in-
formacién que lleva a los usuarios de servicios a efectuar una seleccién adversa de su
proveedor de servicios, consiste en generar un canal de informacién que gufe al usuario
para que conozca las calidades de los servicios prestados, a través de sistemas de califi-

5  LATORRE, INDIRA. La politica de mejora regulatoria: oportunidades y desaffos para Colombia, en Revista
de Derecho Piiblico, julio-diciembre, 2014, n.° 33, pp. 16-19.
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cacién donde se gradie la calidad de los diferentes servicios que se prestan, construidos
teniendo en cuenta los diferentes intereses de los consumidores o usuarios a la hora de
contratar sus servicios.

Este sistema de calificacion daria suficientes herramientas de informacién a los usuarios
de los servicios que més se adecuen a sus preferencias, metodologfa que podria aplicarse
en todos los sectores de la economia donde se prestan servicios: telecomunicaciones,
servicios publicos, salud, transporte, educacién, etc.

Asi podria el consumidor, después de ser objetivo de una campafia de divulgacién
de la importancia de su deber de ejercer un consumo responsable, forjar una coercién
significativa en la exigencia de calidad en la prestacién de los diferentes servicios que
contrata segtin sus propias necesidades.

Para lograr esto, el presente trabajo se encuentra divido en tres partes, donde tenemos
una primera parte relacionada con los principios del derecho administrativo sancionador
y el régimen juridico de telecomunicaciones en Colombia y su proteccién a los usuarios.

Una segunda parte, encaminada a realizar un anélisis econémico del derecho admi-
nistrativo sancionador como punto transcendental para definir el problema planteado
y la propuesta de solucién.

Por dltimo, tenemos una propuesta de solucién al problema detectado, con base en
herramientas que pueden, en cierta medida, contribuir a la eficacia en el cumplimiento
de la regulacién y, de paso, hacer més efectiva la proteccién de los usuarios de las co-
municaciones.

1. INCENTIVOS DE LA REGULACION EN EL SECTOR
DE LAS TELECOMUNICACIONES EN COLOMBIA

El objetivo del presente acépite es analizar la eficacia de la regulacién para incentivar a los
proveedores de servicios de comunicaciones al cumplimiento de la regulacion existente
en materia de proteccién de los derechos de los usuarios de comunicaciones, desde el
punto de vista del andlisis econémico del derecho.

Lo anterior, con el fin de encontrar soluciones eficientes que den suficientes herra-
mientas a los usuarios de servicios de comunicaciones para que, en ejercicio de su derecho
de eleccién, exijan una mejor calidad de los servicios.

Para el desarrollo de lo anteriormente planteado, a través de un método inductivo,
se partird del estudio particular de la regulacién actual en materia de comunicaciones,
con el fin de analizar la eficiencia de esta y, especificamente, determinar si la regulacién
existente conmina al cumplimiento, por parte de los proveedores de servicios de co-
municaciones, de las normas de proteccién de los derechos de los usuarios de comuni-
caciones. Para esto, haremos uso del anélisis econémico del derecho, con el propésito
de encontrar soluciones eficientes que le den suficientes herramientas a los usuarios de
servicios de comunicaciones para que, en ejercicio de su derecho de eleccién, exijan una
mejor calidad de los servicios.

£ 2016 - pr. 85-116
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Con este fin, es preciso cuestionarse lo siguiente:

¢La regulacién en materia de proteccién a usuarios de servicios de comunicaciones
incluye suficientes herramientas de informacién que permitan reducir los costos de tran-
saccién de los usuarios para poder acceder al proveedor de servicios de comunicaciones
que més se adecue a sus preferencias?

¢Los usuarios de los servicios de telecomunicaciones cuentan con suficientes he-
rramientas de informacién para poder elegir, dentro de los diferentes proveedores de
servicios de comunicaciones, al mejor?

¢El sistema sancionatorio que dispone la Ley 1341 de 2009 conmina a los provee-
dores de servicios de comunicaciones al cumplimiento de las normas y el respeto de los
derechos de los usuarios?

Para resolver lo anterior, debemos partir por describir detalladamente el régimen
de proteccién de usuarios de servicios de comunicaciones regulado por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones.

1.1. Descripcién del Régimen de Proteccién de Usuarios de los Servicios
de Comunicaciones

En primer lugar, es preciso mencionar que el Régimen de Proteccién de Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones encuentra su fundamento legal en la Ley 1341 de 2009,
que dispone que, en lo referido a servicios de comunicaciones, el régimen seré el dis-
puesto en la regulacién que, en materia de proteccién al usuario, expida la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones, y en el régimen general de proteccién al consumidory
sus normas complementarias, en lo no previsto en aquella®.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que la regulacién aplicable en materia
de proteccién al usuario expedida por la Comisién de Regulacién de Comunicaciones
es el propio de la Resolucién 3066 de 2011, “Régimen integral de proteccion de los derechos de los
usuarios de los servicios de comunicaciones”, es necesario sefialar que el &mbito de aplicacién
consagrado en este régimen es el siguiente:

“Articulo 1. Ambito de aplicacién. El presente régimen aplica a las relaciones surgidas entre los
proveedores de servicios de comunicaciones, de que trata la Ley 1341 de 2009, y los usuarios,
a partir del ofrecimiento y durante la celebracién y ejecucién del contrato de prestacién de

servicios de comunicaciones, en cumplimiento de la ley y el régimen vigente...".

Ahora bien, la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de sus faculta-
des legales, y en especial de las conferidas por la Ley 1341 de 2009 y el articulo 13 del

6 Ley 1341 de 2009. "Articulo 53. Régimen juridico. El régimen juridico de proteccién al usuario, en
lo que se refiere a servicios de comunicaciones, serd el dispuesto en la regulacién que en materia de
proteccién al usuario expida la CRC y en el régimen general de proteccién al consumidor y sus normas
complementarias en lo no previsto en aquella...”.
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Decreto 4886 de 2011, tiene la potestad de sancionar a los proveedores de servicios de
comunicaciones cuando se encuentre ante el surtimiento de una investigacién adminis-
trativa por el presunto quebrantamiento, por parte del proveedor, de las disposiciones
normativas en materia de proteccién de los derechos de los usuarios de los servicios de
comunicaciones.

Consecuentemente, el legislador previé, en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009,
que cualquier incumplimiento o violacién de las disposiciones legales, reglamentarias o
regulatorias en materia de telecomunicaciones produciria directamente la imposicién de
sanciones que pueden variar, dependiendo de la gravedad de la falta, el dafio producido, la
reincidencia en la comisién de los hechos y la proporcionalidad entre la falta y la sancién.

Sin perjuicio de lo anterior, debe aclararse que el articulo 44 de la Ley 1753 de 2015
modificé dicho articulo, y establecié lo siguiente:

"Articulo 65. Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pueda incurrir
el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las infracciones sefialadas
en el articulo 64 de la presente ley, serd sancionada, ademas de la orden de cesacién inmediata

de la conducta que sea contraria a las disposiciones previstas en esta ley, con:
1. Amonestacién.

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

personas naturales.

3. Multa hasta por el equivalente a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales

para personas jurfdicas.
4. Suspensién de la operacién al ptiblico hasta por dos (2) meses.
5. Caducidad del contrato o cancelacién de la licencia, autorizacién o permiso”.

No obstante, el articulo 44 de la Ley 1753 de 2015 se aplicaré a la investigaciones que
se inicien con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, es decir, con efectos
ultractivos.

En lo que concierne a la graduacién de la sancién que la Superintendencia de In-
dustria y Comercio realiza en virtud de la facultad sancionatoria legalmente atribuida,
ella obedece, principalmente, a una facultad discrecional que no es absoluta, es decir,
no depende de la aplicacién de criterios subjetivos de acuerdo con el funcionario de
turno, sino, todo lo contrario, obedece a criterios objetivos previamente establecidos
en aplicacién de los principios anteriormente definidos.

En efecto, el monto de la sancién que se aplica en cada caso particular se encuentra
gobernado por criterios definidos legalmente en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009,
los cuales son: (i) la gravedad de la falta, (ii) el dafio producido, (iii) la reincidencia en
la comisién de los hechos y (iv) la proporcionalidad entre la falta y la sancién.
2016+ PP 85-116
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Ahora bien, tal y como se indicé, el primer objetivo especifico de este trabajo es
analizar la eficacia de las herramientas regulatorias para conminar a los proveedores
de servicios de comunicaciones a cumplir con las normas de proteccién de usuarios de
estos servicios. Para ello, en primer lugar, se sefalard cuél es el concepto de calidad de
servicio definido por la Unién Internacional de Comunicaciones, el cual fue acogido y
desarrollado en Colombia por la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.

Partiendo de lo anterior, el segundo objetivo especifico serd establecer herramientas
de informacién para los usuarios de servicios de comunicaciones que permitan reducir
asimetrias de informacién respecto de la calidad de los servicios y, a su vez, generar incen-
tivos de cumplimiento de estas normas a los proveedores de servicios de comunicaciones.

En este sentido, se determinaran cudles son los principales bienes juridicos que la
Superintendencia de Industria y Comercio, ante la culminacién de investigaciones ad-
ministrativas, pretende proteger, ya sea que se hayan iniciado dichas investigaciones
de oficio o a peticién de parte, y donde la autoridad ha ejercido su facultad sanciona-
toria al encontrar la vulneracién al Régimen de Proteccién de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, contemplado, principalmente, en la Resolucién 3066 de 2011 y sus
correspondientes modificaciones —Resolucién 3530 de 2012, Resolucién 4295 de 2013,
Resolucién 4025 de 2014 y Resolucion 4444 de 2014 expedidas por la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones (CRC)—.

En este contexto, se deben clasificar en dos grupos las normas de proteccién de los
intereses de los usuarios de telefonfa mévil en Colombia:

i) El primero esté relacionado con los deberes de los proveedores de servicios de comu-
nicaciones de prestar un servicio con calidad, es decir, de forma contintia y eficiente.

Asf pues, en caso de existir falta de disponibilidad de la red, asi como la deficiente
prestacién de los servicios de voz a través de redes méviles, en razén de los eventos de
caidas de llamadas, sin que medie voluntad del usuario, la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones establecié, a traves de la Resolucion 4296 de 2013, un Régimen de
Compensacién Automética, en el cual definié las condiciones bajo las cuales el usuario
debe recibir la compensacién.

Si bien la intencién del ente regulador en Colombia es que opere una compensacién
sin que medie solicitud del usuario, para que haya una respuesta mas rapida, es preciso
resaltar que el ejercicio de vigilancia y control sobre el cumplimiento estricto de esta
regulacién es muy dificil, pues el soporte del indicador puede llegar a ser manipulado
por el vigilado, y se desecha el soporte probatorio del usuario.

Dicho lo anterior, al centrarse en el concepto de “calidad de los servicios de comunicaciones”,
se resaltan en la regulacién dos aspectos fundamentales: tanto la calidad en la prestacion
del servicio como la calidad en la atencion a los usuarios; este Gltimo, principalmente sustentado
en el deber de informacién de los proveedores de servicios de comunicaciones.

Asi, la Unién Internacional de Telecomunicaciones, en adelante UIT, definié la ca-
lidad del servicio como:
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"La totalidad de caracteristicas de un servicio de telecomunicaciones que determinan la
capacidad para satisfacer las necesidades explicitas e implicitas del usuario del servicio” o el
conjunto de caracteristicas relacionadas con el rendimiento de los elementos que intervienen

en la provisién de los servicios, que tienen un efecto en la provisién final de los usuarios”®.

Existe una relacién directa entre el nivel de satisfaccién del cliente y la calidad del ser-
vicio prestado por los proveedores del servicio de telecomunicaciones.
Segtin la Comisién de Regulacién de Comunicaciones:

"... en la calidad del servicio se identifican dos grandes grupos (i) calidad de indole técnica,
y ii) la calidad de no indole técnica, es asi como para el primer grupo los pardmetros son
objetivos y estdn relacionados con los pardmetros de rendimiento evaluables cuantitativa-
mente, y para el segundo grupo los pardmetros son de caracter subjetivo y estdn ligados con

las expectativas y percepciones de los usuarios".

ii) El segundo es el de calidad de indole técnica, en otras palabras, estd relacionado
directamente con la prestacién u operabilidad del servicio. Para esto, el ente regulador
ha tenido en cuenta pardmetros tales como: cobertura, accesibilidad e integridad del
servicio, velocidad de transferencia de informacion, tasa de errores y falta de disponi-
bilidad del servicio.

Existen, dentro del régimen de proteccién de usuarios, disposiciones que se pueden
tipificar como parametros de indole técnica, entre ellas, el deber de compensacién del
proveedor de servicios de comunicaciones y el restablecimiento del servicio una vez se
haya superado la causal de suspensién del servicio.

No obstante, en relacién con la calidad de indole no técnica, es decir, pardmetros
de indole subjetiva que estdn ligados directamente con la percepcién del usuario, en otras
palabras, la relacionada con la atencién al usuario, se puede establecer una larga lista de
disposiciones del régimen de proteccién de usuarios de servicios de comunicaciones.

Estas disposiciones tienen que ver con dos aspectos esenciales: el primero, referido
a la calidad de atencién de las solicitudes del usuario, y el segundo, con el deber de in-
formacién que se le debe brindar a este, desde la oferta del contrato hasta su ejecucién
y terminacién.

Dentro del referido a la calidad de atencién de los usuarios de servicios de comuni-
caciones, se pueden clasificar las siguientes disposiciones regulatorias:

Las que tienen que ver con la calidad en la atencién de las solicitudes del usuario, que son,
entre otras, las siguientes:

7  Unién Internacional de Telecomunicaciones. Recomendacién UIT-T-E.800, 2008, p. 3.
8  Unién Internacional de Telecomunicaicones. Recomendacién uIT-T G1000, 2001, p. 2.
9  Comisién de Regulacién de Comunicaciones, 2013, p.13.
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e Limitaciones o imposicién de condiciones al ejercicio del derecho de libre elec-

cién del usuario!”.

¢ Modificacién unilateral de las condiciones pactadas en el contrato de las tarifas,

no atencién o traslados de peticiones, quejas o recursos''.

e Oposicién a la solicitud de terminacién del contrato por parte del usuario o can-

celacién de servicios adicionales'?.

¢ No atencién inmediata de las solicitudes de desbloqueo del usuario'?.

Dentro de las que tienen que ver con el deber de informacién se pueden enunciar, princi-
palmente, las siguientes:

e Suministro de informacién en el contrato sobre las condiciones de prestacion del

servicio contratado'* y sus modificaciones'?.

¢ Suministro de informacién al usuario sobre las condiciones en que opera la cldusula

de permanencia minima'®.

® Reporte negativo a bancos de datos, sin informar con 20 dfas de anticipacién al
usuario.

® Reporte a bancos de datos, a pesar de que el usuario haya pagado su obligacién
dentro de los 20 dfas de preaviso o haya negado bajo juramento la existencia de aquella.

¢ No actualizacién del reporte negativo del usuario, cuando este haya pagado dentro

del mes siguiente, contado a partir del momento en que cese la mora'”.
8

e Cobro o modificacién de las tarifas, sin informar previamente al usuario'8.

Informacién incompleta 0 inexacta en promociones y ofertas y empaquetamientos de

servicios'?.

® Activacién del servicio de roaming internacional®’, entre otras.

10 Articulo 4 de la Resolucién 3066 de 2011, modificado por el articulo 19 de la Resolucién CRC 3530 de
2012.

11 Articulos 39, modificado por el articulo 4 de la Resolucién CRC 4295 de 2013; 41, 42, 43 y 47 de la
Resolucién 3066 de 2011.

12 Articulos 66, modificado por el articulo 8 de la Resolucién CRC 4625 de 2014, y 67 de la Resolucién
3066 de 2011.

13 Articulo 105 de la Resolucién 3066 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Resolucién CRC 4444 de
2014.

14 Articulo 13 de la Resolucién 3066 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Resolucién CRC 4625 de
2014.

15 Articulo 15 de la Resolucién 3066 de 2011.

16 Articulo 17 de la Resolucién 3066 de 2011, modificado por el articulo 2 de la Resolucién CRC 4444 de
2014.

17 Articulo 21 de la Resolucién 3066 de 2011.

18 Articulos 27 y 28 de la Resolucién 3066 de 2011.

19 Articulos 31y 32 de la Resolucién 3066 de 2011.

20 Articulo 37 de la Resolucién 3066 de 2011.
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Una vez clasificadas las diferentes conductas que atafien a la calidad del servicio, en
términos de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, de indole técnico y no téc-
nico, se puede establecer un mapa de incentivos de cumplimiento para los proveedores
de servicios de comunicaciones.

Sin embargo, previamente deberd responderse al interrogante planteado en lineas
anteriores, segtn el cual: ¢el sistema sancionatorio que dispone la Ley 1341 de 2009 con-
mina a los proveedores de servicios de comunicaciones al cumplimiento de las normas
y el respeto de los derechos de los usuarios?

2. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
EN TELECOMUNICACIONES

Respecto de las principales conductas infractoras en materia de comunicaciones, a con-
tinuacién se adjunta un cuadro comparativo histérico de las multas impuestas por la
Superintendencia de Industria y Comercio a los proveedores de servicios méviles, desde
el afio 2001 hasta el primer semestre del afio 2015:

GRAFICA 1. RESPUESTA A DERECHO DE PETICION DE INFORMACION DEL 27 DE JULIO DE 2015.
DIRECCION DE PROTECCION DE USUARIOS DE SERVICIOS DE COMUNICACIONES.

Valor Histérico de Multas Impuestas Direccién de Comunicaciones y Servicios Postales
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Al respecto, es preciso sefialar que, mediante esta gréfica, se puede apreciar el constante
aumento del valor de las multas impuestas a los operadores méviles y cémo se incremen-
té este durante los Gltimos aflos, como respuesta al esfuerzo de coercién del Ejecutivo
para conminar al cumplimiento de las normas de proteccién de usuarios de los servicios
de comunicaciones.
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Sin perjuicio de lo anterior, si bien se refleja la fuerte labor de inspeccién, vigilancia
y control de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de comunicacio-
nes, la conducta de infraccién al Régimen de Proteccién de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones por parte de los proveedores no disminuye.

Esto se refleja en el inconformismo generalizado de los usuarios de servicios de co-
municaciones, por la mala calidad del servicio, la cual se puede bifurcar en dos aspectos:
el primero, relacionado con la calidad del servicio de atencién a los usuarios, y el segun-
do, respecto de la calidad de prestacién de los servicios de comunicaciones contratados.

Sobre este particular, la SIC ha dicho lo siguiente:

"Continda siendo fuente de preocupacién para esta Superintendencia el crecimiento de las
PQR's en sede empresa, teniendo en cuenta la estricta labor de vigilancia y control que desde el
afio 2010 y particularmente durante el afio 2011, y lo corrido de 2012, venimos adelantando,
a través de multiples acciones encaminadas a no permitir la vulneracién de los derechos de

los consumidores de estos servicios.

Para la Superintendencia de Industria y Comercio el nimero de PQR's constituye un com-
ponente esencial de la atencién al usuario, cuyo incremento, merece especial vigilancia y
la implementacién de mecanismos especiales de inspeccién que coloquen freno a las fallas
en la prestacién del servicio por parte de los operadores” (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2012).

La cantidad de quejas por millén de usuarios a operadores de telefonfa mévil en el 2012
se reflejan a continuacién:

QUEJAS POR MILLON DE USUARIOS. OPERADORES DE TELEFONIA MOVIL. 2012

Comcel Telefénica | Colombia Mévil | Uff Mévil | Une EPM Total

PQR por mill6n
Cuarto

446 224 366 880 150 2.066

Fuente: elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio (Superintendencia de Industria y Comercio, 2012.

La Superintendencia de Industria y Comercio, consciente de este fenémeno, haciendo
uso de sus facultades de instruccién, ha expedido diferentes circulares o instructivos,
con el fin de que se cumplan planes de accién y mejoramiento, de lo cual se ha derivado,
entre otras cosas, la obligacién, por parte de los proveedores de servicios de comuni-
caciones, de reportar periédicamente a esta entidad de vigilancia y control la cantidad
de peticiones, quejas y recursos recibidos por presunta vulneracién a los derechos de
los usuarios. No obstante, segtin investigaciones formales adelantadas por esta entidad,
presuntamente los proveedores de servicios no estarfan reportando informacién real en
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relacién con los requerimientos de los usuarios?', lo cual fundamenta el sentimiento ge-
neralizado de inconformismo del usuario por la constante vulneracién de sus derechos.

El cuestionamiento que seguiria serfa el siguiente: ¢qué explica el comportamiento
disidente de los proveedores de servicios de comunicaciones al cumplimiento del régimen
de proteccién de usuarios de las comunicaciones? En este punto es necesario hacer uso
del anélisis econémico del derecho, para intentar resolver este interrogante.

Los proveedores de servicios de comunicaciones actdan y proceden de manera ra-
cional, maximizando su riqueza:

21 " Estarfan incumpliendo la atencién de quejas y peticiones de los clientes. La Superintendencia de
Industria y Comercio anunci6 la apertura formal de una investigacién contra los principales operadores
méviles del pais (Claro, Movistar, Tigo y Uff!) por serios indicios de incumplimiento en la atencién a
las quejas, peticiones y reclamos por parte de sus usuarios.

‘Pareciera que las estadisticas no reflejan el estado real de las cosas’, dijo el superintendente José Miguel
de la Calle, quien aseguré que es muy posible que en el pafs se dejen de registrar 16 millones de solici-
tudes al mes.

Este proceso surge tras una indagacién de cuatro meses al sector, en la cual se pudo establecer un volumen mensual
de peticiones para el sectormévil de 100 millones, los operadores tan sélo reportan 7.000 solicitudes al ente de control.
En su analisis, la entidad pudo establecer que el 16,5% de las solicitudes de Claro manifestaban
una inconformidad, al igual que el 15,7% de Tigo y 5,9% de Uff! 'En el caso de Movistar, las lla-
madas reportadas son inaudibles’, dijo De la Calle, sefialando su inconformismo por este episodio.
Asimismo, la SIC tiene serios indicios de que las compafifas del sector habrian cometido irre-
gularidades como la no grabacién de todas las solicitudes de los usuarios, la no recepcién de tra-
mites o la no cancelacién de mensajes promocionales a solicitud de sus clientes, entre otros.
Esta investigacién podria derivar en multas millonarias contra los implicados.

En un informe de prensa, la Direccién de Proteccién a Usuarios de Servicios de Comunicaciones, inicié
investigaciones administrativas con la formulacién de los siguientes cargos a los proveedores de servicios
de telefonfa mévil:

— Presunta no grabacién de todas las llamadas de peticiones, quejas y recursos (PQR) recibidas en la linea
gratuita de atencién al usuario.

— Presunta no recepcién, atencién, tramitacién y respuesta de las peticiones, quejas y recursos (PQR) que
presentan los usuarios de los proveedores de servicios a través de la linea gratuita de atencién al usuario.
— Presunta no remisién de la totalidad de la informacién exigida por la Superintendencia de Industria y
Comercio.

— Presunta transgresién en la no atencién personalizada de los usuarios en las oficinas fisicas de atencién
(CAC), en un término inferior a quince (15) minutos.

— Presunto incumplimiento de la obligacién de llevar un registro debidamente actualizado de las peti-
ciones, quejas y recursos presentados por los usuarios ante las oficinas fisicas de atencién (CAC).

— Presunto incumplimiento de la obligacién de incluir en las decisiones adoptadas las acciones adelanta-
das para la verificacién de dichos hechos y las razones juridicas técnicas o econémicas en que se apoyan
dichas decisiones.

— Presunto suministro indebido de informacién a los usuarios, sobre cémo opera la suspensién del ser-
vicio contratado.

— Presunta no cancelacién de mensajes promocionales a pesar de la solicitud de los usuarios.

— Presunta no existencia de oficina fisica de atencién al usuario claramente identificable para recibir,
atender, tramitar y responder las peticiones, quejas y recursos que presente los usuarios” (El Espectador,
2012).
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"En efecto, como bien lo sefiala Posner, ‘el concepto del hombre como un ser racional que
tratard de aumentar al méximo su interés propio implica que la gente responde a los incenti-
vos; que si cambian las circunstancias de una persona en forma tal que podria aumentar sus
satisfacciones alterando sus comportamientos, lo hara asi'. Estos incentivos al comportamiento

del hombre racional pueden ser inducidos por las normas juridicas.

Cuando un agente respeta o quebranta una norma recibe una recompensa o incurre en un
costo (precio) derivado de dicho comportamiento. Por ello se afirma que las leyes crean

precios implicitos para tipos diferentes de conductas”??.

Lo anterior, con el fin de explicar la conducta de los proveedores de servicios de comuni-

caciones, puesto que dentro de las diferentes estrategias de juego que tienen los provee-

dores, actuando como un agente racional desde la perspectiva de la Escuela Clésica, el

jugador dominante?? se manifiesta en su preferencia por el incumplimiento de la Regula-

cién de Proteccién de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones,

dado que el costo (las sanciones pecuniarias) nunca serd mayor al beneficio (infraccién).
Para POSNER:

"... Lo que debe maximizarse, al menos como lo entienden hoy la mayorfa de los utilitaristas,
no es un particular estado psicolégico de éxtasis, euforia o lo que fuere, sino el concepto més
amplio posible de satisfaccién. La felicidad, la utilidad, se maximizan cuando las personas (o
las criaturas) son capaces de satisfacer sus preferencias, cualesquiera que éstas sean, hasta la

méxima extensién posible”?*.

En este sentido, se puede decir que los proveedores de servicios de telefonfa mévil son
maximizadores de riqueza. RICHARD POSNER define la riqueza como:

"... el valor en délares o el equivalente en délares de cualquier cosa en una sociedad'. La ri-
queza, asf entendida, se mide a partir de lo que un individuo esté dispuesto a pagar por algo

o, si ya lo posee, por lo que esta dispuesto a recibir para desprenderse de ello"?>.

Los proveedores de servicios actian racionalmente, en términos econémicos, por lo que
responden tnicamente a incentivos; es ahi donde el Estado, en su papel interventor y
regulador, debe disefiar politicas que, en efecto, incentiven al operador mévil a satisfacer
las necesidades inmediatas de los usuarios de telefonia mévil.

22  AMADOR CABRA, L. E. y GRISALES, R. La Ley 142 de 1994 desde la perspectiva del anélisis econémico
del derecho, en Contexto, 2011, n.° 29, p.14.

23 Hurwicz, L. Op. cit., pp. 577-585.

24 MARTINEZ, C. Maximizacién de la riqueza y asignacién de derechos en Richard Posner (Wealth maximi-
zation and allocation of rights according to Richard Posner), en Persona y Derecho, 2009, n.° 60, p. 332.

25 MARTINEZ. Op. cit., pp. 333y 334.
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"El concepto del hombre como ser racional que tratard de aumentar al maximo su interés propio
implica que la gente responde a incentivos que si cambian las circunstancias de una persona en

forma tal que podrd aumentar sus satisfacciones alterando su comportamiento, lo hara asi"2°.

Teniendo en cuenta lo anterior, el anélisis debe centrarse en la conminacién utilizada en
laley para lograr el cumplimiento de esta, la cual tiende a no ser eficiente. Es por esto que
debemos tener en cuenta que el fin dltimo de cada norma, que permea el ordenamiento
juridico, es lograr el cumplimiento de lo allf sefialado.

Sin embargo, se le ha dado prioridad a la imposicién de sanciones como la tinica
herramienta que permite cumplir con la norma, cuando lo importante es el cumplimien-
to del fin sefialado en la norma. Las sanciones son solo un mecanismo que permite a la
administracién ejercer un poder coercitivo sobre aquellos destinatarios de la norma que
no la estdn cumpliendo. Es por eso que, tal vez, el equivoco estd dado en que el Estado
aporta méas autoridad y menos poder de negociacién de los particulares.

Si lo analizamos desde la 6ptica del andlisis econémico del derecho, las multas, en
palabras de Posner, se pueden explicar de la siguiente manera: para el delincuente, el
castigo es el precio que cobra la sociedad por la ofensa criminal®*”. El economista pro-
nostica que un aumento de la severidad del castigo o de la probabilidad de su imposicién
elevard el precio del delito y, por lo tanto, reducird su incidencia. El delincuente se sentira
estimulado para realizar otra actividad, en lugar del delito?®.

Asimismo, ROBERT COOTER y THOMAS ULEN equiparan las sanciones a los precios:

“Para los economistas, las sanciones son como los precios y, supuestamente, los individuos
responden a esas sanciones de una manera muy similar como responden a los precios. Los
individuos, responden ante las sanciones legales mas severas realizando menos la actividad
sancionada. La economfa cuenta con teorias matemdticamente precisas (la teorfa de precios
y la teoria de juegos) y métodos empiricamente razonables (la estadistica y la economia) para

analizar el efecto de los precios en el comportamiento”?’.

En este sentido lo afirma el autor ANTONIO BERISTAN, en su libro Eutanasia, dignidad y
muerte, al expresar:

"Coffe y otros critican la eficacia de las sanciones pecuniarias (especialmente cuando se impo-
nen como sanciones administrativas, sin reproche a condena penal) porque pueden y suelen

ser desproporcionadas a las ganancias obtenidas y porque la empresa o la sociedad facilmente

las cubre computandolas en el capitulo de costos en los precios de venta”3°.

26 POSNER, R. A. El andlisis econémico del derecho. México D.E: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 26.
27 POSNER. Op. cit., p. 28.

28 POSNER. Op. cit., pp. 352-353.

29 COOTER, R. y ULEN, T. Derecho y economia. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p.14.
30 BERISTAIN ILPINA, A. Eutanasia: dignidad y muerte. Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1991, p. 56.
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De ahi que podamos decir que el empresario, cuando actua de forma racional, bus-
cando maximizar sus utilidades, y encuentra en la infraccién a la norma una fuente de
reduccién de costos de produccién o prestacién de servicios, siendo més barato para él,
por ejemplo, hacer provisiones contables o contratar més seguros con el fin de pagar la
multa que posteriormente le serd impuesta, lo hard, dado que es més “barato” incumplir
la norma que cumplirla.

Con el fin de ejemplificar lo anteriormente descrito, dar un soporte de resultados y
medir la desproporcién entre las ganancias obtenidas y el valor de las multas impuestas,
se traeran a colacién los siguientes datos:

VALOR DE LAS MULTAS IMPUESTAS A PROVEEDORES DE SERVICIOS MOVILES, ANO 2013
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Extrayendo el caso puntual de la sociedad Comunicacién Celular s.A. Comcel S.A.,
es preciso indicar que 1.314 millones de délares (Portafolio, 2013) corresponden a la
utilidad neta de esta compafia durante el 2012031,

Es decir que la diferencia entre la utilidad recibida y las multas impuestas por la Su-
perintendencia de Industria y Comercio a esta empresa es de 1.000 millones a 4 millones
de délares, aproximadamente.

En el 2013, la utilidad neta fue de $1.481.316.094.000 (Comcel S.A., 2015), que
equivalfan, al 31 de diciembre de 2013032) 2 768.784.010 délares, mientras que el monto
de multas impuestas en el 2013 fue de $10.211.986.500, que equivalfan, a esa fecha, a
5.299.890 délares, una relacién de 5,2 millones de délares (multas) a 768,7 millones de
délares (utilidades).

Ahora bien, en el 2014, la utilidad neta de Comcel S.A. fue de $2.047.812.642.000
(Comcel S.A., 2015), que equivalian, a 31 de diciembre de 2014[33] 2 855.944.359 déla-
res, mientras que el monto de multas impuestas fue de $17.071.108.000, que equivalfan,
a esa fecha, a 7.135.379 délares, una relacién de 7,1 millones de délares (multas) a 856
millones de délares (utilidades).

Teniendo en cuenta que el promedio del valor de las multas impuestas por la Superin-
tendencia de Industria y Comercio, Direccién de Proteccién de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, en los afios 2012 a 2014, haciendo un ponderado, no llega ni al 0.36 %
del valor de las utilidades netas de Claro, aumentan las probabilidades de que tengan
presupuestadas en un su estado de caja las multas que, pronostican, impondré la SIC por el
incumplimiento de las normas de proteccién de usuarios de comunicaciones, lo cual hace
que se generen incentivos negativos, en tanto y cuanto la sancién no esta cumpliendo
su funcién de conminar al empresario a portarse bien, sino, todo lo contrario, ayuda a
la obtencién del provecho econémico a través del incumplimiento de sus obligaciones.

Se puede decir que los proveedores de servicios podrian, racionalmente, prever el
monto de las sanciones, y estimar el costo anualmente:

"Supongamos que un fabricante sabe que su producto dafara a veces a los consumidores. ¢(En

qué medida mejorara la seguridad del producto? La respuesta depende de dos costos: primero,

31 Portafolio.co “Carlos Slim guardard utilidad de Comcel en Colombia (marzo 5 de 2013 - 9:41 am)
La junta directiva de Comcel, controlada por América Mévil, del magnate Carlos Slim, enviara a la
reserva legal y de futuros repartos $2,4 billones.
Ese monto, equivalente en délares a 1.314 millones, corresponde a la utilidad neta de la compafiia durante
el 2012, que solo fue superada por Ecopetrol y que en el afio anterior tuvo beneficios netos cercanos a
15 billones de pesos. La asamblea de la celular se realizard el 27 de marzo de este afio en Bogota.
Durante el 2012, los ingresos de Comcel (Claro) sumaron 7,7 billones de pesos, con un incremento de
9,8 por ciento respecto del 2011, mientras que la utilidad neta de Comcel crecié 29,8 por ciento respecto
del 2011.
El mundo tiene 1.426 multimillonarios, segtin revelé este lunes la revista 'Forbes'. El mexicano Slim lidera
la lista con una fortuna de 73.000 millones".

32 Tasa Representativa del Mercado -TRM- del 31 de diciembre de 2013. www.banrep.gov.co

33 Tasa Representativa del Mercado -TRM- del 31 de diciembre de 2014. www.banrep.gov.co
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el costo real de la seguridad, el que a su vez depende de ciertas caracteristicas del disefio y
la manufactura, segundo, el ‘precio implicito’ de los perjuicios causados a los consumidores
que se debe pagar mediante la responsabilidad legal del fabricante. La responsabilidad es una
sancién por lesionar a otros. Para estimar el precio implicito el productor necesitara el auxilio
de abogados. Luego de obtener la informacién necesaria, el productor compararé el costo
de la seguridad con el precio implicito de los accidentes. Para maximizar los beneficios, el
productor ajustara la seguridad hasta que el costo real de la seguridad adicional se iguale al

precio implicito de los accidentes ocasionales”3*.

Sin importar la cantidad de sanciones o que el valor de estas haya aumentado significa-
tivamente, el proveedor de servicios mantendrd su comportamiento racional y preferird,
dentro de sus estrategias comerciales, darle prelacién a la inversién en el esquema de
ventas y marketing, antes que a la inversién en el mejoramiento de la calidad del servicio
y la atencién de este.

Segtin estadisticas de la Superintendencia de Industria y Comercio, afio 20123, de
acuerdo con los reportes de los operadores, las quejas més frecuentes son las relacionadas
con los siguientes aspectos:

e Facturacion indebida

e Cobro indebido de servicios

¢ Deficiencia en la calidad y prestacién del servicio
® Negacién de llamadas de fijo a celular o trunking

e Reporte en centrales de riesgo

e No abono oportuno

Se debe tener en consideracion que, no obstante la entidad de control opte por graduar
la sancién teniendo en cuenta los criterios dados por la ley e imponga la multa limite al
proveedor de servicios, este podria seguir teniendo un margen considerable de utilidades.

Al respecto, en esta materia, tal y como se mencioné anteriormente, el legislador,
mediante la Ley 1753 de 2015, que modifico el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, en
su articulo 44, dispusé:

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

para personas naturales.

3. Multa hasta por el equivalente a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales

para personas juridicas...”.

34 CoOOTER y ULEN. Op. cit., p. 14.
35 Superintendencia de Industria y Comercio, 2012.
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En este sentido, teniendo en cuenta los criterios de imposicién de la sancién, entre
ellos la gravedad de la falta y la proporcionalidad entre la falta y la sancién, imponer
multas de 15.000 salarios minimos legales mensuales vigentes para una persona juridica
debido a una infraccién relacionada con el marco referido a la calidad de atencién de los
usuarios de servicios no serfa proporcional, salvo que exista una acumulacién extensiva
de casos similares.

Vale la pena resaltar que dentro de ese marco referido a la calidad de atencién de
los usuarios, tal y como se describié anteriormente, se encuentran normas relacionadas
con el deber de informacién a los usuarios, facturacién indebida o reporte negativo a
centrales de riesgo, entre otras.

Ahora bien, si se hiciera el dnalisis de una multa de 15.000 salarios minimos men-
suales vigentes versus la utilidad de Claro en el 2014, por ejemplo, el resultado serfa de
3.1 millones de délares (multa) versus 668 millones de délares (sancién).

Es necesario sefialar que al momento de imponer una sancién, hay dos aspectos
esenciales para tener en cuenta en la graduacién de esta: en primer lugar, la sancién debe
contener un éptimo en el cual se encuentren incluidos el beneficio reportado al infractor
con la infraccién de la norma y el costo que implica para la administracién la deteccién
e imposicién de la sancién.

Para POSNER:

“la mejor combinacién de probabilidad y severidad del castigo para imponer al delincuente,
cuando el castigo es una multa, puede ser la siguiente: 'un costo esperado del castigo de 1.000
délares puede imponerse combinando una multa de 1.000 délares con una probabilidad de
aprehensién y condena de 1, una multa de 10.000 délares con una probabilidad de .1, una
multa de un millén de délares con una probabilidad de .001, etc. Si los costos del cobro de
las multas se suponen iguales a cero cualquiera que sea el monto de la multa, la combinacién
mas eficiente es una probabilidad arbitrariamente cercana a cero y una multa arbitrariamente
cercana al infinito. Porque mientras que los costos de la aprehensién y la condena de los
delincuentes aumentan con la probabilidad de la aprehensién —mayores probabilidades im-
plican més policias, fiscales, jueces, abogados, defensores, etc., que cuando la probabilidad
de la aprehensién es muy baja— los costos del cobro de las multas son por hipétesis nulos
independientemente de su monto. Asi pues, todo aumento del monto de la multa no cuesta
nada, mientras que toda disminucién correspondiente de la probabilidad de aprehensién
y condena, destinada a contrarrestar el aumento de la multa y mantener asf un costo cons-
tante del castigo esperado, disminuye los costos del cumplimiento forzoso, hasta el punto
del desvanecimiento si la probabilidad de la aprehensién y la condena se reduce a un nivel

arbitrariamente cercano a cero”3°.

Asf las cosas, siempre debe ser mayor la sancién que el beneficio reportado con la infrac-
cién, dado que si la sancién es mdas barata que la ganancia reportada con la infraccién,

36 POSNER. Op. cit., pp. 352, 353.
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el infractor siempre preferird infringir la norma y pagar la sancién, toda vez que esa
operacién arroja un resultado positivo.

Dicho en otras palabras, tendrd derecho el acreedor (en este caso la SIC) a que se
le repare el dafio (o imponer una sancién) en una cantidad equivalente o superior a los
costos del cumplimiento; asf el derecho internaliza todos los costos de incumplir a tréves
de la responsabilidad civil —o en este caso, del derecho administrativo sancionador—3".

El segundo aspecto esencial que debe contener la sancién es, a mediano plazo,
la disuasién de la comisién de la infraccién, dado que si las sanciones impuestas son
éptimas y, en consecuencia, es mas barato respetar la ley que infringirla, el nimero de
infracciones a la ley disminuira.

Asimismo, debe respetarse el criterio de gravedad y proporcionalidad entre las faltas
y las sanciones, puesto que si se castigan todas las conductas con la misma severidad,
“se elimina la disuasion marginal, el incentivo para sustituir delitos mds graves por otros menos graves"3S.

No obstante que las sanciones propenden a ser disuasorias, se debe tener en cuenta
la capacidad de pago del infractor; asi pues, no se sancionara de la misma forma a una
persona natural o empresa sin 4&nimo de lucro, que a una persona juridica.

Por lo tanto, es preciso preguntarse si la regulacién vigente en materia de proteccién
de los derechos de usuarios de servicios de comunicaciones y sus herramientas de coer-
cién son eficaces, es decir, si cumplen el acometido para el cual fueron creadas, en este
caso, el Régimen de Proteccién de Usuarios de Servicios de Comunicaciones expedido
por la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.

Como respuesta al cuestionamiento planteado, quedé demostrado que el ejercicio de
la facultad sancionatoria de la Superintendencia, en los términos dados por la ley, no es
suficiente para conminar a los destinatarios obligados del régimen a cumplir la regulacién.

En este sentido, lo que se busca es que el usuario sea el que defina el mercado, en
ejercicio de su poder de eleccién; pero con la imposicién de sanciones pecuniarias no
siempre se logra el fin de la intervencion estatal en la economfa, que en materia de re-
gulacién de comunicaciones, es garantizar el respeto por el derecho de los usuarios de
servicios de comunicaciones.

Asi, es muy dificil para quien ejerce el control, garantizar que las sanciones pecunia-
rias sean disuasorias, es decir, determinar que el monto de la sancién sea més alto que
el beneficio obtenido por el infractor; de otro lado, porque no existe igual nimero de
castigos (sanciones) frente al nimero de infracciones cometidas.

Para COOTER y ULEN, “[¢]l castigo de los delincuentes es probabilistico. Es posible que el delin-
cuente no sea descubierto o aprebendido, o que sea aprebendido pero no condenado. Una persona que toma
decisiones racionales toma en cuenta la probabilidad del castigo cuando considera cometer cualquier delito,

37 BARCIA LEHMAN, R. Los Efectos de las obligaciones desde la perspectiva del analisis econémico del de-
recho, en Cuadernos de Andlisis Juridicos. Coleccién de Derecho Privado I. Temas de Responsabilidad Civil,
p. 142.

38 POSNER. Op. cit., p. 354.
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incluido el abuso de confianza. Podemos decir que el abusador racional calcula un valor esperado del delito
descontando la cantidad que espera ganar por la incertidumbre del castigo”°.

Para lograr esto, debe existir un cambio en la forma como se sanciona, o mejor, en
la forma como se debe imponer una sancién, tanto del monto que se va a imponer como
de los criterios de graducacién. Dicho de otra forma, “los individuos responden a los
incentivos”, entonces, como las personas “toman decisiones comparando los costes y los
beneficios, su conducta puede cambiar cuando se cambian los costes y los beneficios”
(MANKIW, 2002, p. 5), con lo cual lo que debe hacer el policymaker es crear incentivos
para que a los empresarios les sea més rentable comportarse bien que comportarse mal.
Mirémoslo de la siguiente manera:

Lo primero acerca de lo cual debe haber claridad consiste en el sistema de responsa-
bilidad bajo el cual la administracién, en este caso la SIC, estd imponiendo las sanciones
a las que hubiere lugar. En este punto, compartimos lo sefialado por autores como OSSA,
el cual sostiene que un régimen de responsabilidad objetiva para este tipo de asuntos
genera incentivos negativos al empresario, en tanto y cuanto se tiende a eliminar los
incentivos de prevenir la conducta, contrario a lo que ocurre bajo un sistema de res-
ponsabilidad subjetiva en el cual el incentivo es a prestar un servicio o producir un bien
de excelente calidad, dada la necesidad de culpabilidad que debe acompafar el “mal”
comportamiento, para responder®’.

Sin embargo, de acuerdo a lo anterior y citando otros autores como ACCIARRI y PO-
LINSKY, también podemos sostener que tanto en sistemas de responsabilidad subjetiva como
objetiva, los potenciales transgresores de la norma elegirédn siempre el nivel 6ptimo de
precaucién, que es lo mismo que decir que “el sistema conduce a resultados eficientes"*!,
y que en escenarios propios como el del derecho del consumo, es importante intentar
reducir al mdximo la asimetria de informacién, porque solo cuando hay neutralidad
respecto del riesgo y los consumidores poseen informacién perfecta —o por lo menos se
acercan a ella respecto de las empresas y sus productos—, podriamos decir que cualquier
sistema de responsabilidad (objetivo o subjetivo) serfa eficiente*?. Sobre este particular
volveremos mds adelante, pues es esencia base de la propuesta que incluiremos al final
para solucionar la problemética aqui trazada.

3. UNA PROPUESTA DE SOLUCION

Una vez sefialada la problemaética y visto que la funcién preventiva de la norma no se
cumple, tal vez, o por lo menos asf lo creemos nosotros, por el nivel de sancién y la

39 CoOTER y ULEN. Op. cit., p. 554.

40 OssA BOCANEGRA, C. Anilisis econémico de las sanciones administrativas en el derecho de la compe-
tencia y del consumo, en Revista de Derecho del Estado, 2015, n.° 35, pp. 168 y ss.

41  Accarrl, H. A El anélisis econémico del derecho de dafios. Una aproximacién general, en BERNAL Pu-
LIDO, C. y FABRA ZAMORA, J. La filosoffa de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filosdfico-juridicos
de la responsabilidad civil extracontractual. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 446.

42 POLINSKY, A. Introduccién al andlisis econémico del derecho. Barcelona: Ariel S.A., 1985, p. 115.
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forma como se aplica esta, pasaremos a proponer una posible solucién al problema, la
cual se basa en lo siguiente:

Debemos procurar por la creacién de una politica piblica donde la intervencién
gubernamental se revestird, en términos de RICHARD H. THALER y CASS R. SUSTEIN, en
un paternalismo libertario:

"El paternalismo libertario es un tipo de paternalismo relativamente débil y blando, y que
no supone una intromisién porque las opciones no se bloquean ni se eliminan, ni se gravan
de forma significativa. Si alguien quiere fumar, comer muchos caramelos, suscribir un seguro
médico, poco ventajoso o no ahorrar para la jubilacién, los paternalistas libertarios no le
obligaremos a que actie de otra forma (ni siquiera le pondremos las cosas dificiles). Sin
embargo, el enfoque que recomendamos se considera paternalista porque los arquitectos de
las decisiones ptiblicos y privados no se limitan a intentar identificar o poner en practica las
decisiones que se esperan de las personas. Mas bien, intentan orientarlas en direcciones que

mejorarfan sus vidas"3.

Aqui cabe mencionar que si bien la regulacién vigente establece, dentro del deber de
informacién, como obligacién de los proveedores de servicios: i) la publicacién de los
indices de calidad en la atencién al cliente en las oficinas fisicas y virtuales, y ii) la pu-
blicacién actualizada (mensual) de los indices de calidad en la atencién al cliente en
las oficinas fisicas y virtuales, los usuarios de servicios de comunicaciones no cuentan
con herramientas ttiles que les permitan ejercer su derecho de eleccién del respectivo
proveedor de manera informada, en ejercicio de un consumo responsable y sin raciona-
lidad limitada, y no puede ser de otra forma, puesto que los proveedores de servicios no
informan a los usuarios de estas calidades de forma adecuada, es decir, de manera clara
y de f4cil entendimiento.

En relacién con este aspecto, es necesario traer a colacién la visién de la Nueva
Economia Institucional, la cual le da especial relevancia a los costos de transaccién en la
buisqueda de la informacién relevante para los consumidores. Asi lo manifiesta, PINZON
CAMARGO, al sefialar lo siguiente:

"... En primera instancia, los costos de transaccién implican limitaciones para los agentes
que se encuentran interesados en llevar a cabo una transaccién, ya que suponen el analisis
obligatorio de informacién suficiente y relevante para desarrollar una negociacién, de forma

tal, que se garantice igualdad de condiciones entre las partes involucradas.

No obstante, el acceso a dicha informacién se veré limitado por los costos de acceso, asi los
agentes tendrdn que tener en cuenta sus restricciones presupuestales para acceder a un nivel
determinado de informacién, por tanto, es posible que los participantes no puedan acceder

a la informacién de manera plena y suficiente, implicando a cabo una transaccién que no

43 THALER, RICHARD H. y SUNSTEIN, CASS R. Un pequeiio empujon (Nudge). Mexico, D E: Taurus, 2009, p. 29.

CON-TEXTO = REVISTA

10 Y ECONOMIA = N.° 46 = JULIO-DICIEMBRE 2016 = PP. 85-116



Andlisis econdmico del régimen juridico de la proteccion de usuarios de las telecomunicaciones en Colombia 107

necesariamente sea la més eficiente, en cuanto no es posible sopesar los costos de oportunidad

que se dejan de lado, por no tener acceso a datos relacionados con estos"**.

La restriccién de acceso a la informacién esencial para los usuarios de servicios de co-
municaciones se puede quebrantar al generarse herramientas de informacién que le
permitan ficilmente identificar las calidades de prestacién de los servicios de los pocos,
pero diferentes, proveedores de servicios de comunicaciones.

La propuesta que se plantea, y que tiene como objeto reducir la asimetria de infor-
macién que lleva a los usuarios de servicios de comunicaciones a efectuar una seleccién
adversa de su operador mévil, consiste en utilizar algunas de las herramientas de infor-
macién sefialadas en las directrices que se han dado en el campo de consumo sostenible
en el 4mbito de las organizaciones internacionales.

La asimetrfa de la informacién debe reducirse, de manera tal que los costos de tran-
saccién para que los usuarios accedan a aquella sean nulos. De esta forma, deben ser
“nudges”* ubicados en la etapa precontractual de la relacién comercial entre usuarios y
proveedores de servicios de comunicaciones:

"Los que eligen son seres humanos, por lo que los disefiadores deberian hacer las cosas tan
faciles como fuera posible: enviar recordatorios y después intentar minimizar los costos

impuestos a aquellos que, a pesar de sus esfuerzos, no prestan atencién”4°.

Para lograr esto, lo que proponemos es que, en primer lugar, se cree un sistema de califi-
cacién para graduar la calidad de los servicios de los proveedores de servicios de comuni-
caciones, teniendo en cuenta sus principales intereses a la hora de contratar sus servicios.

Ello, puesto que, hoy, los proveedores de telefonfa mévil ofertan y publicitan ele-
mentos de atraccién para los usuarios, tales como: tecnologia (2G, 3Gy 4G), velocidad
en datos, mayores aplicaciones y servicios.

ILUSTRACION 3. ENTORNO SECTORIAL TIC NACIONAL

Aspecto Afos Previos Hoy
Cantidad de operadores 3 7
Tegnologia en el mercado 2Gy 3G 2G, 3Gy 4G
Espectro IMT asignado 140 MHz Datos: crecimiento acelerado.

44 PINZON CAMARGO, M. Aproximaciones al andlisis econémico del derecho, 2010, p. 76.

45 “Un nudge, tal y como empleamos el término, es cualquier aspecto de la arquitectura de las decisiones que
modifica la conducta de las personas de una manera predecible sin prohibir ninguna opcién ni cambiar
de forma significativa sus incentivos econémicos. Para que se pueda considerar como nudge, debe ser
barato y facil de evitar. Los nudge no son érdenes. Colocar la fruta de forma bien visible es un nudge.
Prohibir la comida basura no lo es” (SUSTEIN, 2009, p. 20).

46 THALER y SUNSTEIN. Op. cit., p. 28.
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Aspecto Afios Previos Hoy

Voz: crecimiento desacelerado | Mayores velocidades, nuevas

Servicios y consumo Datos méviles: iniciando aplicaciones y masificacién de
aceleracién servicios
_ 850, AWS, 1900 y 2500 MHz
Bandas IMT asignadas 850 y 1900 MHz Préximas: 700 y 900 MHz
Menor a $1900* Mayor a $2400 Proyeccién:

TRM promedio (*)2010 2 2013 mayor devaluacién

Fuente: Analisis ANE (Agencia Nacional del Espectro, 2015).

No obstante, a los usuarios de telefonfa mévil no solo les deben interesar dichos elemen-
tos, sino que, ademés, estos sean acordes a la realidad y que sus peticiones se resuelvan
con prontitud y de fondo. Para ello, los usuarios deben contar con herramientas de
informacién sencillas, relacionadas con estos aspectos, y que ademés permitan calificar
a los prestadores del servicio bajo un sistema basado en antecedentes reputacionales,
donde los procesos tradicionales de sancién sean cambiados por por sanciones sociales
y reputacionales.

Esto hace que los intereses de todas las partes se maximicen, si se mantienen en regis-
tros publicos; entonces, en estos casos, se generan fuertes incentivos para mantener altos
niveles de reputacién de lado y lado, permitiendo a futuros clientes tomar una decisién
acorde a sus preferencias, o incluso a los que ya son usuarios del servicio, poder tomar
una decisién anterior al cambio de operador, con base en las preferencias. Este tipo de
sistemas pueden ayudar, incluso, a reducir los grupos de interés, toda vez que una de las
funciones de los grupos de interés es llevar informacién entre los ciudadanos y quienes
toman las decisiones, lo cual no serfa necesario, dada la reduccién de asimetrias de in-
formacién entre los prestadores del servicio y los usuarios*’.

Esto lleva, como ya lo sefialamos antes, a que se genere un cambio completo en el
anélisis de los costes y los beneficios que tiene el potencial infractor a la norma; por ende,
dado que los individuos responden a incentivos, y siendo el servicio prestado al usuario
final el que determina su nivel de utilidad, todos los incentivos estdn dados para que el
prestador del servicio intente mantener o aumentar su demanda, es decir, comportarse
"bien” con el usuario final, para que su beneficio pueda ir en aumento.

47 La calificacién, como propuesta, estaria dada mediante puntajes dados por el regulador basados en in-
formes presentados por la entidad de vigilancia y control, Superintendencia de Industria y Comercio,
soportados en dos variables: la cantidad y el valor de las multas en firme impuestas por la entidad de
vigilancia, supervisién y control por las diferentes infracciones cometidas, divididos en las dos variables
descritas anteriormente: disposiciones de indole técnico (prestacién y operatividad del servicio) y no
técnico (calidad en la atencién e informacién), siempre teniendo en cuenta las quejas més frecuentes
presentadas por los usuarios en servicios de telefonfa mévil.
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De esta manera, podrén los usuarios realizar una eleccién racional, responsable e
informada entre los diferentes oferentes del mercado, donde no solo el precio tenga un
factor determinante*®.

3.1. Caso Reino Unido: competencia por comparacién de indicadores

La entidad que regula las empresas de distribucién de agua y alcantarillado en el Reino
Unido, Inglaterra y Gales, es la Office of Water Regulation, OFWAT. Su metodologfa se
basa en la consolidacién de datos e informacién de diferentes aspectos, tanto financieros
como de operacién de dichas empresas; asimismo, utiliza metédos de anélisis de la infor-
macién, la cudl es conocida tanto por la autoridad como por las empresas competidoras.
Dentro de la informacién que recauda esta autoridad, se encuentra la de recopilacién
de los planes de inversiones. El objetivo de la autoridad es aumentar los niveles de efi-
ciencia de dichas empresas, a traves de la fijacién de indicadores como la intervencién
en la fijacién de precios, teniendo como soporte la reduccién de costos operativos de la
compaiifa, exigiendo la implementacion de sistemas novedosos de reduccién de estos.

Dentro de los diferentes indicadores, se encuentran tanto la calidad en la prestacién
del servicio como los niveles de atencién a los clientes, entre muchos otros*’.

La OFWAT determiné unos “indicadores clave”, los cuales deben ser publicados por cada
compafifa anualmente. Estos indicadores proporcionan a los reguladores, inversores y
usuarios un panorama general de rendimiento de la empresa.

Dentro de los principales indicadores se encuentran:

¢ El nivel de satisfaccién de los clientes con el servicio de la empresa, y cémo la
empresa se ocupa de aquel.
e Nimero de incidentes de inundaciones de alcantarillado.

48 Como dato para tener en cuenta, hoy existen mas de siete oferentes de estos servicios en Colombia,
entre ellos: Colombia Mévil S.A. E.S.P. - TICO, Comunicacién Celular s.A. Comcel S.A. -CLARO-, Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. -MOVISTAR-, UNE EPM Telecomunicaciones, Virgin Mobile Colombia S.A.S,
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota ETB S.A. E.S.P., UFF Mévil S.A.S., Avantel S.A.S. y Almacenes
Exito Inversiones S.A. EXITO MOVIL.

49 Dentro de la regulacién de los servicios publicos, el Reino Unido ha dado gran importancia a la calidad
de la prestacién del servicio. Es asi como en la prestacién del servicio de acueducto, la Office of Water
Services K - OFWAT realiza mediciones anuales sobre la prestacién del servicio, otorgandoles un puntaje
a los proveedores sobre el Overall Performance Assessment (OPA) — que refleja la calidad de los servicios
prestados, para lo cual tiene en cuenta los siguientes items: abastecimiento de agua (presién de agua, las
interrupciones para el suministro, la prohibicién de manguera y calidad del agua potable); servicio de
alcantarillado (drenaje incidentes inundaciones y el riesgo de inundaciones); servicio al cliente (quejas por
escrito, los contactos de facturacién, lectura de medidores, atencién telefénica, acceso telefénico, servicios
a ancianos y discapacitados clientes, el suministro de las politicas de reparacién de tuberfas, la deuda y
las politicas de ingresos, tramitacién de las reclamaciones, indemnizaciones y suministro de informacién
a clientes), impacto ambiental (fugas, las obras de tratamiento de aguas residuales, la contaminacién,
incidentes de agua y actividades de saneamiento y disposicién de lodos) (Comisién de Regulacién de
Comunicaciones, 2013, pp.19-20).
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e [nterrupciones en el servicio de agua.

¢ [a tendencia histérica en la capacidad de servicio a los clientes, medida por mo-
vimientos en el desempefio del servicio.

¢ Total de fugas. Mide la suma de las pérdidas de distribucién de suministro.

¢ [ncidentes de contaminacién.

Si bien en el Reino Unido la intervencién del regulador en el despempefio empresarial
de las empresas de agua y drenaje es tan dréstico que incluso se pueden llegar a definir
tarifas adecuadas, en esta propuesta lo que se pretende, ademas de enfatizar en indicadores
de calidad direccionados a la calidad de la atencién a los usuarios de telefonfa mévil, es
crear herramientas de informacién de facil acceso y entendimiento para el usuario cémun.

Estas herramientas de informacién sobre la calidad de un servicio no pueden traducirse
en la fijacién de indicadores de calidad, sino que debe crearse un sistema de calificacién
de calidad mediante el cual el usuario pueda identificar qué servicio de telefonfa mévil,
en aspectos de atencién al cliente, es sobresaliente, satisfactorio o insatisfactorio, asf
como en aspectos de cobertura y prestacién técnica del servicio, clasificindolo con base
en factores geograficos en relacién con la prestacién del servicio y el despliegue de la
infraestructura de comunicaciones.

Dichas calificaciones de nivel de servicio deben ser dadas por la autoridad de control
y vigilancia, basadas en la recopilacién de datos e informacién relevante en estos aspectos.

Asi pues, una vez calificados los diferentes proveedores de servicios de telefonfa mé-
vil, es necesario divulgar dicha informacién a los usuarios, no solo a través de los medios
informativos de la autoridad de vigilancia y control en los diferentes medios de informa-
cién que ha establecido el regulador para brindar informacién a los usuarios de telefonfa
mévil, tales como las oficinas fisicas y virtuales de atencién, sino a través del contrato.

4. CONCLUSIONES

La calidad del servicio de comunicaciones de telefonfa mévil y sus servicios conexos,
tales como la transmisién de datos, no es 6ptima en Colombia. Son diversos los facto-
res que pueden verse involucrados en la calidad del servicio, entre ellos, se encuentran:

La deficiencia de antenas de telefonfa mévil que existe en el pafs; ahora més, cuando
existe temor en la comunidad por el riesgo que pueden ocasionar a la salud los campos
radioeléctricos que emiten las antenas de telefonfa mévil. Ello ha producido que tanto
entidades gubernamentales, tales como alcaldias, sumados a los jueces de la Republica,
emitan decisiones que prohiben la instalacién de estas en zonas urbanas. Esto genera un
atraso en el desarrollo econémico y social del pais, puesto que las TIC??, la tecnologia,

50 Ley 1341 de 2009, articulo 6°. Definicién de TIC. “Las Tecnologifas de la Informacién y las Comunica-
ciones (en adelante TIC), son el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informéticos,
aplicaciones, redes y medios, que permiten la compilacién, procesamiento, almacenamiento, transmisién
de informacién como voz, datos, texto, video e imagenes.
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la informacién y las comunicaciones, permiten la materializacién de diferentes derechos
fundamentales, entre ellos, la misma salud y, por ende, la vida; la seguridad y defensa
nacional, la educacién, la libertad de expresién y el trabajo, todos ellos esenciales para
el bienestar social.

De otro lado, la deficiencia en la regulacién, puesto que los factores que afectan la
calidad de los servicios de telefonfa mévil también tienen respaldo en la falta de una
normativa efectiva que regule de manera eficaz el uso de bloqueadores y amplificadores
de sefial en el pais. Si bien ya existen cimientos de regulacién en este aspecto, no se han
generado herramientas regulatorias completas que permitan establecer en qué condiciones
se puede hacer uso de amplificadores de sefial en el pais, por ejemplo, en zonas rurales
donde no alcanza a vislumbrarse infraestructura de telecomunicaciones.

En relacién con el uso de bloqueadores de sefial, si bien existen excepciones a su
prohibicién, es claro que el ejercicio de control de dichos dispositivos es complejo,
puesto que no es facil identificarlos, por lo que se requeriré revisar si es necesario pro-
hibir su comercializacién.

Finalmente, si bien los anteriores aspectos afectan la calidad del servicio de las comu-
nicaciones, la insatisfaccién de los usuarios de servicios de comunicaciones en Colombia
por la mala calidad no solo estd soportada, como se explicé anteriormente, en factores
de falta de calidad de indole técnica, es decir, temas relacionados con la cobertura del
servicio o la deficiencia en la transmisién de datos, sino en factores de indole no técni-
ca, es decir, lo relacionado con la capacidad de atencién del operador a las necesidades
de los usuarios en aspectos vinculados a la informacién, las formas de contratacién, el
reporte de datos, entre otros.

De ahi la importancia de la definicién de “calidad de los servicios de comunicaciones” y de
comprender, en la determinacién de la regulacién, todos sus aspectos. Si bien las activi-
dades de vigilancia y control de los servicios en el ordenamiento juridico colombiano se
encuentran circunscritas tradicionalmente a la sancién pecuniaria, al revisarse la efectividad
de la imposicién de las sanciones en el tiempo, respecto del fin que busca la intervencién
estatal, el resultado es que la medida no es acorde al fin de la politica regulatoria.

El articulo 78 de la Constitucién Politica de Colombia prescribe:

“La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comu-
nidad, asi como la informacién que debe suministrarse al ptblico en su comercializacién.
Seréan responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacién
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento
a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de

consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar

El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones junto con la CRC, deberan expedir
el glosario de definiciones acordes con los postulados de la UIT y otros organismos internacionales con
los cuales sea Colombia firmante de protocolos referidos a estas materias”.
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de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos

democréticos internos”.
Por su parte, el articulo 334 de esta consagra:

"La direccién general de la economia estaré a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato
de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién,
distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios ptblicos y privados, para

racionalizar la economfa con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los

habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la

preservacién de un ambiente sano ... " (resaltado fuera de texto).
Asimismo, el articulo 365 establece:

"Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado

asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En
todo caso, el Estado mantendré la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberanfa o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayorfa
de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determi-
nadas actividades estratégicas o servicios piblicos, deberd indemnizar previa y plenamente a

las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita".

Las anteriores disposiciones constitucionales enmarcan como fin estatal la garantia de
la calidad de los bienes y servicios ofrecidos, la calidad de vida de los habitantes y la
prestacién de los servicios piblicos de manera eficiente.

Ahora bien, el principio de necesidad aludido por la OCDE sefiala que los productores
de las normas solo deben proponer una regulacién, si esta es pertinente para resolver un
determinado problema ptblico; adicionalmente, segtin el principio de proporcionalidad,
debe establecerse si los beneficios que representa determinada politica regulatoria son
mayores que sus costos.

Del anélisis econémico de la conducta de los proveedores de servicios de comuni-
caciones frente a las multas impuestas por la entidad de vigilancia y control, teniendo
en cuenta que los proveedores de servicios de comunicaciones son naturales maximiza-
dores de riqueza que responden a incentivos, es claro que la multa no es incentivo que
conmine al respeto de los derechos de los usuarios.

Lo anterior, puesto que se demostré que la sancién no es un castigo para la ofensa
del infractor, pues ni siquiera alcanza a representar el 1 % de utilidad del proveedor que
infringié las normas. Lo cual hace evidente que la potestad sancionadora del ente de
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vigilancia y control no se puede catalogar como una herramienta que resuelva la proble-
matica de calidad de los servicios de comunicaciones en Colombia.

Ello, a pesar de que en su ejercicio impere una labor juiciosa de seguimiento a los
principios rectores del derecho sancionador, tales como el debido proceso, la legalidad,
la tipicidad, la culpabilidad y la discrecionalidad, dentro de los limites de la ponderacién
y proporcionalidad entre la falta y la sancién pecuniaria.

Consecuentemente, se debe resaltar que son altos los costos en los que incurre el
Estado para poder llevar a cabo dicha labor, mientras que los niveles de calidad de los
servicios de comunicaciones y la calidad de vida de los habitantes no se ven impactados
positivamente gracias a dicha gestién, lo que demuestra que los beneficios de la politica
sancionadora en materia de comunicaciones no son mayores que los costos que ella implica.

Por otro lado, los incentivos que el regulador podria implementar para conminar a
los operadores no pueden fijarse teniendo en cuenta solo el monto de la sancién o esta-
bleciendo limites de capacidad sancionatoria extremos, pues lo que se busca es mejorar
las practicas de operacion de los proveedores, en beneficio de los usuarios.

Los incentivos al cumplimiento se pueden generar al fortalecer el poder de eleccién
de los usuarios, reduciendo la asimetria de informacién que estos tienen sobre lo que se
debe entender por calidad del servicio de comunicaciones, al establecer indicadores de
calificacién ramificados teniendo en cuenta las principales fallas del sector.
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