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S SECCE
Bogotd, D.C., 17 de diciembre de 2013

HIR

Honorables Consejeros
CONSEJO DE ESTADO
SECCION PRIMERA
(Reparto)

Asunto: Demanda de nulidad contra la Resolucion
No. 4296 de 2013, proferida por la CRC.

Demandante: Pedro Leonardo Pacheco Jiménez.

pemandado:  Nacién — Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones -
Comision de Regulacion de
Comunicaciones (CRC).

Yo, PEDRO LEONARDO PACHECO JIMENEZ, mayor de edad, vecino de Bogota,
D.C., identificado como aparece al pie de mi firma, abogado, con todo respeto, obrando
en nombre propio y en ejercicio de la accion que otorga el articulo 137 de Ia Ley 1437 de
2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante “CPACA"), presento demanda de nulidad contra la Resolucion No. 4296 del 16 de
agosto de 2013, proferida por la NACION ~ MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA

INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES — COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES (en adelante "CRC").

1. PARTES
1. DEMANDANTE

PEDRO LEONARDO PACHECO JIMENEZ, ciudadano, vecino de Bogotd, D.C.,
identificado con la cédula de ciudadania No. 80'234.355 de Bogotd, abogado.

2. DEMANDADO

&< la NACION — MINISTERID DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES — COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES,
(en adelante CRC), Unidad Administrativa Especial, con independencia administrativa,
técnica y patrimonial, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Tecnologfas de la
Informacion y las Comunicaciones (articulo 19 de la Ley 1341 de 2009).

LA CRC tiene domicilio en Bogotd, y estd representada por el Dr. Carlos Pablo
Marquez Escobar, nombrado como Experto Comisionado de la CRC mediante Decreto 2175
del 22 de octubre de 2012. El Dr. Marquez, a la fecha de presentacion de esta demanda,
es el Director Ejecutivo de la CRC vy, por tanto, Jefe de esa Unidad Administrativa Especial

QP

TOO WOD" [IAOWSIBI| Mmm



|

para todos los efectos legales (articulo 20 de la Ley 1341 de 2009, en concordancia con ef
numeral 3 del acépite “Independencia administrativa”, def articulo 2 de la Resolucion 2242
de 2009' de la CRC).

II. PRETENSIONES

Con todo respeto, pido al H. Consejo que declare Ia nulidad de la Resolucion No.
4296 del 16 de agosto de 2013, proferida por la CRC, en su inteqgrigdad.

En subsidio, para el evento de que el Honorable Consejo no acoja las razones con
base en las cuales solicito la nulidad de toda la Resolucidn, solicito que se declare 1a
nulidad de los articulos 1, 2, 3, 7, 8, 9 y 10, de la mencionada Resolucién No. 4296 de
2013 de la CRC.

III. SINTESIS

Segun explicaré en detalle, en los cargos de esta demanda, toda la Resolucidon 4296
de 2013 de la CRC o, en subsidio, varios de sus articulos, deben ser anulados, por: (i}
violar el régimen constitucional de “reserva de ley” y competencia legal que debe existir
en la definicion de los derechos y deberes de ios usuarios de los servicios de
telecomunicaciones; (i) incurrir en “faisa motivacion”; (ili} violar las normas
constitucionales y legales sobre “calidad” de ios bienes y servicios; (iv) violar el derecho al
“debido proceso™ y (v} en cuanto las regias que la Resoiucion contiene implican ejercicio
de una facultad “discrecional”, no ser adecuadas a 10s fines de la norma que segun ia CRC
ia autorizan, ni proporcionaies a los hechos que la CRC afirma que le sirven de causa,

Toda la Resoiucidn, en forma simpiista, y sin sustento legal, dispone que, ante las
fallas en el servicio de telecomunicaciones a las que elia se refiere, debe haber una
compensacion automatica del prestador de! servicio al usuario. La Resolucidn no permite
atender a las razones por las cuales se hayan presentado eventualmente tales fallas. Y,
ademds, ni siquiera tiene en cuenta que, en ocasiones, las fallas en la comunicacidn

pueden ser inducidas por algunos usuarios como un método para obtener ventajas

indebidas a cargo de las empresas amparandose en la Resolucidn, sin contar con los
abusos y hechos fraudulentos que algunas personas pueden realizar par2 la obtencidn de
una compensacion por hechos 2jenos 2 los operadores.

El “automatismo” de tai compensacidn se opone, prima facize, al articulo 2, numeral
9, de la Decision 638 de ia CAN,

La “compensacién automatica” por fallas de! servicio es el propdsito fundamental de
la Resolucién, hasta el punto de que sus diferentes articulos y €l Anexo son soio

instrumentos para alcanzarlo, y no tienen sentido ni aplicacion sino a la luz de ese
propdsita. Por eso, en !a medida en que tal “compensacion automatica” por “fallas del

k " Por la cual se dicta el reglamento interno de i@ Comision de Regulacion de Comunicaciones

~LRC,
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serviclo” carece de base legal v, ademés, viola decisiones andinas y normas
constitucionales y legaies colombianas, toda la Resolugion debe ser anulada.

IV. HECHOS

1.- La CRC expidio, el 16 de agosto de 2013, 12 Resolucion No. 4296, “Por /a cual se
establecen condiclones para- la compensacion automadtica a usuarios de servicios de
comunicaciones y se dictan otras disposiciones”.

2.- La CRC, al expedir la Resolucion 4296, invocd facultades de la Ley 1341 de 2009
y lo dispuesto en ia Decisidn 638 de 2006 de la Comisién de fa Comunidad Andina de
Naciones (en adelante CAN}.

3.- La Resolucion 4296 definié las obligaciones que se aplicaran a los proveedores
de redes de servicios de telecomunicaciones para la compensacion automatica a sus
usuarios, por deficiencias en ia prestacion de los respectivos servicios’.

4.- E{ articulo 2 de fa Resolucidn consagrd, para los usuarios de estos servicios, €
derecho a ser compensados de manera automatica: (i) por la “falta de
disponibilidad de red”, “y/o” (ii} por la "deficiente prestacion de servicios de voz” a través
de redes mdéviles. E! usuario adquiere en forma automadtica el derecho a que el proveedor
del servicio lo compense en tiempo; tiempo que, por supuesto, tiene un valor en dinero.

5.- Cuando la red “no estd disponible”, deja de haber servicio para un numero plural
de usuarios. En cambio, la “deficiente prestacion” por “flamadas caidas” afecta solo una
Namada, esto es, por regla general, solo dos usuarios. La Resolucién 4296, en el articulo
7, al adicionar a la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC el Anexo 1, hizo que la " deficiente
prestacion del servicid’ corresponda a 10s “eventos de Hamadas caidas’,

6.- Sequn los “considerandos” de la Resolucion 4296, la2 denominada “deficiente
prestacion de servicios de voz a través de redes moviles” corresponde a3 los eventos
denominados “llamadas caidas”, es decir, eventos en 10s que 1as lamadas a través de
redes mdviles finalizan sin que el usuario haya operado el equipo receptor en forma
voluntaria para terminar la Hamada. '

7.- En la practica, el servicio de telefonia mévil y la continuidad de las llamadas
depende de muitiples factores, muchos de ellos ajenos por completo a la voluntad de los
proveedores del servicio. Y asi, por ejemplo, los atentades terroristas pueden destruir
torres y equipos. Eventos de fuerza mayor (inundaciones, terremotos) pueden cartar
subitamente las llamadas; o bloqueos de 1a sefial, por otros aparatos; o porque el teléfono
agot6 la bateria. Ademas, por razones tecnoldgicas obvias, cuando un usuario se desplaza
fuera de una ciudad, es probable que, en algin momente del viaje, quede fuera del
alcance de las redes existentes. Ello ocurre, también, cuando el usuario ingresa a ciertos
ascensores, ¢ cuando ingresa @ un estacionamiento subterraneo. Algunos eventos de
interrupcidn de llamadas podrian ser ocasionados, en forma deliberada y fraydulenta, por
los mism@s usuarios.

z Articuto 1° de la Resolucion 4296 de 2013 de la CRC.
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8.- El derecho de los usuarios a ser compensados por “/afta_de disponibiidad de
red’, ya se reconoce desde hace tiempo en Colombia, a partir de la Resolucion 1732 de
2007 de la entonces CRT, y luego de fa Resolucion 3066 de 2011 de la CRC. Lo que es
nuevo en la Resolucion 4296 es la creacidn de un motivo adicional para tal compensacion
(“deficiente prestacion def servicid’ por “llamadas caidas”™), y el cardcter automdtico de |a
compensacion.

9.- En efecto, el articulo 3 de la Resolucion 4296 impuso a los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones mdviles, la obligacion de compensar a sus
usuarios de servicios de voz, de manera automatica por “deficiente prestacion de
servicios de voz a través de redes moviies™: (i} con periodicidad mensual, y (i) de acuerdo
con la metodologia y los procedimientos establecidos en fa Resolucién.

10.- El derecho a la compensacién que crean los articulos 2 y 3 de la Resolucion -

4296 y el Anexo I al que se refiere el articuio 8 de la Resolucidn, es “automatico” en
cuanto naceria en forma independiente de |a causa de fa deficiente prestacién del servicio,
y sin analizar ni la imputabiiidad de esa causa al prestador del servicio, ni la existencia de
dafig para el usuario. La “automeaticidad” no es, pues, otra cosa que una responsabilidad

objetiva.

11.- La Resolucidn y e Anexo I crean un régimen diferencial y mas oneroso para e!
proveedor de los servicios, cuando la faila proviene de “deficiente prestacion del servicio”
(llamadas caidas), que cuando proviene de la “falta de disponibilidad de red”,

12.- La nueva gbligacion de compensar, automatica, que crea la Resolucion 4296,

ocurrird, segun la norma, inclusive en eventos en los que [a llamada se interrumpa, aun
estando ia red disponibie,

13.- Ademads, el articulo 3 de la Resolucion 4296 determind GQue sus normas se
entenderan incorporedas en los contratos de prestacion de servicios de
teiecomunicaciones, asi:

Las disposiciones aqui contenidas se entenderan incorporadas en los contratos de
restacidn de los servicios de tefecomunicaciones, los cuales deberan reflejar las
condiciones regulatorias para la compensacion en fas comunicaciones de voz a
través de redes mbviies, en el marco del “& imiento de compen:
falta de disponibilidsd e o’ que e contener e rato de Prestacion
de _Servicios, en cumplimiento dei literal r} dei articulo 13 de la Resolucion CRC
3066 de 2011, o aquella norma Gque modifique, sustituya o adicione dicho
numerak
{Las subrayas son mias).

14.- En cuanto a las modalidades de compensacion automatica a los usuarios por la
deficiente prestacion de los servicios de voz 2 travds de redes moviles,
principalmente por ios eventos de “ilamadas caidas”, el artlcule 4 de la resolucidn acusada
contemplé dos alternativas:
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« Compensacién automatica individual: Cuando el proveedor de redes y
servicios compensa de manera particular a aquellos usuarios que
experimentan deficiencias en Ja prestacion del servicio de voz 2 través de
su red.

» Compensacion automatica promedio: Cuando €| proveedor compensa
en su conjunto a la totalidad de usuarios ante ia deficiente prestacion del
servicio.

15.- La “compensacion automatica promedio”, segun el articulo 5* de la Resolucion
4296, podra ser aplicada hasta el 31 de diciembre de 2014, ante Ia deficiente prestacidn
de servicios de voz a través de redes moviles.

16.- Pero, ademas, dice el articulo 5 de la Resolucion 4296, a_partir del 1 de eperg
de 2015, todos los proveedores de redes y servicios deberan aplicar la " compensacion
automatica individual”, conforme a !a Resolucion 3066 de 2011 de ta CRC, que se modifica
en la Resolucion 4296.

17.- En el articulo 6, la Resolucion 4296 ordena a los proveedores que, 2 mas tardar
el 30 de septiembre de 2013, deben informar a 1a CRC el tipo de compensacién que
aplicaran a partir del 1 de enero de 2014, por la deficiente prestacion de los servicios de
voz a través de redes moviles®,

18.- Con e! fin de precisar los eventos en los cuales se configura el derecho a redibir
la compensacién automdtica, asi como los criterios para determinar el valor de la

! En cuanto al plazo de implementacion de la compensacion_automatica, el articulo 11 de la
Resolucion 4296 fijo un plazo que difiere def establecido en el articulo 5, lo que podria
obedecer a un error tipografico. En efecto, dichas nermas sefalan:

PLAZO DE IMPLEMENTACION OF LA |PLAZO DE  IMPLEMENTACION ~DE LA
COMPENSACION  AUTOMATICA  DFEL | COMPENSACION AUTOMATICA DEL ARTICULO 9

ARTICULO 5 DE LA RES. 4296 DE LA RES. 4296
“Aplicacidn alternativa de la “Plazo de implemeantacion de [a

compensacion automética”

1. La compensacion automatica promedio
podra ser aplicada hasta el 3L de
diciembre de 2014, para el caso de la
deficiente prestacidn de servitios de voz
a través de redes maviles,

2. En todo caso, a partir dei 1° de gnero de
2015, todos ios praveedores de redes y
servicios _ aplicardn _ la_ compensacidn
automatica individual.

compensacion automiatica”
1. A _partir de! 1° de epero de ZOﬁQ ios
roveadore ran m T
automaticamente a Sus usuarios,
individualmente, por falta de disponibilidad de
red "yf0" la deficente prestacidn de servicos
de voz a través de redes maviles.

2 Hasta @l 1° de enero de 2014, los proveedores
cumplirdn las reglas de compensacdn que
vienen aplicando bajo et art. 33 de la Res. No.
3066 de 2011, antes de la expedicidn de fa
Res, No, 4296 de 2013.

! Articulo 6° de la Resolucion 4296 de 2013 de fa CRC. El inclso segundo de este articulo
obliga a los proveedores a reportar mensualmente, por el Ultimo trimestre de 2013,
informacién sobre la implementacion de la compensacion elegida, a través dei Formato 40 de
la Resoiucion 3406 de 2011 de la CRC —para cada uno de dichos meses-, adicionado por el
articulo 9 de la Resolucidn 4296.
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compensacion que debe pagarse, el articulo 7 de la Resolucion 4296 modificé el articuto
33 de la Resolucion 3066 de 2011 de i@ CRC. En cuanto a los criterios de
compensacidn, dicho articulo adoptd los siguientes lineamientos principales:

[
st E

» Incumplimiento de las condiciones de continuidad del servicio de
comunicaciones: da derecho ai usuario a recibir una compensacion
automatica por ef tiempo en que e! servicio no estuvo disponibie, salvo que
se trate de interrupciones programadas. Sin perjuicio de io anterior, el
usuario podré terminar el contrato, sin (ugar, en este Uitimo caso, al pago
de sumas asociadas a ia cidusula de permanencia minima, segdn sefaia el
numerai 1 del Anexo I de la Resolucion 3066 de 2011 de ta CRC.

» Llamadas caidas que se produzcan cada mes: da iugar 2

~ compensacion a los usuarios que accedan a los servicios bajo Ias
modalidades de “prepago” y “pospago”. Tales usuarios seran compensados
Cada mes con el total del tiempo al aire que resuite de aplicar la
metodologia® respectiva en el mes correspondiente; y los proveedores
deberan enviar, en el mes siguiente a! periodo de observacién, a cada uno
de sus usuarios objeto de compensacidn, un mensaje corto de texto (SMS)
indicando el total del tiempo 2l aire que fue entregado para cumplir con el
deber de compensacidn.

19.- Segdn el articuio 7 de la Resoiucién 4296, Pardgrafo del articuio 33 de la
Resoiucion 3066 de 2011, el cumplimiento de las obiigaciones definidas atras, por parte de
los proveedores, no podrd ir en detrimento de los derechos de los usuarios a presentar
peticiones, quejas y reclamos, a través de los mecanismos previstos en la reguiacién,
incluso sobre asuntos refativos a diferencias frente a la compensacion recibida®,

20.- En cuanto a ia metodologia para determinar ta compensacidn de los dos tipos
de fallas mencionados en la Resolucién, ef articulo 8 de la Resolucién 4296 modificd el
Anexo I de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, El nuevo Anexo I dispone:

» Compensacion automatica por falta de disponibilidad de red: en
este caso se regulan, en primer lugar, las condiciones para determinar
cudndo procede la compensacion por causas Imputabies al proveedor,
tanto en redes unidireccionaies como bidireccionales, aplicando
determinadas reglas por situaciones de desconexién del servicio, bloqueo,
falta de disponibilidad dei servicio, failas en el equipo terminal, entre otras.
En segundo lugar, se establecen fas formulas pare determinar el “velor”
mensual que debe compensarse tanto en la modalidad pospago como

prepago.

» Compensacion automatica por deficiente prestacién del servicio a
través de redes moviles: para este caso el Anexo I precisa, por un lado,
ias formulas para estimar fa compensacion automdtica individual v |a

Definida en el numeraf 2 del Anexo I de ia Resolucion 3066 de 2011 de la CRC.
5 Paragrafo del articulo 33 de [a Resolucidn 3066 de 2011 de ia CRC, modificado por el articulo
7 de la Resolucion 4296 de 2013 de la CRC,
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compensacion automatica promedio, en términos de “tiempo al aire” por
“eventos de llamadas caidas” (ELC). Por otro lado, determina las
condiciones especificas bajo las cuales se realizara a compensacion
automatica, a través de una “recarga del tiempo al aire”, tanto para los
usuarios en modalidad prepago como pospago.

21.- Para que los proveedores cumplan la obligacién de reportar periddicamente
informes sobre cémo aplican la compensacién elegida, el articuio 9 de la Resolucion 4296
adiciond el “Formato 40” a la Resolucidn 3496 de 201 17 de la CRC, y lo denominé
“ Informacion para monitoreo de compensacion automadticd'. En este “Formato 40" debe
darse informacign cada mes, y en particular &l debe incluir indicadores sobre tipo de
compensacidn, tiempos de ocupacion de canales de voz, cantidad de llamadas caidas,
tiempas y usuarios compensados, modaiidad de “prepago” o "pospago”, entre otras.

22.- La CRC determind, por Ultimo, en el articulo 10 de la Resalucion 4296, que el
incumpiimiento de lo establecido en eila se consideraria violacién al régimen de
comunicaciones, y que cada incumplimiento, por usuario, acarrearia individuaimente la
posibilidad de imponer sanciones segun el régimen de la Ley 1341 de 2009.

V. CARGOS

1. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION PRINCIPAL

1.1. Falta de competencia: la Resolucién acusada viola los
articulos 150 (numeral 23); 334, 365 y 369 de Ia
Constitucion, y los articulos 53 de la Ley 1341 de 2009, 3 de
la Ley 1480 de 2011, y 2 (numeral 9) de |a Decision 638 de
2006 de la Comision de la CAN.

{Articulo 137, inciso segundo, Ley 1437 de 2011).

Toda la Resolucidn 4296, en forma simplista, y sin sustento tegal dispone que ante
las fallas en el servicio de comunicaciones, debe haber una compensacian automatica del
prestador del servicio al usuario. La Resolucidn, en particular en lo relativo a la deficiente
prestacion del servicio a través de redes mdviles, es independiente de las razones
por las cuales se haya presentado esta falla. Y, ademas, ni siquiera tiene en cuenta que,
en ocasiones, las fallas en la camunicacion pueden ser inducidas por algunos usuarios
coma un método para obtener ventajas indebidas a cargo de las empresas, amparandose
en la Resolucidn; y sin contar con los abusos y hechos fraudulentos que pueden realizar
algunas personas para obtener u gcasionar una compensacién por hechos ajenos a los

operadores.

La “compensacién automatica” por falles del servicio es el propdsito fundamental de
la Resolucion, hasta el punto de que sus diferentes articulos y Anexos son solo
instrumentos para alcanzario y no tienen sentido ni aplicacion sing a la iuz de ese

! “Por 1a cual se expide el Régimen de Reporte de Informacidn Periodica de los Proveedores de
Redes y Servicios de Telecomunicaciones a la Comisidn de Reguiacidn de Comunicaciones”.

Pagina 7 de 32

£00 WO |1AowsIBa| mmm



=W

800_WOO" [IA0WISIB3] Mmm

LA na e

proposito. Por eso, para ajcanzar ese propdsito, en ia medida en que tal “compensacion
automdtica” por failas del servicio carece de base legal y, ademas, viola decisiones andinas
y normas constitucionales y legales colombianas, toda la Resolucign debe ser anulada,

La Resolucion acusada afirma, en su encabezamiento, que ella se funda en |a Ley
1341 de 2009 v en la Decisién 638 de la CAN. Por lo tanto, en la medida en que ni esa Ley
ni la Decision, ni el articulo 3 de la Ley 1480 de 2011 ~Estatuto del Cansumidor-, autorizan
las reglas que contiene la Resolucian, ambos estatutos resultan violados por ella. Ademas, .
al asumir competencias que no existen en esa Ley ni en la Decision, la Resolucidn viola
también el régimen de “reserva de iey” que, segiin fa Constitucion, existe para definir ios

deberes y derechos de ios usuaros de ios servicios publicos, v, entre ellos, el de

telecomunicaciones.

e e BT eZT

Asi, en primer término, si se revisan con cuidado el catdlogo de derechos previsto en
el articulo 53 de ia Ley 1341 de 2009, o en ei articuio 3 de [a Ley 1480 de 2011 —Estatuto
del Consumidor- (aungue no fue invocado como fuente de autorizaciones en el
encabezamiento de ia Resolucion 4296), o en el articuio 2 de la Decision 638 de 2006 de
la Comision de la CAN, no_se encuentra un derecho a una compensacién automdtica por
“la deficiente prestacion de servicios de voz a través de redes moviles”, o par “eventos de
famadas caidas’.

Es asf como si se lee don atencién el numeral 9 del articulo 2 de 12 Decision 638 de
2006 de ia Comision de la CAN, se observa que el derecho de los usuarios a obtener una
“compensacion” fue previsto QOnicamente para cuando “e/ servicio no hava estado ?
disponible af usuario, por causas imputables a Jos operadores ¢ proveedores, de acuerdo ¥
con lo previsto en e/ ordenamiento interno de los Paises Miembros.”. Ese derecha a
obtener “compensacidn” en esa forma especifica —faita de disponibilidad-, que por estar
consagrado en una norma comunitaria también hace parte del “catdlogo legal” de 1
derechos de ese tipo de usuarios, hace rato fue reconocido por nuestra regulacion, en :
particular a partir de [a Resolucidn 1732 de 2007 de fa entonces CRT, y luego con ia
Resolucion 3066 de 2011 de la CRC. Pero no hay en la Decision 638 un derecho a una
compensacion automatica por “/a deficlente prestacion de servicios de voz a través de
redes moviles”, 0 par “eventos de lamadas caidas’.

En particuiar, el “automatismo” de la compensacién dispuesta en ia Resolucién 4296
se opone, prima fadiae, al articulo 2, numeral 9, de la Decision 638 de |a CAN.

Ak

Sin embargo, la CRC, dizque amparada en la Ley 1341 de 2009 y en la citada
Decision 638, crea con, la resolucién acusada un “nuevo” derecho de los usuarios a
obtener compensacion automatica por “/a@ deficiente prestacion del servicid', sin que
exista un respaldo legal para ello. Por lo tanto, la CRC carecia de competencia para
crear, con la Resolucién acusada, un derecho gue no estd previamente consagrado ni
definido en la ley.

La jurisprudencia ha sido unanime en indicar que la “regulacion” no implica el
ejercicio de funciones legislativas® ni administrativas o reglamentarias, de modo

8 La Seccibn Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 25 de septiembre de 1997,
expediente No. 11.857, con penencia de Carios Betancur Jaramilio, expresd que: “Para la
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que, en cuanto a su jerarquia normativa, la “regulacion” debe estar sujeta a la ley y al
reglamento. La Corte Constitucional, en Sentencia C-955 del 14 de noviembre de 2007,
con ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra, ha dicho que:

Ahora bien, en cuanto (sic) la naturaleza juridica de las funciones de regulacion
adelantadas por este tipo de organismos de regulacion socio econdmica, debe
recordarse gue la jursprudencia ha explicado gue no se trata de funcioneg
legislativas_ni simplemente agministrativas o reglamentarias, como tampoco de la
posibilidad de expedir reglamentos autdnomos o constitucionales (es decr, de
reglamentar la Constitucion directamente por via no legislativa), sino que las
funciones de regulacion son especificas de intervencion socio econdmica, por fo
cual se revisten de un caracter técnico, sectorial y permanente, y que estan
llamadas a ser ejercidas de conformidad tanto con Ja Constitucion como con Ja |
las_disposicicnes gubernamental en todo caso_sujetas a las formalidades
revistas en el Codigo Contencioso Administrativo lgs controles inentes de
caracter administrativo y judicial.®
(Las subrayas son mias).
(La nota al ple de pagina es del texto citado).

Sin duda, el inciso primero del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009 dispone que el
régimen juridico de proteccidn al usuario de ios servicios de comunicaciones, “serd e/
dispuesto en /a regulacion que en materia de proteccion al usuario expida ia CRC y en el
régimen general de proteccion al consumidor y sus normas complementarias en lo no
previsto en aquella.”. Pero una lectura correcta de ese articulo 53, para que no se
entienda contrario a los articulos 334, 365 y 369 de la Carta, no permite entender que él
faculta a la CRC para crear obligaciones o derechos a los usuarios sin que exista una
norma legal previa que, con suficiente especificidad, determine esos derechos y
obiigaciones,

Ante todo, la CRC debié tener en cuenta que el articulo 334 de la Constitucion,
facuita al Estado para intervenir en los servicios publicos y privados pero por mandato de

{a lay.

El inciso segundo del articulo 365 de la Constitucidn dispone que: “Los servicios
pliblicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley,...". Y, en relacidn con ese
“régimen juridico”, el mismo inciso segqundo dei articuio 365 de la Carta sefiala que el
Estado mantendra, entre otras funciones, la regulacion de dichos servicios. La reguiacion
de las servicios pUblicos debe hacerse, ante toda y en primer iugar, por la fey.

sala 12 creacidn de las Comisiones de Reguiacion, dotadas de poderes iegisiativos amplias, no
fue mas que otra desafortunada copia del sistema anglosajén, hecha sin beneficio de
inventario, con olvido no séio de que ei régimen constitucional colombiano vigente desde
1991 es diferente al de los EEUU, como también lo es el principio de fa separacién de
poderes que rige en uno Y otro pais. En el aludido sistema, con una Constitucidn diferente a
la nuestra, la delegacion de poderes legislativos encuentra su respaldo en multiples
precedentes... (...} Cabe hacer aqui la siguiente reflexién: si el legislador sdlo por excepcién
puede delegar su poder en el Presidente {art. 150 nl 10}, no tendria_sentido que pudicra
hacerlo sin limites en un organismo o agencia jerarquicamente inferior a éste y a sus
ministros, salva en lo que respecta ton las asambleas departamentales, segun el 5 de ese
mismo art. 150" (La subraya es mia).

Viéase /bidem.
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El articulo 369 de la Constitucion sefiala que es |a ley la que debe determinar, entre
otros aspectos, ios deberes v los derechos de los usuarios de los servicios publicos.

Y, en concordancia con lo anterior, el numeral 23 del articulo 150 de fa Constitucion
asigna al Congreso de la Republica la funcién de expedir las leyes que regiran el jercicio

de las funciones pdblicas y la prestacion de los servicios pablicos.

En otras palabras, si el articulo 53 de Ia Ley 1341 se lee como una facultad de la
CRC para crear derechos o deberes a los usuarios sin que exista una norma legal previa
que los defina o precise con suficiente especificidad, tal articuto 53 seria inconstitucional
en tanto implicarfa una “delegacion de funciones legislativas” en cabeza de una autoridad
administrativa -CRC-, que esta prohibida por la Constitucion.

En ese sentido, el articulo 53 de la Ley 1341 de 2009 no autoriza nl puede autorizar
a la CRC a crear un derecho a favor de los usuarios de servicios de comunicaciones, que
no esté previsto ni en dicho articulo 53, ni en el régimen dei consumidor, ni en la Decision
638 de 2006 de la Comisién de la CAN —que por su caracter supranacional hace parte de
nuestro ordenamiento juridico interno-.

En sintesis: no hay en los estatutos en los que dice apoyarse fa Resolucion 4296, ni
en el articulo 3 de la Ley 1480 de 2011, norma que contemple derecho alguno del usuario
a ser compensado en_forma automdtica por una situacion particular de " deficiente
prestacion del servicid’ o “eventos de llamadas caidas’. Y, no existiendo norma legal para
tal efecto, los articulos 150 (numeral 23); 334, 365 y 369 de la Constitucién impedian a ia
CRC crear tal derecho. Por eso, cuando la CRC expidid la Resolucian 4296, sin fundamento
en ley alguna, gbrd sin competencia, pretermitiendo las normas constitucionales que
disponen una “reserva de ley” en estas materias, y violando, por aplicacién indebida, las
normas legales en las que dijo fundarse.

1.2. Falsa__motivacion: la Resolucidon acusada motiva su
obligaclén de compensar por “deficiente prestacion del
servicio”, invocando “falsamente” la Decision 638 de 2006
de la Comision de la CAN, y las Recomendaciones UIT-T
E.800 y UIT-T G.1000 de 1a UIT.

(Articulo 137, inciso segundo, Ley 1437 de 2011).

La resolucién acusada, pags. 1, 2 v 3, invoca como fundamentos la Decisién 638 de
2006 de ia Comision de la CAN, y las Recomendaciones UIT-T E.800 y UIT-T G,1000 de la
Unién Internacional de Telecomunicaciones —UIT-.

Esa motivacion es falsa, porque ni ia Decision 638, ni las Recomendaciones UIT-T

E.800 y UIT-T G.1000 de la UIT, contemplan una compensacion automgtica a los usuarios
por “fallas en el servicio”.
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Ademas, por el contrario, Iz Decision 638 contiene en el articulo 2, numeral 9, reglas
que se aponen, en forma directa y evidente, a la pretendida compensacion automatica,
como explicaré adelante.

5T CHACON

cma
4

ahe

Antes de poner de relieve la falsedad, debe observarse que la CRC motiva i8
Resolucion 4296 en los siguientes terminos:

Que Ia Decision 638 de la Comunidad Andina ~CAN-, establece los lineamientos
para la proteccién al usuario de telecomunicaciones de la Subreglon con €] fin de
garantizar un tratamiento armdnico en la misma, por o que Colombia como Pais
Miembro de la CAN debe tener en cuenta los mismos en la definicidn de su
normativa interna en materia de telecomunicaciones, Iguatmente, establece que,
ademas det deber de los proveedores de cumplir con las condiciones de calidad
minimas en la prestacién de sus servicios segun las normas del pais miembro, €s
obligacién de los operadores, “/a compensacion o reintegro que comresponda por
&l tiempo que el servicio no haya estado disponible al usvaric’.

Que los articulos 2.2 y 2.9 de la mencionada Decision, consagran respectivamente
como derechos de los usuarios de servicios de telecomunicaciones: i) el acceso y
ia prestacibn continua y eficiente de un conjunto minimo de servicios de
telecomunicaciones que incluya, al menos, un precio conforme con las normas de
calidad establecidas por la Autoridad Nacional Competente, y ii) La compensacion
o reintegro que correspanda por tiempo que el servicio no haya estado disponible
al usuario, por causas imputabies a los operadores 0 proveedores, de acuerdo con
lo previsto en el ordenamiento interno de los Paises Miembros,
(...)
Que de acuerdo con la Recomendacion E.BOD de ia Unidn Internacional de
- Telecomunicaciones -UIT-, la calidad de un servicio de telecomunicacidn se
enbiende como “Ef efecto global de las caracterfsticas de servicio que determinan
el grado de satisfaccion de un usuario de un servicd”. Bajo este contexto, esta
Comision reconoce que en fa prestacion del servicio de involucran elementos
técnicos y no Eonicos. En el primer caso, los pardmetros son objetivos ¥ estan
relacionados con aspectos de rendimiento evaluables cuantitativamente, mientras
que en el segundo, los parametros son de caracter subjetivo y estan ligados a las
expectativas y percepciones de los usuarios, que pueden ser valoradas cualitativa
o cuantitativamente,

Que en finea can io anterior, y conforme a la Recomendacién UIT-T G-1000, tano
desde la perspectiva de los clientes como fa de los proveedores, la calidad del
servicio involucra las necesidades del usuario, ia oferta de los proveedores, la
percepcion de los usuarios y ias condiciones realmente entregadas. Asl, como
producto de los andlisis adelantados, y en aplicacién de! mandato legai contenido
en el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, estd Comision determind que los
mecanismos de compensadon automdticas para las comunicaciones de voz a
través de redes mdviles no pueden ser exciusivos para aquellos eventos &n los
cuales se sobrepasen las metas de calldad definidas en ia regulacién y, por lo
tanto, las regias aplicables tomarén en consideracion la totalidad de eventos de
{lamadas caidas.

()
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a.- La Decisién 638 de 2006 de la CAN es opuesta a la “compensacién <
automatica” de la Resolucion 4296. fé oW
ol

)

La Decision 638 de 2006 de la Comisidon de la CAN, en su articulo 2, consagra
los siguientes derechos a favor de los usuarios de telecomunicaciones:

Ny

1. La privacidad e invioiabiidad de sus telecomunicaciones, asi como al
mantenimiento de 1@ reserva de todos los datos personales vinculados al
servicio adquirido y que han sido suministrados a terceros, salvo en ios
supuestos de excepcion gue prevea su normativa interna.

2. El acceso y la prestacién continua y eficiente de un conjunto minimo de
servicios de telecomunicaciones que incluya, al menos, un precio razanable y
la medicion de sus consumos mediante instrumentos tecnoidgicos apropiados,
conforme con las normas de calidad estabiecidas por la Autoridad Nacianal
Competente.

3. L2 eleccion fibre de! prestador del servicio y de! proveedor de los bienes
necesarios para su utilizacién.

4, El accesc a informacién clara, predsa, cierta, completa, oportuna y gratuita
acerca de las tarifas y planes tarifarios vigentes y ia manera de utifizar con
eficiencia y sequridad el servicio respectivo de acuerdo a la legisiacion intema
de cada uno de los Paises Miembros.

S. La recepcion y respuesta rdpida y eficaz de todas sus solicitudes, guejas y/o
reclamos derivados de ia prestacion de ios servicios de teiecomunicaciones.

6. La posibiidad de presentar quejas, reciamos y denuncias ante la autoridad
competente por viclaciones a los derechos del usuario contemplados en ia
normativa de cada Pais Miembro,

7. La facturacion oportuna y clara de la totaiidad de los cargos y servicios del cual
es usuario.

8. La informacién previa, oportuna y adecuada sobre la suspensién, restriccidn o
eliminacién de los servicios de teiecomunicaciones gque haya contratado.

g, mpensacion_o reinte rresponda_por tiemn e_ej servi Q
haya estado disponibie al usuario, por causas imputables a igs opera
le] rdo_€on v i namiento intern
Paises Miembros.
10.La prestacion del servicio sin ser obiigado o condicionado a adquirir otro bien o
servicio,

11.El acceso de manera gratuita a los servicios de informacion y emergencla que
determinen las autoridades nacionaies competentes.
(La subraya es mia).

La Decisién 638 ha sido invocada, falsamente, como fundamento de la Resolucién
4296 acusada, porque tal Decisién no contiene una causal de compensacion por
“deficiente prestacién de servicios a través de redes méviies”; y porque el numeral 9 de su
articuio 2 se opone a cualquier compensacion automdtica, puesto que exige (i) definicion
previa de imputabilidad de la “deficiente prestacidn”, y (i) norma sobre la materia prevista
en el grdenamiento interno del pais miembro, que, en Colombla, por expresos mandatos
constitucionales, debe ser una norma con fuerza de ley,

Ante todo, es necesario tener en cuenta que la Resolucién 4296 acusada, distingue,
en el articulo 2, entre dos circunstancias que podrian dar jugar a compensacidn
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utomdtica, a saber: (i) falta de disponibitidad de red y/o; (ii) la deficiente prestacion de

automatica,

servicios de voz a través ge redes moviles.”,

La “falta de disponibilidad del servicio” si estd prevista como fuente de una eventual
compensacion {no automatica) en la Decisién 638. Y el derecho a ser compensado por
“falta de disponibifidad de red” (sin automatismo), tal como dispone la Decisidn 638, ha
sido reconocido desde hace tiempo en nuestro ordenamiento interno por la regulacion, en
particular a partir de la Resolucidon 1732 de 2007 de la entonces CRT, y luego con la
Resolucion 3066 de 2011 de la CRC. De modo que 1a hipdtesis de compensacion por " fafta
de disponibifidad de reg” prevista en el literal (i) del articulo 2 de la Resolucién 4296, no
es un asunto nugvo en nuestra legislacién, y lo que seria nuevo seria |a automaticidad de
tal compensacion.

Pero la Decisidon 638 no_previd un derecho de los usuarios a ser compensados, y
muchc menos en forma automatica, como establece la Resolucidn 4296 (arts. 2, 3 y 4),
por 1a “deficiente prestacion de servicios de voz & través de redes mavikes’. Por eso, es
falso que la Decision 638 sirva de fundamento a ia Resolucion 4296. Esta falsedad debe
conducir a 1a anulacion de Ia Resciucidn 4296.

En efecto, la Resolucidn 4296, fundandose falsamente en la Decision 638, modifica
tanto las causales, como la forma de compensacion, previstas en la Resclucién 3066 de
2011 de la CRC, para introducir una nueva causal de compensacion: *deficiente prestacion
del servicid’ o *eventos de llamadas caldas”, que no existe en tal Decisidn comunitaria. Y
para introducir un “automatismo” opuesto prima facize al articuio 2, numeral 9, de ia

Decisién.

La Resolucion 3066, siquiendo la Decisidn 638 de ia Comision de ia CAN, unicamente
contemplaba ia posibilidad de: “Ser compensado cuando se presente y verfique la falta de
disponibifidad oe los servicos contratados..”®. Por io tanto, sin fundamento en una ley, e
incurriendo _en falsa motivacidn, la Resolucion 4296 acusada afiadio una causal de
compensacion que no existia en la Decisidn 638 ni en la Resolucién 3066.

Mas aun: el numeral 9 del articulo 2 de a Decisién 638 exige que la compensacion al
usuario ocurra, como es logico, cuande haya “causas imputables a los operadores 0
proveedores™; es decir, exige identificar |a causa de !a falta de disponibilidad del servicio y,
ademés, la imputabilidad de esa causa al proveedor del servicio. Uno y otro requisito se
apenen, prima faciz a la automaticidad que impone la Resolucion 4296, Por eso, es faiso
que ésta pueda fundarse en la Decisién 638. Esa falsedad en ia motivacién es suficiente
para anular la Resolucién acusada.

En consecuencia, el derecho a ser compensado por una “deficiente prestacion del
servicid* o por “eventos de Hamadas caidas’, que se crea en el literal “(ii)" del articuio 2
de ia resolucién 4296, no scio no tiene respaldo en ley aiguna sin esta falsamen
motivado, pues, como ya se expuso, no hay en fa Ley 1341 de 2009, ni en el Estatuto del
Consumidor —Ley 1480 de 2011-, ni en la Decision 638 de 2006 de ia Comision de la CAN,

10 Ver literal s del articulo 10.1, en concordancia con el articulo 33, de la Resolucion 3066 de
2011 de la CRC,
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norma que contemple derecho alguno a ser compensado por " deficiente prestacion de/
servicid” o “ eventos de flamadas caidas”, ni, mucha menos, en forma automatica.

b.- La Recomendacion UIT-T E.800 de la UIT es opuesta a la
“compensacion automatica” de la Resolucion 4296,

La Recomendacién UIT-T E.800 de 2008 de la UIT define io que debe
entenderse por “calidad del servicio”. De acuerdo con dicha norma:

La QoS! comprende tanto la calidad de funcionamiento de la red como la calidad
de funcionamiento independiente de la red. Dentro de la NP*? se incluyen la tasa
de errores en ios bits, ja latencia, etc., y en la caiidad de funcionamiento
independiente de la red se cuentan el tiempo de prestacién, ef tiempo de
reparacion, la gama tarifaria y el tiempo de resolucidn de quejas, etc. La lista de
criterios de QoS para un servicio concreto dependerd del servicic y su importancia
podra variar de un segmento de la clientela a otro.

Ademas, segin ia Recomendacién UIT-T E.800 de 2008 de la UIT, ia calidad
de un servicio de telecomunicaciones depende de la totalidad de caracteristicas “que
deben ser observables o mensurables”, que estabiecen la capacidad de satisfacer jas
necesidades explicitas e impiicitas del usuario®. E€s decir, la caiidad del servicio esta
caracterizada por varios pardmetros y no sclo por los eventos de “ilamadas caidas”, como
“faisamente” sustenta la Resolucidn 4296 de 2013 de ia CRC, ai proponer el modelo de
compensacion automatica por “deficiente prestacién de! servicio”.

Por otro lado, |a citada Recomendacién E.800 de ia UIT, en el numerai 3.3.5, define
los “planes de compensacign” como:

Cartera de pagos que efectia el proveedor de servicios al dliente en concepto de
deficiencias del nivel de calidad proporcionado, por ejemplo, retardos en la
prestacion o reparaciones o por no alcanzar el nivel de calidad de servicio
prometido, etc,

Segun el texto trascrito, los “planes de compensacidn” deben estar dados en funcidn
de un “pivel de calidad del servicio”, to cual depende de la existencia de “indicadores de
calidad” tales como los previstos en la regulacion (Resolucion CRC 3067 de 2011 y normas
concordantes). Por lo tanto, en esta recomendacion internacional, no se ohserva que las
"compensaciones” sean consecuencia necesana de un simple evento de “llamada caida”,
sino Que se relacionan con todo un “nivel de calidad” del servidio.

Este andlisis es consistente con el documento inicial de p'ronueSta regulatoria que
publicé la CRC de mayo de 2013, titulado "Condiciones de compensacién automatica en
servicios de comunicaciones”, en el cual se dijo.

En este sentido, durante el mes de noviembre del 2012 la Comisidn publicd un
documento de consuita orientado a generar espacios de discusidn respecte de ias

1 “Quality of Service” (Calidad del servicio).
2. "Network Performance” {Calidad de funcionamiento de la red).
3 Numerales 2.1 Y 2.2, Resoiucién UIT-T E.800.
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alternativas de compensacion que se tendrian para el usuario que experimenta
deficiencias en la calidad de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
de modo que se puedan incluir mecanismos para que las empresas de telefonia
mévil compensen a los usuarios cuando las lamadas caidas'* sobrepasen los
niveles de calidad exigidos en Ia regulacion; lo cual se enmarcs en la necesidad de

definir mecanismos eficientes que incentiven el cumplimiento de los estandares de
caiidad establecidos en ia normatividad vigente, a través de la inversidn necesaria
para mejorar la calidad del servicio prestado a los usuaries.

{La subraya es nuestra).

£l documento de la CRC reconocia gue ho es posible exigir un servicio sin alguna
falla —llamadas caidas-, sino que es necesaric medir tales fallas —llamadas caidas- en
funcion de determinados “niveles de calidad”, de tal manera que las compensaciones no
podrian ser automaticas, sino que deberian sobrepasar los niveles de calidad exigidos. Los
“indicadores de calidad” existen precisamente porque, en la practica, las condiciones
técnicas y de infraestructura del pafs no permiten prestar un servicio 100% “infalible”.

Es falso, entonces, que la Recomendacion UIT-T E.800 de 2008 de la UIT
pueda servir de sustento a una Resolucién 4296 que impone compensaciones autométicas
por cualquier falla del servicio, sin referencia ni comparacion necesaria con [0s niveles e
indicadores de calidad exigidos. Par razén de la falsa referencia que se hace en la
Resolucidn 4296 a la Recomendacidn de UI-T E.800 de 2008, esa Resoiucidn debe ser
anulada.

c.- La Recomendacion UIT-T G.1000 de |la UIT es opuesta a la
“compensacion automética” de la Resolucion 4296.

Por uitimo, la CRC también motiva la Resolucion 4296 c¢on base en ia
Recomendacion UIT-T G.1000 de la UIT, “Calidad del servicio en las
comunicaciones: Marco y definiciones”. La Resolucion 4296 de la CRC contempla
intereses de |0s clientes o usuarios, concebidos desde una perspectiva inmediatista vy
simplistz, y no tiene en cuenta las circunstancias reales en las que los proveedores operan
para hacer las [nversiones necesarias para prestar en forma continua el servicio. Muy por
el contrario, la Recomendacion UIT-T G. 1000 de la UIT involucra tanto las perspectivas del
usuario como ias del proveedor, pues establece una "matriz” para identificar los criterios
basicos que deben tenerse en cuenta para determinar la “calidad del servicio”. Reconoce
tal Recomendacién de ia UIT que era posible obtener hasta 43 criterios de calidad, de los
cuales, por lo menos, 13 son importantes para el servicio de telefonia basica'®,

La CRC manifiesta {pag. 4):

" Cabe sefalar que al momento de ia expedicion del documento en mencién se abordd de

manera especifica el componente asociade a las llamadas caidas, indicando que si bien existe
también un indicador de calidad para las comunicaciones de voz a través de redes méviles
denominado “"Porcentaje de intentos de llamada no exitoses en ia red de radio”, jos eventos
asociades a dicho indicador no comprometerian recursos del usuario,

5 Numeral 5.3. Recomendacién UIT-T G.1000.
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Que en el desarrollo del presente proyecto regulatorio esta Comisidn efectuo (sic)
un analisis considerando pardmetros objetivos y subjetivos'®, en tanto son los
criterios a los que debe someterse cualquier evaluacién de ias condiciones de
prestacidn del servicio. Es asi como se revisaron variables de caracter cuantitativo
como los indicadores de calidad del servicio'’, otras de caracter cualitativo como
id percepcion de los usuarios® y e comportamiento de las peticiones, quejas y
recursos (PQRs)", entre otros™,

(Las notas al pie de pagina son del texto citado),

Sin embargo, en la Resalucidn 4296 no aparecen los pardmetros objetivos aludidos,
ni se observa que se hayan tomado en cuenta los “indicadores de calidad” del servicio
para determinar las compensaciones. La resolucién se limita a establecer un nueve modelo
de compensacién automatica teniendo en cuenta basicamente un solo factor: el de
“aventos de llamadas caidas'.

Segin lo expuesto, todo muestra cémo la CRC, en la Resolucidn 4296 de 2013, no
tuve_en cuenta, como exige e} articulo 6 de fa Ley 1341 de 2009, para &l régimen de
“compensacion” por " deficiente prestacion del servicid’ o *eventos de Namadas caidas”, os
criterios y recomendaciones de organismos internacionales, coma la UIT y la CAN, con los
cuales Colombia ha suscrito protocolos en materia de telecomunicaciones, Esos criterios y
recamendaciones son incompatibles con un sistema de compensacion “automatica”, en el
cuat el deber de compensacién no surge al comparar la falla, sus causas, y la
imputabilidad del proveedor con un nivel preestablecide de “calidad del servicio”,
integrado por factores multiples, sino ante un evento aislado cualquiera.

Asi las cosas, los instrumentos internacionales que ha citado la CRC en la parte
mativa de la Resolucién 4296 de 2013, en particuiar para la obligacién de compensacion
por “deficiente prestacion del servicid' o “eventos de Namadas cajdas’, resultan
incompatibles con el régimen que crea la Resolucion 4296; pretender lo contrario implica
una falsa motivacién, que debe conducir a anular la Resolucidn, en su integridad.

1.3. Violacién de norma superior: la Resolucion acusada viola los
articulos 2 (numeral 4°), 4 (numeral 1°), y 53 (numerales 8
y 14) de la Ley 1341 de 2009.

La “calidad” es un concepto reiativo, que se refiere a conjuntos de caracteristicas de
los bienes y servicios, y que admite grades. La Resolucién 4296 invoca en sus
“considerandos” (p. 2) el deber de las autoridades de intervenir para velar por la "alidad”
de los servicios de comunicaciones (articuio 4 de la Ley 1341 de 2009); y cuando
pretende que ese deber se cumple imponiendo en forma automaética obligaciones a los

16 Recomendaciones UTT-T G-1000 y E-800

7 Resolucidn CRC 3067 de 2011, madificada mediante ias Resoluciones CRC 3503 de 2011 y
4000 de 2012,

¥ Encuesta realizada por la CRC, entre julio y agosto de 2013.

A partir de la informacion reportada por los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones méviles a ia Superintendencia de Industria y Comercio.

% adicionalmente, a través dei monitoreo que reallza esta Comisién, se evallo (sic) el
seguimiento a medios de comunicacion.
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proveedores por eventos unicos, atribuibles eventualmente a diversas causas, tales como
la "caida” de una llamada, viola esa norma Jegal y otras varias concordantes.

"Calidad”, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa,
entre otras acepciones: “Propiedad o conjunto de propfedades inherentes a alge, que
permiten juzgar su valor”; o “Buena calidad, superioridad o excelendd’. Como puede
verse, |a “calidad”, por su definicion misma, implica un conjunto de caracteristicas

E! numeral 4° dei articulo 2 de la Ley 1341 de 2009 reconoce que las TIC deben ser
prestadas en funcidn de unos “niveles de calidad” del servicio, previstos en {os titulos
habilitantes de los proveedores u operadores, 0 en normas que permitan a los usuarios
definir en forma previa ¢! nivel de calidad que desean y estan dispuestos a pagar:

ARTICULO 20. PRINCIPIOS ORIENTADORES. (...)

Son principics arientadores de la presente ley:

(...)

4. Proteccion de ios derechos de los usuarics. El Estado velara por la
adecuada proteccidn de los derechos de los usuarios de ias Tecrioiogias de la
Informacion y de las Comunicaciones, asi como por el cumplimiento de los
derechos y deberes derivados de} Habeas Datz, asociados a la prestacion del
servicio. Para tal efecto, los proveedores y/u operadores directos deberan prestar
sus servicios a precios de mercado y utilidad razonable, en los niveles de _calidad
establecidos en los titulos habilitantes o, en su defecto, dentro de los rangos que
certifiquen_las entidades competentes e idérieas en la materia y con informacion

clara, transparente, necesaria, veraz y anterjor, simuitdnea y de todas maneras

oportuna_para que fos usuarios tomen sus decisianes.

(La subraya es mia),

Y los numerales 8 y 14 del articulo 53 de la Ley 1341 de 2009, establecen:

ARTICULO 53. REGIMEN JURIDICO. El régimen juridico de proteccion al
usuario, en Yo que se refiere a setvicios de comunicaciones, sera el dispuesto en la
regulacién Que en materia de proteccidn al usuario expida la CRC y en el régimen
general de proteccién al consumidor y sus normas complementarias en io no
previsto en aquella.

(...}

Se reconoceran, al menos, los siguientes derechos a los usuarios:

(.)

8. Conocer los indicadores_de calidad y de atencion al cliente o usuario
registrados por el proveedor de servicios ante la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones.

(.)

14, Se promaverdn las instancias de participacion democratica en los procesos de
regulacion, control y veedurias ciudadanas para concretar las garantias de
cobertura, calidad y mantenimiente del servicic.

(La subraya es mia).

Las referencias legales a “niveles de calidad” e “indicadores de calidad” significan

que el legislador admite que la calidad es un concepto complejo, y que admite grados, en

funcién_de condicignantes y limitaciones técnicas y de recursos. Para el caso que ahora
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nos ocupa, por ejemplo, el s6lo hecho de que & espectro sea un bien limitado, constituye
un factor que, sin mas, impide tener calidad perfecta en materia de comunicaciones.

De tiempo atras, los proveedores de servicios de voz por redes mdviles vienen
cumpliendo uncs “indicadores de calidad’ en materia de “ltamadas caidas”, definidos en la
Resolucion 3067 de 2011 de la CRC y en normas concordantes, s0 pena de incurrir en
sanciones administrativas por violaciones al “régimen de calidad”. E} articulo 2 de la Ley
1341 de 2009, asf como ios numerales 8 y 14 dei articulo 53 de esa ley, resultan violados
cuando, dejando aparte las regias que él establece, ia Resolucién 4296 confiere al usuario
unos derechos que rebasan os “indicadores de calidad” ofrecidos por los proveedores....
La Resolucidn 4296 pretende crear, en contra de lo previsto en estas normas, un régimen
de prestacién de servicios de telecomunicaciones gin riesgo alqung para el usuario....

En efecto, ahora, por obra de Ja Resolucidn 4296, la CRC, aun existiendo un régimen
de “indicadores de calidad” que ya toma en cuenta el probiema de las “llamadas caidas”, y
que corresponde a los proveedores definir (numeral 8 del articulo 53 de la Ley 1341), 1a
CRC da un giro ilegal a ia intervenddn def Estado con el pretexto de procurar (a “calidad”
en Ias telecomunicaciones. Asi, la compensacion por “deficiente prestacion del servicid' a
ja cual se refiere la Resolucidn 4296, y en particuiar el cambio que introdujo su articuio 7°
al articulo 33 de ia Resolucion 3066 de 2011 de Ja CRC, debe cumplirse ante simples
“eventos de Namadas_caidas que se produzcan en cada mes, de acuerdo con la
metodologia definida en numeral 2 del Anexo I de la presente Resolucion...” (He
subrayado).

Pese a que el cumplimiento de los “indicadores de calided’ y 1a obligacion de
compensacion por “deficiente prestacion del servicid”, apuntan a una misma situacién_de
hecho ~la calidad del servicio-, hay “falta de articulacidn” en el disefio de la Resolucion
4796 de 2013 de la CRC, entre las exigencias de compensacion alii previstas y el marco
reguiatorio sobre indicadores de calidad —que corresponde registrar al proveedor segun el
numeral 8 del articulo 53 de la Ley 1341- en materia de “llamadas caidas”, y frente af cual,
segun el numeral 4 del articulo 2 de ia Ley 1341, el usuario debe tomar decisiones que
implican derechos, pero también riesgos.

En efecto, 'a Resolucidn acusada, por ignorar que, legalmente, ia “ralidad” es un
concepto complejo, ¥ no simple, permitiria que un operador de telefonia movil pudiera
verse abocado a compensar a un usuario por un eventp simpie, la “ deficiente prestacion
del servicid® -llamada caida-, pese a estar cumpliendo los “indicadores de calfidad’
registrados por €} para “/amadas caidas”, previstos en el numeral 8 del articulo 53 de fa
Ley 1341, en los contratos y en la regulacion.

A pesar de que las normas legales citadas reconocen que la exigencia de "cafidad”
en ios servicios no puede ser “ilimitada”, y que depende del tipo de bien o servicio que se
preste, ja Resolucién 4296 impone una obiigacion automatica de compensar al usuario,
cada mes, por “todos los eventos de llamadas finalizadas sin intervencion del usuaro en el
mes". La resolucidn acusada, en_contra de la ley y del derecho de! proveedor de fijar &l
“indicador de calidad” que ofrece a cambio del precio, al imporer la obiigacién de
compensar por cuaiquier falla o error, ignora que las normas legales no exigen “caiidad
perfecta”, sino “niveles de calidad” e “indicadores de calidad”. Y que estos no pueden
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reducirse, en forma automdtica, a eventos simples, y que pueden deberse a multiples
causas, o ser_gcasionados intencionalmente, como 1a caida de una llamada.

Por tal motivo, la Resolucion 4296 de 2013 desconoce todas aquellas pnormas
legales, que imitan las obligaciones de los operadores en funcidn de unos “niveles de
calidag” en el servicio, tales como los articulas 2 {numeral 4°), 4 {numeral 1°), y 53
(numerales 8 y 14) de I1a Ley 1341 de 2009; y que les permiten registrar los “indicadores
de calidad” que ofrecen, necesariamente complejos, y respecto de los cuales los usuarios
deben tomar sus decisiones y sus riesgos.

Las normas legales citadas, cuando se refieren a “niveles de calidad”, entienden que
es natural, en la prestacion de estos servicios, una probabilidad de fallas, derivada de
multipficidad de factores técnicos y econdmicos, y del comportamiento acddental o
intencignal de los usuarios. Por eso las normas legales no incluyen una exigencia absoluta
de calidad en todos los momentas de prestacion del servicio, sine que se refieren a niveles
e indicadores de calidad, reqistrados estos Uitimos por los proveedores (numeral 8 del
articulo 53 de la Ley 1341), a la luz del conocimiento que tienen de sus posibilidades
técnicas y de las remuneraciones cue esperan percibir de laos usuarios, en un mercado de
competencia. Y en la medida en gue la Resoluddn 4296 incluye un deber de
compensacién automaética por cualquier “evento de llamada caidd’, dejando sin aplicacion
ni efectos las reglas legales citadas, la Resolucion 4296, es_ilegal. En consecuencia, {a
resolucidn acusada debe ser anulada en su integridad.

1.4. Violacién de norma superior: la Resolucidon acusada viola los
articulos 29 de !a Constitucion Politica; 3 (numeral 1) de la
Ley 1437 de 2011; y 2 (numeral 9) de la Decisién 638 de
2006 de la Comision de la CAN.

La Resoiucién 4296 de 2013 de la CRC, con el nombre nada sutil de
“compensaciones autométicas”, en realidad impone unas “decisiones condenatorias
tacitas”, indemnizaciones, que las empresas de telefonfa mdvil deben entregar a sus
usuarios, por los eventos que la Resclucidn denomina “deficiente prestacion de servicios
de voz a través de redes moviles” (art. 2). Segun el numeral 2 del Anexo I que el articuio
7 de |a Resolucion acusada adiciono a la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, la “deficiente
prestacion del servicid' corresponde 3 los denominados “eventos de llamadas caidas”.

“Llamadas caidas” es una forma de describir los eventos en los cuales una llamada
termina por razones distintas 2 la interrupcidn voluntaria de la comunicacion. La
Resolucion las describe como Hamadas que finalizan sin Ja intervencion del usuario.

Los proveedores de servicios de comunicaciones, sin _que haya una actuadén
administrativa especial, ni un proceso ante las autoridades judiciales, y sin que tengan
posibilidad de ser oidos y de presentar y contradedir pruebas, resultan en la Resolucion

4296 sujetos de una decisign_condenatoria automatica y tacita, por el simple

hecho de que ocurra una deficiencia en la “prestacién de servicios de voz” (articulo 2),
que, segdn los “considerandos” y el numeral 2 del Anexo I de tal resolucidn, equivale a
una “llamada caida”.
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De modo que 'a CRC ha impuesto a los proveedores de servicios de
telecomunicaciones una “decisién condenatonia tacita”, bajo la forma de “compensacion
automatica”, por eventos gue, en muitiples ocasiones, nada tienen que ver can ia gestion
~buena o maia- de las empresas. La indemnizacion ia recibiran los usuarios cuando ias
llamadas finalicen por causa distinta a la valuntad del usuario, pero no necesariamente
imputable ai operador: se incluiran eventos de fuerza mayor; eventos en los que [a
llamada termind porgue ios usuarios ingresaran a un sotano, a un ascensor, a un lugar
apartado, a un lugar fuera de a red; o porque otros aparatos bloquearon la sefial, o
porgue el teiéfono se quedd sin bateria, etc.

De modo que ia “decisién condenatoria tacita” o “compensacion automatica” por
“deficiente prestacién del servicio”, contempiada ahara en la Resolucion 4296, se refiere,
en farma indiscriminada, a eventos en los que, aun estando la red disponibie, la ilamada
termina sin la intervencidén del usuaria., Y ia decision de obligar a ias empresas a
indemnizar a igs usuarios en todos esos eventos, sin distincion, impiica imputarles una
respensabilidad objetiva que, ademas, puede derivar de hechos voluntarlos o dolosos de
terceros. Por estas razones, la Resolucion 4296 viola recho constitucional al_debide

pracesao.

SegUn el articula 29 de la Constitucion, antes de que cualguier persona sea objeto
de una “decision condenataria®, tiene derecha 2 presentar pruebas y a controvertir las que
se presenten en su contra. La obligacion automdtica de compensar por flamadas caidas,
sin conocer las pryebas que podrian presentar eventuaimente los prestadores acerca del
origen del fendmeno, es una violacidn flagrante de esa regla. Es contrario a Ia
Constitucién establecer a cargo de los aperadores de telefania mévil, como lo hace ia
resolucidn_acusada, una responsabilidad objetiva, que hace innecesario acudir a las
autoridades administrativas, 0 a los jueces, para que el proveedor de servicios sea
obligada, contra su voiuntad, a compensar un usuaric por toda y cualquier liamada caida,

sin que la autoridad, el usuario o el proveedor puedan participar en un debate prabatoria
acerca de 13 causa que origing tal caida y de a que se pretende deducir una obiigacidn.

Para cumpiir con el articulo 29 de la Constitucion, impaoner la “decisian condenatoria”
y la obfigacidn consecuencial de compensar por “llamadas caldas” a los proveedores,
exigiria, ademas_de norma legal, comprobar la existencia de: (i) 12 conducta de los
operadores, (i) el dafio generado al usuario, y {iii) el nexo de causaiidad que vincule Ia
conducta del operador con el dafio causada ai usuario. La Resolucidn 4296 ignora que no
es pasibie afirmar que, en cada caso particuiar, las “llamadas caidas” son siempre
imputables al proveedar, En algunos eventos pueden deberse 2 fuerza mayor, a
terrorismo, y tanto a conductas inocentes como a conductas dolasas de los usuarios.
Ademas, como ya expliqué, cabe tener en cuenta que la naturaleza del servicio mévil no
permite una aperacian “sin fallas”, dadas sus complejidades técnicas y los diversos
factores que intervienen en la provisién del servicio; y que es por eso que la ley permite ali
proveedor hacer un registro de los “indicadores de calidad” que ofrece. Aun con los
Gitimos desarrolios tecnolégicos no existe una red en Colombia o en el mundo cuyas
caracteristicas técnicas garanticen que todas las comunicaciones se establezcan sin riesqo
de interrupcidn alguna.
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El articulo 29 de ia Constitucidn ha sido desarrollado, entre otras normas, por el
articulo 3, numeral 1, de ia Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo): alii el legislador repite que todas las actuaciones
administrativas deben fundarse en reglas que faciliten el derecho de defensa y el de
contradiccién; y que todas esas actuaciones deben fundarse en el principio de la “legalidad
de las faltas”. En Ja medida en que !a Resolucién 4296 carece de sustento legal, y en la
medida en que obliga @ compensaciones “automaticas”, sin dar oportunidad a los
proveedares de los servicios de aportar pruebas respecto de las causas de ias caidas en
las llamadas, esa Resolucién ¢rea una sancidn contra la que no existe derecho de defensa,
y viola también estas normas de la Ley 1437.

La Resolucidn 4296 crea una responsabilidad objetiva, que se encuentra proscrita,
por regla general, en nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario, con base en el
articulo 29 de la Constitucion, entre otras normas, nuestro ordenamiento juridico impone
a la autoridad el deber de permitir a las personas el ejercicio del derecho a_ser oido y a
controvertir las pruebas que obren en su contra.

Por lo demds, no debe alvidarse que la normativa andina, segin consta en [a
mencionada Dedsidn 638 de 2006, en particular ¢l numeral 9 del articulo 2, limita el deber
de compensacidn cuando exige que fas fallas compensables se deban a causas imputables
al proveedor. Es decir, exige identificar, por medio de pruebas, ia_causa de Ia falta de
disponibilidad del servicio y, ademas, la imputabilidad de esa causa al proveedor del
servicio. Uno y otro requisito se oponen, prima facieg, a la automaticidad y prescindendia
de pruebas que impone la Resotucion 4296. De ninguna manera la Decisién 638 autoriza
modalidad alguna de responsabilidad objetiva. En ese aspecto, la Resolucion acusada
también viola el numeral 9 del articulo 2 de tal Decision.

En consecuencia, 1a Resolucion 4296 viola el articulo 29 de la Constitucion, y el
numeral 9 del articulo 2 de la Decision 638 de 2006 de la Comision de la CAN, Por tal
motivo, la resolucidn acusada debe ser anulada en su integridad.

1.5. Violacién de norma superior: la Resolucion acusada viola el
articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de
Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso
Administrativo).

La Resolucidn 4296, en la medida en que no existe una precisa y explicita norma
legal que imponga a los prestadores de servicios de telecomunicaciones ia obligacién de
compensar al usuario por cada llamada caida, contiene una decision imputabie
exclusivamente a la CRC, esto es, una decision que ejercita un alto grado de

discrecignalidad. Como bien expresa la Resolucion en la pagina 3, la CRC desarrolid...

.... un proyecto regulatorio para la determinacién de mecanismos que permitan at
usuario recibir compensacién por deficiente prestacion de servicios de voz a través
de redes mdviles, ocon el fin de analizar la pertinencia y viabilidad de incorporar en
la requfacion vigente, mecanismos de ocompensacion diferentes a los ya
establecidos en la legislacion, que de manera automética permitan al usuario
elercer sus derechos, a efectos de que dichos servicios reflejen altos niveles de
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calidad, asi como también definir las condiciones bajo las cuales el usuario debe
recibir la compensacion y !as causales de excluslén del mismo.

En otras palabras, la CRC no estaba obligada a adoptar un determinado modeio de
compensacion por llamadas caidas; y, en ese sentido, la Resolucién 4296 crea un modelo
cuyas caracteristicas son “discrecionales”.

Sin embargo, como se sabe, aunque la Constitucion y la ley colombiana reconocen
que las autoridades pueden tomar medidas con diversos grados de “discrecionalidad”, no
autorizan el uso “irrazonable”, “inadecuado” o “desproporcionado” de esa facuitad. El

articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 determina los requlsitos que debe cumpiir una decision

“discrecional”, asi:

ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que &
contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe
er adecuada @ los fin no ] r ro ional g los hechos

Que le sirven de caysa.
(La subraya es mia).

La Resolucion 4296 no es adecuada a los fines de ia norma que la autoriza, ni
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En efecto, para empezar, como ya expliqué, no existe una norma legal que autorice
a la CRC a expedir un régimen de compensaciones “automaticas” por “deficiencias en |2
prestacién del servicio” -llamadas caidas-. Pero, Si en gracia de discusion las normas
invocadas por la CRC en ia parte motiva autorizaran tal medida, cabe preguntarse: écuales
son los fines de estas normas?, ¢hay proporcionalidad de la medida con tos hechos
invocacdos como causa?

En primer lugar, § se entendiera que los supuestos fines son la proteccién de los
derechos de los usuarios de los servicios de comunicaciones, y de la calidad del servicio de
telefonia mévil, la norma no es adecuada porque:

« Patrocina situaciones en los cusles no hay afectacion a_log usuarios por
causas_imputables al operador. La Resolucidn impone compensaciones

incluso cuando la falla obedece a fuerza mavyor (Ja CRC parece ignorar que
en Colombia hay terrorismo y que se trata de un pais con regiones sujetas a
altos grados de sismicidad), o cuando Jos usuarios intentan realizar llamadas
desde sitios fuera del alcance de la red, o con equipos en deficiente estado, o
cuando ingresan a sitios en donde hay obstaculos para la continuidad de la
comunicacién (parqueaderos subterraneos), etc.

« No en nta los indices d mplimiento de calida | servici el

derecho de los proveedores a registrar “indicadores de calidad” que definen
log derechos y riesgos de los usuarios. Desconoce que la exigencia legal de
“niveles de calidad”, no puede reducirse a calidad en todos ios eventos y las

situaciones,
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En segundo lugar, existe desproporcién entre las regias gue impone {a Resolucion
4296, vy los hechos que le sirven de causa, ¢Cudl es el hecho que sirve de causa a la
Resolucion 4296?

No debe olvidarse que antes de la Resalucién 4296 de 2013 de la CRC, ya existian,
por mandato legal, “indicadores” que miden la calidad de servicio, y gue pueden induir €n
particuiar eventos de “llamadas caidas”. Sin embargo, no existe en ia parte motiva o
dispositiva de la Resolucion acusada una sola regia que refacione deterioros en los
“indicadores de calidad” con la existencia de eventos Unicos de “Hamadas caidas”. El
régimen regulatorio derivado de la Resolucion 4296 permite, entonces, gue un proveedor
que esté cumpliendo con los “indicadores de calidad” registrados al amparo del numeral 8
del articulo 53 de la Ley 1341, adquiera una obligacion de compensar cualquier “llamada
caida”. Esta obligacion, entonces, resulta “desproporcionada” para quien esté cumpliendo
con los “indicadores de calidad”.

En otras palabras, la CRC acepta que, pese a la existencia de hipotesis de
cumplimiento de los “indicadores de cafidad”, los operadores deban pagar compensaciones
automaticas. La CRC puede adoptar medidas razonables y adecuadas para consequir que
los proveedores cumplan con el régimen de “indicadores de calidad”; pero, en cambio,
optd por imponer una medida simplista, automatica y desproporcionada, que no tiene _en
cuenta los_hechos que ocasionan la medida y que, por eso, excede los iimites que las
autoridades tienen para usar facultades discrecionales.

En consecuencia, la Resolucién acusada vulnera el articulo 44 de la Ley 1437 de
2011 v, por lo tanto, debe ser anulada en su integridad.

2. FUNDAMENTOS ADICIONALES DE LAS PRETENSIONES
SUBSIDIARIAS

Sin perjuicio de 1as razones arriba expuestas para sustentar ia peticion de nulidad de
toda ia Resolucién 4296 de 2013 de la CRC, y en el evento de que el Honorabie Consejo
no acoja las razones con base en las cuales solicito la nulidad de toda la Resolucion,
presento ahora razones adicionales de inconstitucionalidad o llegalidad, contra ciertos
articulos de ta Resojucion 4296.

2.1. Violacién de norma superior: los articulos 1, 2, 3, 7, 8y 9 de
la Resolucién 4296 violan los articulos 1546 y 1602 del

Cédigo Civil, y 870 del Cédigo de Comercio.

En las consideraciones de la Resolucion 4296, pag. 3, se advierte:

Que jas reglas que actualmente se encuentran vigentes en materia de
compensacion, contenidas en la Resolucién CRC 3066 de 2011, condicignan la
aplicacion de ésta a la presentacion de una reclamacion por parte del usuarig, o
cual sa constituye en un desincentivo para su materializacion.

{.)
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Que la implementacidn de medidas de compensadion automatica en los servicios
de comunicaciones permite el ejercicio de los derechos de [os usuarios a reclbir un
servicio sin deficiencias en su prestacién y su aplicacion se basa en reconocer las
pérdidas derivadas de ia falta de disponibilidad de ia red o por deficiente
prestacién dei serviclo. Dada la condicion de ser automatica, esta (sic) medida

genera mayores beneficios para los usuarios por cuanto su aplicacion no depende
de la solicitud que para el efecto presenten estos

&f n éstos. En tal sentido, se modificaran

las reglas de compensacién contenidas en la Resolucion CRC 3066 de 2011, a
través de la aplicacidn de ias disposiciones contenidas en la presente resolucion.
(Las subrayas son mias). :

Con estas consideraciones:

Ei articulo 1 de ia Resolucidn define ei objeto de ia misma, orientado a que
ios proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones compensen
automdticamente a sus usuarios por deficiencias en ia prestacion de los
servicios de comunicaciones.

Ei articulo 2 crea el derecho de ios usuarios a ser compensados de manera
automatica por “a deficlente prestacion de servicios de voz 3 través de
redes moviles.”.

El articulo 3 impone ia obligacin a ios proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones moviles de compensar a sus usuarios, de manera
automatica, segun la metodologia y procedimientos definidos en dicha
resolucién.

£l articulo 7 modifica el articulo 33 de 12 Resolucidn 3066 de 2011 de Ia
CRC, para adicionar la obligacién de los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones mdviles de compensar a sus usuarios, de manera
automatica, “ante los eventos de flamadas caidas que se produzcan cada
mes, de acuerdo con la metodologra definida en el numeral 2 del Anexo 1 de
la presente Resolucion.”.

El articulp 8 modifica el Anexo I de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC,
para adicionar ias condiciones y metodoiogia para determinar el vaior de Ia
compensacién automatica “por deficiente prestacion del servicio de voz &
través de redes moviles.”.

El articulo 9 adiciona el Formato 40 a ia Resoluclon 3496 de 2011 de ia
CRC, para que ia CRC pueda obtener informacién para el “"monltoreo” de la
compensacign aytomatica, y en particular informacién sobre la “cantidad de
Hlamadas cafdas”.

Como puede verse, todas las normas arriba descritas crean y desarrollan ia
obiigacién de compensacién automatica por “deficiente prestacion del servicid” o " eventos
de lamadas caidas”, 1a cual, segin afirma la Resolucidn 4296, surge sin_necesidad de que
el usuario presente |a respectiva reclamacion.

Asi tas cosas, la CRC, al imponer una obligacién de compensacion automatica por
“deficiente prestacion del servicid’ o “eventos de flamadas caidas’, vuinera aquellas
normas legaies que facultan al usuario contratarite a abstenerse de actver (si él mismo
observa que e proveedor del servicio es ajeno a las fallas); o a pedir, g_su arbitrio, o la
resolucidn del contrato, o el cumplimiento del contrato, cort indemnizacion de perjuicios.
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Asi las cosas, los articulos acusados vulneran los articulos 1546 del Codigo Civil y
870 del Cédigo de Comercio, segun los cuales:

ARTICULO 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condicidn resolutoria
en caso de no cumplirse por uno de ios contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podr2_el otro contratante pedir a su arbitrio, o 12 resolucién o el
cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios,

{La subraya es mia).

ARTICULO 870. En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de ias
partes, podré ia otra pedir su_resolucion o terminacién, con indemnizacion de
perjuicios compensatorios, o hacer efectiva 1a obligacion, con indemnizacion de los
perjuicios moratorios.

(La subraya es mia).

Las normas legales, al usar la forma verbal “podra”, reconocen que el usuario
contratante es el mejor guardian de su propio interés, y la persona mejor calificada para
hacer, en principio, un andlisis de la causa del problema y de la responsabilidad del
proveedor del servicio. Por el contrario, la Resolucion 4296 niega al usuario el derecho
legal a calificar las razones y las consecuencias de la falla, y, sin mas, lo pone ante una
solucidn (£?) unica, impersonal, que consiste en recibir una compensacion automatica.

En este caso, los articulos acusados de la Resolucidon 4296, al obligar sin mas —sin
peticion del usuario- a los operadores a “compensar automaticamente’ por " deficiente
prestacion del servicid’, reducen las opciones que los articulos 1546 del Codigo Civil y 870
del Cédigo de Comercio otorgan a las partes en los contratos, y por ese motivo deben ser
anulados.

2.2. Violacion de norma superior: los articulos 1, 2, 3, 7, 8 y 9 de
la Resolucion acusada violan el articulo 1494 del Cédigo
Civil.

El Cddigo Civil, en su articuio 1494, prevé unas especificas fuentes de las
obligaciones: el contrato, los “cuasicontratos”, los delitos, y la ley.

Sin embargo, la Resolucidon 4296, y en particular sus articulos 1, 2, 3,7, 8y 9, sin
fundamento Jegal que lo autorice, han creado una nueva obligacién de “compensacion
automatica” por “deficiente prestacion del servicio”. Con ello no sole afectan ia libertad de
las personas para contratar —como de manera explicita prevé la Resolucion en el articulo
3-, sino que interfieren, sin competencia, en un asunto que es de “reserva de ley”, tal
como lo prevén los articulos 365 v 369 de la Constitucidn Poiitica.

En efecto, mientras la Constitucion ordena a la_ley determinar los derechos y
deberes de los usuarios, ef Cddigo Civil, a su turno, sefiala que las contraprestaciones de
tales derechos, esto es, las obligaciones, tambien deben provenir de la ley, entre otras
fuentes.
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La obligacdén de compensacion automética por “liamadas caidas” solo puede
provenir de las “fuentes” que el legistador establecié en el Cddigo Civil (art. 1494). Asi ias
cosas, como el régimen de derechos de los usuarios es de “reserva de iey”, la CRC, a
través de la regulacion, no puede convertirse en una “fuente” de Ia obligacion de
compensacién automatica; no hay ley alguna segin la cual haya derechos 2
“compensaciones autométicas” por “deficiente prestacion dei servicio” o por “eventos de
lamadas caidas”. Y no hay ley aiguna que otorgue a la CRC la facuitad de crear
“compensaciones” automaticas a favor de los usuarios por gualquier falla del servicio.

Por lo anterior, los articuios 1, 2, 3, 7, 8 y 9 de ia Resolucidon 4296, deben ser
anuiados.

2.3. Violacion de norma superior: el articulo 3 de la Resolucion
acusada viola los articulos 333 de la Constitucion; 22
(numeral 17) de la Ley 1341 de 2009; 1602 del Cédigo Civil;
y 38 de la Ley 153 de 1887.

Los contratos, en Colombia, se forman por el fibre concurso de voluntades entre las
partes; y, cuando los contratantes son particulares, solo las partes, o los jueces, pueden
madificarios. Las facultades de ia CRC, en relacién con ios contratos existentes entre
proveedores y usuarios del servicio de telecomunicaciones, se fimitan a emitir conceptos
sobre su legalidad. Por eso, a modificacién unifateral, impuesta por fa CRC en el articuio 3
de 1a Resolucién 4296, no solo viola e! articulo 333 de la Constitucion en cuanto jimita la
libertad econdmica ~que impiica ia libertad contractual- sin autorizacion expresa de la ley,
sino varias normas legales citadas, como explicaré en seguida.

La Resolucion 4296 de 2013 de la CRC prevé, en su articulo 3, inciso segundo, Ia
modificacién inmediata de los contratos de servicios de telecomunicaciones, asi:

{.)
Las disposici aqui contenidas se entenderan incorporadas en | ntratos d
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, los cuales deberan reflejar las

condiciones regulatorias para la compensacién en las comunicaciones de voz a
través de redes mdviles, en el marco det “Procedimiento de compensacidn por
fatta de disponibilidad del servicio” que debe contener el Contrato de Prestacion
de Servicios, en cumplimiento del literal r) del articulo 13 de la Resolucién CRC
3066 de 2011, o aguella norma que modifique, sustituya o adicione dicho
numeral.

{La subraya es mia).

La norma citada es contraria al articulo 1602 del Cddigo Civil, que estabiece:
ARTICULO 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo 0 por
causas legales.

En este caso, en virtud de 1a Resolucién 4296 de 2013, la CRC se ha conferdo a si
misma, de manera ilegal, ia potestad de modificar contratos vdlidamente celebrades, sin_ei
consentimiento de las partes del contrato y sin intervencion de [os jueces. Lo anterior es
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mas evidente cuando ni fa_Nacidn, ni el Ministerio, ni la CRC, son partes en los contratos
de prestacidn de servicios celebrados entre los proveedaores y los usuarios.

En materia de contratos ya celebrados entre los proveedores y los usuarios de
servicios de telecomunicaciones, el numeral 17 del articulo 22 de ia Ley 1341 de 1999
contiene una facultad muy limitada, que consiste en:

17. Emitir concepto sobre Ja legalidad de los contratos de los proveedores con los
usuarios.

Parece obvio que si el iegisiadar se sintio obligado a incorporar en una ley esta
limitadisima faculted, es porque reconocid que, salvo esta norma, la CRC y las autoridades
administrativas no podian imponer modificaciones a los contratos celebrados entre
particulares. Si la ley hubiese querido facuitar a 1a CRC o a cualquier otra autoridad no
judicial para modificar los contratos celebrados entre los particulares, podria haberto
dicho, y no lo dijo.

Finalmente, el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone:

ARTICULO 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracién,

Exceptlanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de redamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, v

2. Las que sefialan penas para €l caso de infraccion de lo estipulado; la cual
infraccion sera castigada con armegio & (sic) 2 ley bajo la cual se hubiere
cometido.

Con el articulo acusado, la CRC ha creado una regla contraria a la norma legal
citada, en el sentido de que los contratos en curso pueden ser modificados con nuevas
reglas, contenidas en normas que son de inferior jerarquia a la ley y al regiamento, y
expedidas ademas por una autoridad gue ni siquiera es parte en el referido contrato.

Por todo lo anterior, el inciso segundo del articuio 3 es contrario a normas legales
que he invocado, y debe ser declarado nuio.

2.4. Violacion de norima superior: los articulos 1, 2, 3,7, 8,9y 10
de 1a Resolucién acusada violan el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009.

La Resoiucion 4296 de 2013 de la CRC no sdio preveé la ilegal modificacion inmediata
de los contratos en curso entre las empresas operadoras y SUs usuarios, sino que, Como
se ha explicado en esta demanda, implica una importante modificacidén del régimen de
prestacidn del servicio en contradiccién con el régimen iegal anterior a la Ley 1341 de
2009.
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En efecto, imponer tal modificacién a operadores que tengan contratos de concesion
anteriores a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1341 -2009-, viola el articulo 68 de
la Ley 1431, segun el cual:

ARTICULO 68. DE LAS CONCESIONES, LICENCIAS, PERMISOS Y
AUTORIZACIONES. |Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, podran
mantener sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el

término de los mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de su

expedicion n ra e ncesiones, |l i3 misos

autorizaciones. De ah/ lante, a los pro de redes vy servicios d
telecomunicaciones se les aplicard el nuevo régimen previsto en la presente ley.

(.)

(La subraya es mia).

En este caso, todas las modificaciones de la Resolucidn 4296 de 2013 de la CRC, ¥
en particular la imposicién de obfigaciones de “compensaciones automéaticas” para los
“eventos de llamadas caidas”, corresponden a normas gin fundamento legal gue incluso no
estan previstas en la Ley 1341 de 2009, y que, por ende, con mayor razén, ng pueden
aplicarse retroactivamente a las empresas que, conforme al articulo 68 de dicha ley,
deben regirse por las normas legales vigentes en el momento en que en Sus concesiones,
licencias, permisos y autorizaciones, fuercn obtenidos o expedidos.

Por lo anterior, tos articulos 1, 2, 3, 7, 8, 9 y 10 de la resolucion acusada son
contrarios al articulo 68 de la Ley 1341 de 2009; o sdlo pueden entenderse fegales en la
medida en que resulten inaplicables a los operadores que, conforme al citado articulo 68,
hayan optado por mantener sus concesiones, permisos, licencias y autorizaciones
conforme a las normas legales vigentes al momento de su obtencién o expedicion.

2.5. Viclacién de porma superior: el articulo 8 de la Resolucién
acusada viola el articulo 831 del Cédigo de Comercio.

La Resolucidn 4296 de 2013 de la CRC prevé una “compensacion automatica”
cuando existan eventos de “flamadas caidas”, que la resolucién denomina “deficiente
prestacion del servicio”.

Segln el Anexo I de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, modificado por el
articulo 8 de la resolucidn acusada, se utilizan dos férmulas para determinar la
compensacidn automatica, ya sea individual o promedio. Tales férmulas son:

e Para compensacion automatica individual:
Compensacion individua! mempo al are) = [ELC * FC]

» Para compensacién automatica pro i0:
Compensacian promedio memgo al are] = [ELC/CU * F]

En donde:
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« La “compensacién individual” es el total de tempo al aire, que se determina
en minutos o segundos, segun ei caso, que debe ser entregado por el
operador de servicios de voz a un usuario en particufar.

j

» La “compensacion promedio” es €l total de tiempo al aire, que se determina
en minutos o sequndos, segun el caso, que debe ser entregado por ei
operador a cada uno de sus usuarios de servicios de voz.

e« ELC es !a sumatoria de todos los eventos de “llamadas caidas” esto es,
liamadas terminadas sin intervencion del usuario en el mes, entendiendo “sin
intervencion del usuario” como aquelias llamadas que terminan “sin que el
usuario realice la peticion de coigar”,

« FC es un “factor de compensacion” que se caicula con base en la ocupacion
promedio de ios canales de voz para cada operador en cada mes, que nunca
sera inferior a 1.

« (U es el total de usuarios que recibiran fa compensacion, debido a que
registraron trafico en [a red durante ei mes.

Como se observa, ia “compensacion automatica” consistira en que por cada ilamada
caida, el usuario recibira ai menos un minuto (si el FC fuese 1), 0 mas de un minute.

Comao es obvio, cuando una lamada se cae, ia duracion de la lamada se interrumpe,
y no hay cobro de mds minutos, El articuio 8 de i{a resolucién acusada introduce una
compensacidn que no tiene un criterio razonable ni claro.

Pero, peor adn, tal articulo introduce una compensacidn que incluye eventos en los
cuaies ias llamadas se caen sin causa imputabie al operador.

En efecto, si un usuario realiza una liamada desde un sitio fuera del alcance de !a
red como un sgtano o un ascensor, o Si la reaiiza desde un aparato con problemas
técnicos, y |a llamada se cae, en toda casa la aplicacion de las formuias introducidas por el
articuio 8 de la resolucidn acusada terminaran indicando que ese usuario debe recibir la
compensacion automatica, '

Sin embargo, e! articulo 831 de! Codigo del Comercio prevé:
ARTICULO 831. Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.

De modo que la Resolucion 4296 de 2013 de la CRC, en contra de lo que dispone e
articulo 831 citado, termina promoviendo unas “compensaciones automaticas” que
permitiran a todos los usuarios recibir mas minutos que el verdadero niimero de veces de
liamadas caidas (por la sola aplicacidn de! factar Fc); pero, ademas, patrocinard en
muitiples casos que usuarios terminen recibiendo tiempo al aire a pesar de que {a causa
por la cual se haya caido una iiamada no sea imputable al operador, esto es, en contra de
lo que exige el numerai 9 de! articulo 2 de ia Decision 638 de 2006 de la Comisidn de ia
CAN. Y lo peor, 1a resolucién abre el espacio para que usuarios que por su conducta -
consciente o inconsciente- origine ilamadas caidas sean también “compensados”.
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En consecuencia, ia metodoiogia para ei cdicuio de ia “compensacion automatica”
por “eventos de ilamadas caidas”, prevista en fa resolucidn acusada, constituye una fuente
de enriquecimlento sin causa a favor de los usuarlos y en contra de ios operadores, que
viola el articulo 831 del Cédigo de Comerdcio. Por io tanto, ei articulo 8 de la resolucion
acusada debe ser anulado.

VI. PRUEBAS
1. DOCUMENTALES

De conformidad con el numeral 1° dei articuio 166 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), adjunto a esta
demanda un original del ejemplar dei Diario Oficial No. 48.884 del 16 de agosto de 2013,
en el cual se pubiico 1a Resolucion 4296 de 2013 de ia CRC*. (Anexo 1).

2. OFICIO

De conformidad con el articulo 211 de ia Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), en concordancia con el
articulo 111 de! Cédigo de Procedimiento Civil, soiicito que ai decretarse ias pruebas se
oficie a la Comisién de Regulacion de Comunicaciones para que remita, con destino al
expediente, copia de los antecedentes administrativos de ia Resolucion 4296 de 2013, si
acaso dicha autoridad no io hubiere hecho al contestar la demanda para cumplir el
pardgrafo 1° del articulo 175 de ia citada Ley 1437, y en particular, pero sin limitarse a
ello:

)] De los documentos relativos a ia Decisién 638 de 2006 de la Comisidn de la
CAN, y de las Recomendaciones UTT-T E.800 y UIT-T G.1000 de la Union
Internacional de Tefecomunicaciones —UIT-.

(ii) De los estudios técnicos que haya tenido en cuenta para enumerar las
causas eventuales de las “llamadas caidas” de los operadores méviles.

(iii) De los estudios que haya eiaborado acerca de la “proporcionaiidad” y
“adecuacidn” de las medidas que incluye la Resolucion 4296.

(iv) De ios estudios econdmicos que haya efectuado acerca del impacto sobre
los proveedores de! servicio de telecomunicaciones de las medidas de Ia
Resolucion 4296.

(v) De los analisis juridicos que haya reaiizado sobre su competencia para
expedir |a Resoiucion 4296, en vista del principio constitucional de "reserva
de ley”.

2 Puede encontrarse en: http://www.crcom.gov.co/index,php?idcategoria=65469#
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dispuesto en el numeral 1° del articulo 149 de l2 Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

VII. COMPETENCIA

Es competente el H. Consejo para conocer de la presente demanda, segun lo

VIII. ANEXOS

Acompafio el documento relacionado en el acépite de pruebas documentales, v los

siguientes:

1. Copia simple de 'a Gaceta Oficial No. 1372 del 21 de juiio de 2006, del Acuerdo
de Cartagena, en la cual aparece publicada fa Decision 638 de 2006 de Ia
Comisidn de la CAN?2, Como se sabe, las decisiones de la CAN, por su caracter
suprangacionai, tienen aplicacidn directs e inmediata en los ordenamientos de ios
Paises Miembros, de modo que tales normas comunitarias tienen la misma
fuerza de una ley. {Anexc 2).

2. Copia simple de la Recomendacién UTT-T E.800 de 2008 de ia UTT®. (Anexo 3).

3. Copia simple de la Recomendacion UIT-T G.1000 de la UIT*, (Anexo 4).

4. Copia simple de la Resolucidn 1732 de 2007 de la entonces CRT®. {(Anexo 5).

5. Copia simple de la Resolucién 3066 de 2011 de la CRC®. (Anexo 6).

También acompafic cton esta demanda tres copias completas, incluyendo anexos,

con estos propositos: una copia par2 ei traslado a la CRC, otra para el traslado al
Ministerio Piblico, y la litima para el traslado a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (inciso sexto del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 -Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-, medificado por ei articulo 612 de la
Ley 1564 de 2012 -Cddigo General del Proceso-),

También acompario un CD que contiene una copia electronica —en formato PDF- de

la demanda, de sus anexos, y de la solicitud de suspension provisional que he presentado
en escrito separado {inciso tercero del articulo 199 de fa Ley 1437 de 2011, modificado
por ei articulo 612 de la Ley 1564 de 2012 -Cddigo General del Proceso).

Finalmente, acompafio una copla de la demanda, sin anexos, para el archivo del H.

Consejo.

22

23
24
25
26

Puede encontrarse en:
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/ Gacetas/Gacel 372.pdf

Puede encontrarse en: http://www.ity.int/rec/T-REC-E.B00-200809-1/es

Puede encontrarse en: http://www.itu.int/rec/T-REC-G.1000-200111-1/es

Puede encontrarse en: http://crcom.gov.co/?ideateqoria=57060#

Puede encontrarse en: http://www.crcom.gov.co/index.php?idcategeoria=41981#
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IX. NOTIFICACIONES

Las recibiré en |a secretaria del H. Consejo, o en mi residencia ubicada en la Calle

144 No. 18 A — 31, de Bogota, D.C.

La Comisién de Regulacién de Comunicaciones las recibird en la Calle 59 A bis No. 5
- 53, Edificio LINK Siete Sesenta, Piso 9, de Bogotd, D.C. Teléfono: 3198300. Segun la
informacion que aparece en ia pagina Web de la CRCY, esta entidad recibe “Notificaciones
Judiciales” en el buzdn de correo electrénico identificado con la siguiente direccién (art.
197 de la Ley 1437 de 2011): notificacionesjudiciales@crcom.gov.co

9
W

ta, D.C.
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Del H. Consejo, y de los H. Consejeros, con el debido respeto,

C.C. No. 80°'234.355 de
T.P. No. 121824 del C. S.dela .

Ver: hitp:f/www.crcom.gov,cof ?idcategoria=64408

CONSEJD DE ESTADD

EL ANTERIIR MEMGRIAL FUE PRESPHTADD
EN ESTA SEEREFARIA HOY

( 18 DIC 2013 J

SECCIEE PRAIMERA
EMN FOLIOS

¥ ANEXQS

i Te.
\ &sau’rOOﬂqu‘ de
gﬁiﬁm NI {-raﬁblcdos
o arexod o A oS pere
o) a0 ot 0% 97

Oresdd . LN rediO
YN né-\—.c@

Con
FrouiOtoal = AF

RAO

Pagina 32 de 32

ZE0 W0’ |1AowWsIBa| mmm

éo\ac,rlué e \}JM\}\



& womariadl

WD
. i : ) Cc'l
,;r-fﬂ.f pOHAON
MR o ALFONSO CLAYIIO GONZALEZ
faes NIT: 19114 508-8 -

CALLE 117 No. B A-18 BOGOTA, D.C.
PBX 6121890 Carreo Electronico: notaria 1hogota@etb.net.co

i Ercataadd

oy
.

P

HEA CHAGON

de

AL
[ty

NNETY
Notaria 31

hae e —

o l;!-LIGENCIA QE PRESENTACION F’ERSONA-L-” ‘N©TA_;\@E S'] 51
0 -

El anterior escrite dirigido a0 CONSEJO DE ESTADO. Fué presentagﬂomw"ul:uw
‘ personalmente par.

FACHECO JIMENEZ PEORO LEOMNARDO
ldantificade con: C.C. 80234355

y T.P. No. 121824 del C.5.J.
Bogala D.C. martes, 17 de diciembre de 2013

[ AGT7TILLBLOWYNQ40 |

verifigue 10$ datos imprasos en
este dacumenta ingresando a
www. nolariaenlinea.com

= o

2ON NOTARIA 31 ENCARGADA

ESPACIO EN BLANCO
NOTARTAS]

£E0 WO [IAOWSIBI| Mmm




