COMISION DE REGULACION - Delegacion improcedente. Potestad reglamentaria. Funcién
legislativa/ REGULACION DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS - Legislador

Las Comisiones de Regulacion no pueden ser delegatarias de la potestad que el constituyente
otorga, en forma exclusiva, al Presidente de la Republica en el articulo 370 de la constitucion.
Las Comisiones de Regulacion tampoco pueden ser delegatarias de funciones legislativas. La
regulacién de procedimientos administrativos es tarea propia del legislador y éste no la puede
delegar ni siquiera en el Presidente de la RepUblica. Nota de Relatoria: Ver sentencias R-028
del 14 de diciembre de 1995, R-032 del 10 de enero de 1996; 11857 del 25 de septiembre de
1997, 11856 del 21 de septiembre de 2000; 11744 del 13 de julio de 2000

TELEFONIA PUBLICA BASICA CONMUTADA DE LARGA DISTANCIA - Proceso de
concesion. Reglamentacién / CONTROL DE LEGALIDAD - Vigente del acto. Validez

La resolucion N° 028 de 1995, aqui demandada, fue subrogada por el decreto 2542 del 16 de
octubre de 1997, que reglamentd todo el proceso de concesion de licencias para el
establecimiento de operadores del servicio de Telefonia Publica Basica conmutada de larga
distancia, y antes de él, habia sido modificada parcialmente por la N° 32 - que también se acuso -
y, ambas, por las resoluciones 33, 34, 36 y 39 de 1996. Al respecto, cabe anotar que la
desaparicion de la vida juridica de ambas resoluciones, no impide un pronunciamiento judicial
sobre su validez, puesto que el mismo no esta condicionado a su vigencia. En efecto, la
circunstancia de que un acto demandado haya sido modificado, derogado o subrogado por otro,
ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, conservandose los que haya producido en el
pasado, en tanto que, como el analisis de la legalidad del acto administrativo comprende la
evaluacion de sus requisitos esenciales a efecto de definir si naci6 o no valido a la vida juridica,
su nulidad produce efectos invalidantes desde su nacimiento.

SERVICIOS PUBLICOS - Prestacion eficiente / COMISIONES DE REGULACION -
Delegacion del Presidente / CONCESION DE LICENCIAS PARA EL ESTALECIMIENTO DE
OPERADORES DE SERVICIOS DE LARGA DISTANCIA - Reglamentacion. Comision de
regulacion de telecomunicaciones

La Constitucion establece en su articulo 365 que es deber del Estado asegurar, a todos los
habitantes del territorio nacional, la prestacion eficiente de los servicios publicos, los cuales
estan sometidos al régimen juridico que fije la ley y a la regulacion, control y vigilancia del
mismo Estado. La ley 142 de 1994, articulo 68, reproduce el canon previsto en el articulo 370 de
la Carta y autoriza al Presidente para que delegue, en las Comisiones de Regulacion, el
sefialamiento de las politicas generales de administracion, asi como el control de eficiencia de los
servicios publicos y, en caso de que no delegara tal funcion, dispone que las debera ejercer
directamente. Con fundamento en todo lo anterior la Sala negara el cargo; concluye que el acto
acusado no esta viciado de nulidad por incompetencia material de la CRT, porque lo profiri6 en
gjercicio de funciones otorgadas por los decretos que desarrollan la ley y la constitucion,
particularmente de la ley 142 de 1994 que, conforme se vio, le dio facultad para reglamentar la
concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de larga distancia,
nacional e internacional, TPCLD.

DESVIACION DE PODER - Concepto / TELEFONIA DE LARGA DISTANCIA - Regulacién
del otorgamiento de concesiones. Comisién de Regulacién / COMISION DE REGULACION
DE TELECOMUNICACIONES - Telefonia de larga distancia



El vicio que se analiza se presenta cuando hay disparidad o discordancia entre el fin que pretende
la ley con la atribucion de una competencia administrativa, el que, en todo caso, debe estar
circunscrito al interés general, en los términos del articulo 209 de la C. P., y el propdsito
concreto que tuvo el funcionario al ejercerla. En el caso concreto la Sala no encuentra
demostrada la desviacion de poder, teniendo en cuenta el deber que tiene la CRT de asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos, de conformidad con lo previsto en los articulos 2 'y
365 de la Constitucion Politica, mediante la regulacion del otorgamiento de concesiones. La
resolucion 28 de 1995 no estableci privilegios en favor de Telecom, sélo acaté lo dispuesto en
los decretos leyes 1.684 de 1947, 2.123 de 1992 y 2542 del 16 de octubre de 1997, por medio de
los cuales se cred tal entidad y se regularon funciones a su cargo, tales como la prestacion y
explotacion de servicios publicos, dentro de ellos el de telefonia de larga distancia nacional e
internacional. Se tiene asi que la actora no probo la disparidad o discordancia entre el fin
buscado con la resolucién N° 028 de 1995 - de reglar la concesion del servicio de larga distancia
nacional e internacional - y la funcion publica que estéd a cargo de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, que basicamente se traduce en la de promover la competencia en el sector
de las telecomunicaciones, proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de
posicién dominante, establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de
los servicios de telefonia bésica de larga distancia nacional e internacional para ejercer el
derecho de usar las redes de telecomunicaciones y reglamentar la concesién de licencias para el
establecimiento de operadores de dicho servicio. Nota de Relatoria: Ver Exp. 4010 del 16 de
diciembre de 1991

ESPECTRO ELECTROMAGNETICO - Regulacién del uso / CONCESION DE LICIENCIA -
Regulacion del uso del espectro electromagnético / LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA -
Objeto. Contenido

La Sala reitera lo expresado por esta Corporacion en anteriores providencias, en las cuales se
considerd que la regulacion del uso del espectro electromagnético, mediante requisitos relativos
al numero de concesionarios, al costo de la licencia de concesion y a la limitacion de las
actividades de los nuevos concesionarios, mas que contrariar las normas superiores que regulan
la materia, la desarrollan. La libre competencia econémica es un derecho individual y también
colectivo (articulo 88 de la Constitucion), que tiene por objeto el logro de un estado de
competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencién del lucro individual para el
empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor
calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo. El ejercicio de tal derecho impone la
actuacion del Estado, quien no actta s6lo como garante de los derechos econémicos
individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio
irregular o arbitrario de tales libertades. se afirmé que el derecho a la libre competencia
econdmica no es absoluto, ni constituye una barrera infranqueable a la intervencién del Estado;
que la libertad se encuentra atemperada en la preceptiva constitucional, por la prevalencia del
interés colectivo y por los principios de razonabilidad y de proporcionalidad; que la libre
competencia economica no excluye en modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar los
fines que le son propios, como los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion y que
la ley 142 de 1994 reconoce a todas las personas el derecho a organizar y operar empresas que
tengan por objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites del bien comdn
(art. 10) en aplicacion clara de la libertad de empresa. Nota de Relatoria: Ver Exp. 11744y
11856 del afio 2000; sentencias C-616/01; C- 333/99: C-815/01 de la Corte Constitucional

PRINCIPIO DE IGUALDAD - Limite. Comision de Regulacion de Telecomunicaciones /



PRINCIPIO DE LA LIBRE CONCURRENCIA - Limite. Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones / TELECOM - Trato distinto. Concesionarios de larga distancia

Los principios de igualdad y de libre concurrencia, no se vulneraron con el acto acusado, toda
vez que éste atendio los propoésitos de proteccidn de los usuarios y la prestacion eficiente de los
servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 333 y 365 de la Constitucién. De igual manera se advierte que el acto acusado
desarrolla lo dispuesto en el articulo 74.3 de la ley 142 de 1994, que prevé como facultad de la
comision de regulacion de telecomunicaciones, entre otras, "a) promover la competencia en el
sector de las telecomunicaciones y proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir
abusos de posicion dominante, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segin
la posicion de las empresas de mercado”, con lo cual se indica claramente que los principios de
igualdad y de libre concurrencia no son absolutos, que pueden limitarse en cumplimiento de los
fines de la prestacion de los servicios publicos y del deber de regular la posicion de las empresas
en el mercado. Ademas de lo anterior, la Sala en la sentencia 11744 de 2000, al resolver cargos
similares a los que hoy se estudian, dijo que los interesados en ser concesionarios estan en plano
de igualdad y su situacion comporta un tratamiento igual para ellos, en tanto que Telecom se
encuentra en situacion distinta y por ende, por algunos aspectos, recibe trato un trato distinto.

COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES - Competencia. Regulacion de
licencias. Larga distancia/ TELECOMUNICACIONES - Servicio publico. Regulacién /
MONOPOLIO DE HECHO - Telecom. Inexistencia

La CRT tenia competencia para regular la concesion de licencias para el establecimiento de
operadores del servicio pablico de larga distancia nacional e internacional y del espectro
electromagnético, a cuyo efecto atendid lo dispuesto en el articulo 74, numeral 3, literal d) de la
ley 142 de 1994. Las telecomunicaciones son un servicio publico, inherente a la finalidad social
del Estado, que puede ser prestado directa o indirectamente por él, o por particulares sometidos a
la regulacion, control y vigilancia del Estado. Por tratarse de la prestacion de un servicio publico
que se desarrolla a través de un bien de uso publico, como lo es el espectro electromagnético, su
regulacion puede comportar limitaciones o restricciones a cualquier actividad econdémica. La
resolucion N° 028 no promueve un monopolio de hecho por Telecom, acata disposiciones
legales que le otorgan facultades y funciones como operador de servicios de telecomunicaciones.
Se tiene asi que el demandante no probd la disparidad entre los motivos del acto y los fines
legitimos perseguidos con su expedicion.
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REGULACION DE TELECOMUNICACIONES

Procede la Sala a decidir las pretensiones de nulidad formuladas por las Empresas Publicas de
Medellin, con el objeto de que se declare la nulidad de las resoluciones No. 028 del 14 de
diciembre de 1995 y 032 del 16 de enero de 1996 expedidas por la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones.

II. ANTECEDENTES PROCESALES
A. Demanda:

Se interpuso el dia 10 de abril de 1996, en ejercicio de la accion de simple nulidad contra la
Nacion, Ministerio de Comunicaciones y la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
(fols. 6 a 41 c. Ppal.).

1. Pretensiones:
"PRINCIPALES

1.Se declare la nulidad de la resolucién 028 DE DICIEMBRE 15 de 1995, expedida por la
Comision de Regulacién de Telecomunicaciones, "Por la cual se reglamenta la concesion de
licencias para el establecimiento de operadores del servicio pablico de larga distancia nacional e
internacional y del espectro electromagnético requerido, se sefialan las formulas de tarifas que se
cobraran por la concesion, se establecen los requisitos generales para utilizar las redes de
Telecomunicaciones del Estado, se fijan los cargos de acceso e interconexion, se expiden
disposiciones para promover la competencia, se adoptan medidas para impedir abusos de
posicién dominante y proteger al usuario y se dictan otras disposiciones”, por violacién de la
Constitucion Politica de Colombiay la ley 142 de 1994.

2.Se declare la nulidad de la resolucion 032 de enero 16 de 1996, expedida por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, "Por la cual se modifican los plazos para la concesion de
licencias para el establecimiento de operadores del servicio de TPBCLD y los plazos para el
acceso y uso equivalentes y los cargos de acceso de acuerdo a los costos" por violacién de la
Constitucion Politica de Colombiay la Ley 142 de 1994.

SUBSIDIARIAS

1.Se declare la nulidad de los articulos 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11, 12, numerales 12.1., 12.2.,
12.3.,12.4.,125.,12.6.,y 12.13, los articulos 13, 14, 17, 24.4 y 24.5, en cuanto s6lo se aplica a
los operadores que se establezcan o a los nuevos concesionarios, articulos 15, 16, 23, 24 numeral
24.14 , 25y 36 inciso 2° de la resolucion 028 de 1995 expedida por la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones, "Por la cual se reglamenta la concesion de licencias para el
establecimiento de operadores del servicio publico de larga distancia nacional e internacional y
del espectro electromagnético requerido, se sefialan las formulas de tarifas que se cobraran por la
concesion, se establecen los requisitos generales para utilizar las redes de Telecomunicaciones
del Estado, se fijan los cargos de acceso e interconexion, se expiden disposiciones para promover
la competencia, se adoptan medidas para impedir abusos de posicién dominante y proteger al
usuario y se dictan otras disposiciones”, por violacion de la Constitucion Politica de Colombia 'y
la Ley 142 de 1994.

2.Se declare la nulidad de los articulos 1°, 2°y 4° de la resolucion 032 de 1996 expedida por la



Comisidn de Regulacion de Telecomunicaciones, "Por la cual se modifican los plazos para la
concesion de licencias para el acceso y uso equivalentes y los cargos de acceso de acuerdo a
costos" por violacion de la Constitucion Politica de Colombiay la Ley 142 de 1994" (fols. 15y
16 c. Ppal).

2. Hechos:

1.Las Empresas Publicas de Medellin son un establecimiento publico auténomo, cuyo objeto es
la organizacion, administracion y prestacion de los servicios publicos de Telecomunicaciones,
acueducto y alcantarillado, y el manejo y mejoramiento del medio ambiente en lo que hace
relacion con la prestacion de estos servicios (articulos 1°y 3° del decreto No. 100 de 28 de enero
de 1994 expedido por el Alcalde Municipal de Medellin "Por el cual se expiden los estatutos del
establecimiento publico autonomo "Empresas Pablicas de Medellin™).

2.El articulo 69 de la ley 142 de 1994 cre6 la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
como unidad administrativa especial con independencia administrativa, técnica y patrimonial,
adscrita al Ministerio de Comunicaciones, entre sus funciones se sefialan las siguientes:

"Promover la competencia en el sector de las Telecomunicaciones, y proponer o adoptar las
medidas necesarias para impedir abusos de posicién dominante, pudiendo proponer reglas de
comportamiento diferenciales segln la posicion de las empresas en el mercado.

Establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional e internacional para ejercer el derecho a utilizar las
redes de Telecomunicaciones del estado; asi mismo, fijar los cargos de acceso y de interconexién
a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifas previstas en esta ley.

Reglamentar la concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional e internacional, y sefialar las formulas de tarifas que
se cobraran por la concesion (numeral 74.3 del articulo 74 de la ley 142 de 1994, articulo 5° de la
resolucion 13 de 1994 de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, aprobada por el
articulo 1° del decreto 1540 de 1994).

3. El servicio de larga distancia nacional e internacional es un servicio publico definido en el
articulo 14 de la ley 142 de 1994.

4. La C.R.T.,con fundamento en las atribuciones concedidas por los articulos anteriormente
citados, expidio la resolucion 028 de 14 de diciembre de 1995 y la resolucion 032 del 16 de
enero de 1996.

5. Anteriormente y sobre las mismas materias a que aluden las resoluciones anteriores, este
organismo de regulacion habia expedido también las siguientes:

"014 del 1° de agosto de 1994 "Por la cual se reglamentd la prestacion de los servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional.

022 del 11 de mayo de 1994 "Por la cual se derog06 la resolucion 014 del 1° de agosto de 1994 y
se establecieron fechas limites para la reglamentacion y operacién de las concesiones de larga
distancia nacional

025 de 10 de julio de 1995 "por la cual se reglamento parcialmente la prestacion de los servicios
de telefonia basica de larga distancia™ y



027 de 1995 "Por la cual se reglamento la prestacion de los servicios de telefonia basica de larga
distancia”

Ninguna de ellas tuvo aplicacion practica, por cuanto basicamente establecian reglas y fechas
para regular y permitir, hacia el futuro, la prestacion del servicio de larga distancia por parte de
otros operadores distintos de TELECOM.

6. Con la expedicién de las resoluciones 028 de 1995 y 032 de 1996, se transgredio el
ordenamiento juridico que regula los servicios puablicos domiciliarios, porque violaron los
principios de igualdad, de libre competencia y la libertad de asociacion, al establecer reglas
claramente discriminatorias a favor de TELECOM en desmedro de los demas operadores.

7. TELECOM, ante la apertura del servicio telefénico de larga distancia a la competencia y con
fundamento en la Constitucion Politica de Colombiay en la Ley 142 de 1994, debia someterse,
sin privilegio alguno, como todos los operadores, a las reglas fijadas por la C.R.T. para la
prestacion de este servicio, razén que lo indujo a integrar una comision con el objeto de presentar
un proyecto de ley al Congreso de la Republica "Por el cual se fijan normas relacionadas con
empresas prestadoras de servicios publicos del orden nacional en régimen de competencia”, el
cual, sin embargo y a pesar de su aparente generalidad s6lo estaba dirigido a beneficiar a dicha
empresa con el fin de que no estuviese sometida a las cargas y tramites que presuntamente le
hacian méas onerosa su operacion frente a sus eventuales competidores.

En ese proyecto de ley se incluyeron disposiciones de excepcién que pretendian sustituir el
régimen establecido en la Ley 142 de 1994, en cuanto a la igualdad entre los operadores de este
servicio, garantizando a TELECOM un derecho adquirido para la prestacion de los servicios de
larga distancia nacional e internacional sin necesidad de permisos adicionales, concesiones,
licencia o pago alguno.

8. Dicho proyecto se radico con el No. 67 de 1995; sin embargo TELECOM opt6 por proponer y
lograr que lo relativo a los pretendidos "derechos adquiridos” con respecto al no pago de cargo
alguno se incluyeran en una nueva resolucion derogatoria de la entonces vigente, la nimero 025
de 1995, reglamentaria de larga distancia, pretension que se consolidé con la expedicién de la
resolucion 027 del 22 de noviembre de 1995.

En esa resolucidn, el Ministerio de Comunicaciones y la C.R.T. privilegiaron la posicion
dominante como monopolio de hecho que, desde la expedicion de la ley 142 de 1994 ha venido
ostentando TELECOM en la prestacion de servicios de Telecomunicaciones, establecio reglas
claramente discriminatorias a favor de esta entidad estatal, por lo cual, fue impugnada en accién
publica de nulidad por Empresas Publicas de Medellin el 18 de diciembre de 1995; frente a esta
situacion la C.R.T. expidio la resolucion 028, derogatoria de la anterior, al parecer, el 14 de
diciembre de 1995, pero cuya fecha de publicacion y vigencia es el 16 de enero de 1996 (fols. 4 a
10 c. Ppal).

3. Normas violadas
Se indicaron como normas violadas las siguientes:

- De la Constitucion Nacional: el predmbulo y los articulos 2, 13,38, 84, 121,150, numerales 21 y
23, 333, 334, 336, 365, 366 y 367.

- De la ley 142 de 1994: los articulos 2, 3, 9, 10, 15, 18, 22, 25, 26, 73, 74y 186



- En la adicién de la demanda se citaron los siguientes: articulos 15 y 338 de la Constitucion
Politica de Colombia; articulo 1494 del Codigo Civil y numeral 17 del articulo 1° del decreto
2122 de 1992.

4. Concepto de la violacion:

El accionante previamente expuso los antecedentes histdricos del derecho al libre ejercicio de la
actividad economica, del derecho de propiedad, de los monopolios estatales, en particular de la
prestacion del servicio de Telecomunicaciones; se refiri al régimen legal vigente para la
prestacion de servicios basicos y realzo los alcances de la ley 142 de 1994 en cuanto reguld la
libertad de entrada de otros operadores, las reglas para la promocién de competencia, los
mecanismos reguladores del mercado, los mecanismos de inversion social y la concesion de
servicios publicos.

Formulo los siguientes cuatro cargos:
Primer cargo. Incompetencia de la C.R.T.

- Con la expedicidn de las resoluciones demandadas se violaron los articulos 2, 6 y 121 de la
Constitucion Politica, pues la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones se atribuyé
competencias que no le estaban reconocidas en la ley.

Las atribuciones de la C.R.T. estan contenidas en el articulo 74.3 de la ley 142 de 1994, y se
deben desarrollar en concordancia con los articulos 2, 10, 22 y demas de la misma ley 142 de
1994, siendo la funcidn principal de este organismo "la promocion de la competencia para que
los fines constitucionales consagrados, entre otros en los articulos 334 y 365 de la Carta, y los
legales consagrados en los articulos 2°y 10° de la Ley 142 de 1994, se realicen plenamente”

- La reglamentacion de la concesion de la licencia del servicio de larga distancia solamente debio
fijar los requisitos para poder operar el servicio y no para habilitar a los sujetos prestadores, pues
éstos solo pueden ser habilitados por la ley, sin mas restricciones que las impuestas por ella
misma, de acuerdo con los articulos 22 y 74.3, literal d) de la Ley 142 de 1994.

- Los numerales 12.2, 12.3, 12.4, 12.5 y 12.6 del articulo 12° de la resolucion 028 de 1995
establecieron condiciones subjetivas no fijadas por la Constitucion, ni por la Ley, por lo cual la
C.R.T. actuo extralimitando sus funciones, en violacién de los articulos 6 y 121 de la
Constitucion Politica.

Segundo cargo. Desviacion de poder

- La resolucidn establece condiciones y requisitos para el otorgamiento de la licencia de
concesion, de cuyo cumplimiento exime a Telecom, tales como las contenidas en el paragrafo del
articulo 5°, en los articulos 13, 14, 17, 23y 24.4.

Lo anterior muestra que la C.R.T. ejercio sus atribuciones para fines distintos a los consignados
en el articulo 74.3, literal d) de la ley 142 de 1994.

- La C.R.T. se aparto de las finalidades expuestas en la parte motiva de la resolucién demandada
"calidad del servicio, ampliacion de cobertura y libertad y promocion de la competencia”, por lo
cual incurrid en desviacion de sus facultades, pues, establecié privilegios para TELECOM.



- El articulo 181 de la ley 142 de 1994 prevé los mecanismos especificos a los que pueden acudir
la Nacidn, las entidades territoriales y las entidades descentralizadas de aquélla o de éstas para
garantizar la viabilidad empresarial de las entidades que se transformen, o de las empresas que
presten los servicios publicos domiciliarios, pero en ninguno de tales casos se establece la
posibilidad de consagrar privilegios reglamentarios para alguno de los operadores de tales
servicios.

Con esta conducta se violo el articulo 39 de la ley 142 de 1994 que contiene el principio de
neutralidad, consistente en "asegurar que no exista ninguna practica discriminatoria en la
prestacion de los servicios publicos, y que se propenda por un equilibrio entre las diferentes
empresas, respetando los derechos de los ciudadanos y asegurando la prestacion de los servicios
a los sectores de menores ingresos™ , asi como el articulo 20 de la Constitucion Politica que
consagra, como uno de los fines esenciales del Estado, el de facilitar la participacion de todos en
la vida economica.

Concluyd que, en las resoluciones impugnadas, existe el vicio de la desviacion de poder, porque
la C.R.T. se extralimitd en sus competencias.

Tercer cargo. Violacion de la regla de derecho de fondo por quebrantamiento del derecho a
la libre competencia, del principio de igualdad, del principio de neutralidad, de la libertad
de empresa, del derecho fundamental del habeas data y de los derechos de autor

Libre competencia.

- De acuerdo con el articulo 333 de la Constitucién Nacional "La libre competencia es un
derecho de todos que supone responsabilidades”, y, presupuesto para su ejercicio, es la existencia
de pluralismo empresarial, el cual debe ser estimulado por el Estado.

La ley 142 de 1994 tiene, entre sus objetivos a mediano plazo, el de estimular esa competencia
con el fin de garantizar la eficiencia y, a largo plazo, aumentar la cobertura de los servicios
publicos, conforme consta en la correspondiente exposicién de motivos de la ley:

"Una de las razones por las cuales los colombianos no disponen de servicios domiciliarios en
cantidad radica en que no ha habido competencia en el sector, en la practica éste ha estado sujeto
a monopolios oficiales. No ha existido en la practica libertad de entrada al sector de los servicios
publicos..." (subraya en el texto original).

Las empresas operaran en igualdad de condiciones, no habrd privilegios para las que tengan
capital oficial. Los privilegios no s6lo conducen a que se escondan las ineficiencias sino que,
ademas, tienden a que no se pueda aumentar la cobertura de los servicios porque desaniman la
participacion del sector privado."

- El articulo 50 de la resolucion demandada limité a tres (3) el numero de operadores, de los
cuales dos (2) serian nuevos concesionarios de licencias. Ese limite arbitrariamente impuesto
viola la Ley 142 de 1994, que en su articulo 10 consagra el derecho a la libertad de entrada al
sector de las telecomunicaciones.

La C.R.T. puede establecer ciertas barreras o filtros que garanticen la idoneidad de las empresas
que pretendan acceder a la prestacion del servicio, para asegurar su calidad, continuidad y
eficiencia, de tal manera que sélo las entidades que cumplan los requisitos preestablecidos
puedan efectivamente participar en el mercado de su oferta. No obstante, la restriccion del



namero de operadores s6lo cabria y seria aceptable desde el punto de vista constitucional y legal,
si la unica forma en que pudiera prestarse el servicio fuera mediante la utilizacion del espectro
electromagnético.

- El canon inicial de concesion, previsto en los articulos 80 y 90 de la resolucion 028 de 1995,
que deben pagar Unicamente los nuevos concesionarios de la licencia, es una condicién de
significativa onerosidad, que necesariamente tendra que reflejarse en las tarifas que cobren a sus
usuarios por la prestacion del servicio. De esto puede deducirse que las condiciones de
competitividad de los nuevos operadores se verian seriamente afectadas frente al operador oficial
que no tendra que pagar este canony, por consiguiente, podra salir al mercado con tarifas
reducidas.

- Conforme con el 13.1 de la resolucion demandada, los concesionarios de licencias que
pretendan ser operadores de TPCLD no pueden tener como objeto la prestacion de servicios de
TBPCL y TBPCLE o de telefonia movil celular, lo que atenta contra la libre competencia porque
a TELECOM se le permite comprender y desarrollar, en su objeto social, la prestacion de todos
los servicios de Telecomunicaciones.

- El articulo 36 de la resolucion 028 de 1995 y el articulo 20. de la resolucion 032 de 1996
disponen la separacion estructural de TELECOM en la misma fecha prevista para la entrada en
operacion de los nuevos operadores; sin embargo tales normas reglamentarias no modifican el
régimen de TELECOM, adoptado mediante disposiciones con fuerza de ley, ni tampoco obligan
al Congreso de la Republica a modificar los decretos legislativos vigentes.

Principio de la igualdad

"Por un lado encontramos a TELECOM quien, en su doble caracter de operador actual exclusivo
del servicio de larga distancia nacional e internacional y operador local en multiples regiones del
pais, detenta una posicion dominante sobre el resto de futuros competidores. Por su parte, los
restantes operadores locales que participen en el proceso de seleccion de los nuevos operadores,
podrian obtener en un momento determinado una situacion de privilegio por tener origen el
servicio de larga distancia en los usuarios del servicio de telefonia publica basica conmutada
local. Por Gltimo, existe un tercer grupo que estara integrado por inversionistas particulares y
publicos que, si bien pueden no contar con los beneficios de los otros dos grupos, seguramente
compensaran su aparente debilidad con experiencia, tecnologia y recursos financieros"

El derecho a la igualdad est& consagrado en la Constitucion con el caracter de fundamental y el
Estado debe hacerlo efectivo a través de reglas que permitan equilibrar el nivel de quienes
deseen acceder a bienes, servicios o privilegios determinados.

- La C.R.T. debe adoptar unas reglas que limiten los privilegios de todos los competidores,
sancionen los abusos de sus posiciones dominantes y permitan superar las debilidades de éstos
en relacién exclusiva con la prestacion del servicio de larga distancia, mientras que, con las
resoluciones demandadas, se consolidé la posicion de Telecom como el competidor mas fuerte y
se limitd, en alto grado, la participacion de otras empresas de telecomunicaciones.

Principio de Neutralidad

Las resoluciones demandadas establecieron un trato discriminatorio en beneficio de TELECOM,
en detrimento de las causas que debieron motivar las decisiones impugnadas.



Derechos a la Libertad de Empresa, Habeas Data y Derechos de autor.

El literal d), articulo 24.14 de la resolucidn 028 de 1995 asigna a los operadores de TPBCL y
TPBCLE la obligacion de poner a disposicion de todos los operadores, en igualdad de
condiciones, la informacion minima referente a toda la base de datos de sus usuarios.

Libertad de Empresa.

El articulo 333 de la Constitucion Politica establece que la actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres, que nadie podré exigir permisos ni requisitos previos para su ejercicio y que
la libre competencia econdmica es un derecho que asiste a todos. Y el articulo 365 ibidem
prohibe la constitucion de monopolios de derecho y busca evitar la existencia de monopolios de
hecho mediante la promocion de la competencia.

Concluyd que el ejercicio de la libre empresa implica el reconocimiento y proteccion de la
propiedad intelectual.

Habeas Data

- De acuerdo con la definicion de la Corte Constitucional este derecho fundamental, previsto en
el articulo 15 de la Carta, esta integrado por el derecho a la autodeterminacién informatica, que
es la facultad que le asiste a la persona titular de los datos para autorizar su conservacion, uso y
circulacién de conformidad con las regulaciones legales y esta condicionado por la libertad, que
no puede lesionarse con la circulacion de datos que no correspondan a la realidad y que no hayan
sido autorizados por su titular o por la ley.

Los suscriptores del servicio telefonico que prestan las Empresas Publicas de Medellin son
quienes deben autorizar el suministro de la informacion, pues de lo contrario las Empresas no
podrian dar a conocer dichos datos a terceros so pena de ser obligadas a indemnizar los
perjuicios que ocasionen con la violacién a la reserva que le fue impuesta por el titular de los
datos.

- El hecho de que se obligue a un productor de bienes o servicios a revelar la base de datos de sus
clientes, protegida legalmente, puede servir de aliciente a sus competidores para la realizacion de
actos de competencia desleal, en los términos de la Ley 256 de 1996.

Derechos de autor

Las bases de datos son protegidas y sus autores tienen la facultad de decidir sobre su divulgacién
segun la decision Nro. 351 de 1993 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.

Fines de la resolucion 028 de 1995.

- De acuerdo con los fines pretendidos por la resolucion 028 de 1995, el Gnico que tiene relacion
con la obligacion de suministrar la base de datos de los operadores locales es el establecido en el
articulo 2.1, consistente en: "Promover y estimular la sana competencia maximizando la
eficiencia en el sector y apoyando el desarrollo econémico nacional”.

Esa obligacion no sirve para promover la competencia cuando los operadores de larga distancia
no requieran de dicha informacion para la prestacion de sus servicios, dado que los usuarios
accederan a ellos por intermedio de los operadores locales.



- Es valida la obligacion impuesta a los operadores locales de garantizar a los usuarios el acceso
a los diferentes operadores de larga distancia a través del sistema multiacceso, o sea que
finalmente seran los usuarios quienes elijan quien les prestara los servicios de larga distancia
nacional e internacional.

- El articulo 16 de la Ley 256 de 1996 establece que: "constituye una conducta de competencia
desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion de su titular, de secretos que hayan sido
conocidos bajo el deber de reserva™.

Cuarto cargo. Falsa motivacion.

La parte motiva de la resolucién impugnada no corresponde a las decisiones tomadas en ella por
lo siguiente:

- El numeral 1° cita en forma parcial el articulo 20 de la Constitucién Politica pero en la parte
resolutiva no se garantiza la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién Politica. Ademas, en forma deliberada se omiten algunos de los fines esenciales del
Estado consagrados en este mismo articulo y que guardan armonia con lo dispuesto en el articulo
333 de la Carta y con la Ley 142 de 1994, tales como "facilitar la participacion de todos en la
vida econémica".

- En el punto 4., se utiliz6 como fundamento juridico el articulo 5 de la Ley 72 de 1989, el cual,
en materia de servicios domiciliarios, esta subrogada por la Ley 142 de 1994, asi mismo, la cita
que se hace de la sentencia No. C-318 de 14 de julio de 1994 de la H. Corte Constitucional es
desafortunada, por cuanto, con posterioridad a la misma entr6 en vigencia la Ley 142 de 1994
que excluyo a los servicios publicos domiciliarios, entre ellos el servicio de telefonia publica
basica conmutada local y de larga distancia nacional e internacional, de la titularidad publica
estatal y consagro para estos la libertad de entrada y competencia, dejando al Estado la funcién
de garante de la prestacion de los mismos.

- El numeral 8. de la parte motiva cita, en forma parcial y descontextualizada, el articulo 75 de la
Constitucién Politica de Colombia, lo cual se refleja en las decisiones contenidas en la
resolucion impugnada. En efecto, la resolucion 028 de 1994 confunde la concesion de un bien
publico, el espectro electromagnético, con la concesion de un servicio pablico que legalmente no
es concesionable.

- El numeral 11 cita de manera correcta las funciones de la Comision de Regulacién contenidas
en el articulo74.3 literal d) de la Ley 142 de 1994, sin embargo esta motivacién no se refleja en
el contenido de las decisiones impugnadas por cuanto éstas, en vez de reglamentar el
otorgamiento de licencias, reglamentan la concesién de un servicio y establecen un complejo y
oneroso sistema de adjudicacion del mismo.

- El numeral 16 de la parte motiva del acto administrativo impugnado, cita, en forma parcial y
sin el complemento necesario, la regla general de competencia a favor del Ministerio de
Comunicaciones contenida en el articulo 67.8 de la Ley 142 de 1994 como fuente formal de
derecho de la competencia del Ministerio en el otorgamiento de servicio de larga distancia, por
cuanto en el ordenamiento juridico vigente no se encuentra ninguna que asigne al Ministerio esta
competencia, y no la hay por cuanto este servicio no es concesionable y por este motivo, la regla
general de competencia no tiene aplicacién en este caso.

- Las previsiones contenidas en los numerales 18 y 22 de la parte motiva, este Gltimo citado de



manera parcial y sin el complemento que precisa su alcance, no se cumplen en la parte resolutiva
correspondiente, por cuanto la resolucion 028 de 1995 prohija y promueve el establecimiento de
un monopolio de hecho por parte del operador TELECOM durante un término determinado, lo
privilegia en condiciones manifiestamente discriminatorias y obliga a los competidores a limitar
su objeto no obstante que en el sector de Telecomunicaciones existen economias de escala por el
uso de una misma red y plataforma tecnoldgica en la prestacion de diferentes servicios de
Telecomunicaciones.

- Las resoluciones impugnadas violan el articulo 18 de la Ley 142 que expresa en su inciso final:
"Las empresas de servicios publicos podran participar como socias en otras empresas de
servicios publicos; o en las que tengan como objeto principal la prestacion de un servicio o la
provision de un bien indispensable para cumplir su objeto, si no hay ya una amplia oferta de este
bien o servicio en el mercado. Podran también asociarse, en desarrollo de su objeto, con personas
nacionales o extranjeras, o formar consorcios con ellas."

- El numeral 19 de la parte motiva, citado como fuente jurisprudencial para la fijacion de un
limite al nimero de "concesionarios del servicio", sélo hace corroborar lo expuesto por nosotros
en el sentido que éste "Puede ser una politica general de administracion y control que busque la
calidad y eficiencia del servicio y evite el abuso de posicion dominante"”. Sin embargo, en todo el
texto de la resolucién impugnada ni en la parte motiva de la misma, salvo la remision escueta a
la sentencia, no se observa como la limitacion del nimero de concesionarios busca la calidad y
eficiencia del servicio o se requiera para el acceso a las redes.

- En el numeral 21 de la parte motiva las normas legales que, segln esta exposicién, constituyen
el fundamento del trato privilegiado dado a TELECOM, olvidando que el numeral 15.6 del
articulo 15 de la Ley 142 simplemente consagra una posibilidad legal de prestacién del servicio
por parte de empresas estatales, la cual no justifica ningun trato de privilegio en favor de una
especifica y debe interpretarse ademas en concordancia con lo expresado por los articulos 17 y
180 ibidem, en cuanto a la naturaleza juridica de las ESP y la transformacion de las empresas
existentes.

- Las previsiones sobre competencia en materia de interconexion contenidas en los articulos 73
numeral 73.22 y 74 numeral 74.3 y que se citan en la parte motiva, numeral 24, como
fundamento de las decisiones en materia de interconexion contenidas en el primero de los
capitulos V de la resolucion impugnada, no faculta a la comision para obligar, por la via del
reglamento, al alquiler de las instalaciones suplementarias, por cuanto estas no se requieren para
la interconexion (articulo 24 numeral 24.6 de la parte resolutiva); ni al establecimiento de
obligaciones cuyo plazo de vencimiento depende de condiciones meramente potestativas del
acreedor articulo 24 numeral 24.14 literal ¢ ibidem), ni tampoco a la obligacion de entregar la
informacion del mercado de los usuarios. (articulo 24 numeral 24.14. literal d. ibidem) (fols. 16 a
41 c. Ppal).

1. Tramite
A. Admision de la demanda:

Por auto del 13 de junio de 1996 se admiti6 la demanda y se negd la solicitud de suspensién
provisional de los articulos 4, 5, 12 'y 24.6 de la resolucion 028 de 1995, con fundamento en que
no se configura la ostensible violacion que exige la ley para su procedencia ( fols. 50 a 58 c.
Ppal).



El 15 de marzo de 1996, la parte actora presento escritos en los cuales modificé la demanda para
agregar fundamentos de derecho y adicionar la solicitud de suspension provisional (fols. 60 a 65
c. Ppal.). El 4 de abril de 1997, la Sala se pronuncié respecto de estos memoriales y resolvid
negar la solicitud (fols. 138 a 140 c. Ppal.).

Esas decisiones se notificaron, personalmente, a los demandados (fol. 82).
B. Contestacion:

El demandado respondid, dentro del termino legal, mediante escrito en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos dijo:

- El objeto de las Empresas Publicas de Medellin no se extiende mas alla del Municipio o de
otros municipios del Departamento delimitados contractualmente de acuerdo con el articulo 3o.
del Decreto Municipal 100 del 28 de enero de 1994 "Por el cual se expiden los estatutos del
establecimiento publico autonomo Empresas Publicas de Medellin™.

-. La demandante, en el capitulo de hechos, hace consideraciones de derecho que no vienen al
caso, pues para esto existe el acapite de fundamentos de la violacion; en varios puntos se
confunden supuestos de hechos que se dan por ciertos sin ninguna prueba que los soporte, pues
s6lo son aseveraciones de tipo personal basadas en una interpretacion subjetiva.

En cuanto al concepto de la violacion manifesto:
1. La concesion frente a la licencia.

Desde la perspectiva del actor la concesion debe apreciarse como un contrato, mientras que la
licencia seria un acto administrativo unilateral; sin embargo esos conceptos no son aplicables a
los servicios y actividades de Telecomunicaciones, pues, la propia Ley 142 se refiere a la figura
de la concesion y la Ley 80 de 1993 considera que las concesiones pueden otorgarse mediante
contratos o licencias.

El Estado, como titular de los servicios publicos que le son inherentes, tiene potestad para
asignar o reservar su prestacion en los términos de la Constitucion y de la ley, como responsable
de garantizar la eficiencia del mismo a todos los habitantes del territorio nacional. Esto implica
de suyo facultades de regulacion general, intervencion, fomento, control, vigilancia e imposicion
de sanciones.

2. Proteccion de los derechos adquiridos por los operadores estatales de los servicios
publicos domiciliarios frente a las normas de apertura de la competencia.

Manifesto que las resoluciones impugnadas no reconocen derechos adquiridos, pues se limitan a
tomar en consideracion la existencia, objeto y funciones de TELECOM de acuerdo con las
disposiciones que la crearon y que establecen su organizacién y funcionamiento, con el fin de
proteger a los usuarios.

Y respecto de cada uno de los cargos formulados considero:

Primer cargo. Incompetencia de la Comision de Regulacidn de Telecomunicaciones.
Facultad regulatoria.

Competencias otorgadas por la ley para regular los servicios publicos.



La ley 142 de 1994 indica una serie de competencias sobre servicios publicos domiciliarios que
deben ser ejercidas por el Presidente de la Republica pero que este puede delegar en la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones.

Delegacion de funciones del Presidente de la Republica en la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones.

El Presidente de la Republica, de acuerdo con el articulo 211 de la Constitucion, delegé en la
CRT todas las funciones que, en materia de Telecomunicaciones, le permite delegar la Ley 142
de 1994; esta normay los 26 numerales que contienen las funciones y facultades especiales que
se atribuyen y otorgan a las Comisiones de Regulacién, asi como las consagradas en el articulo
74, constituyen el fundamento de la competencia legal de dicha Comision.

Alcance de la competencia.

La Comision tiene suficientes atribuciones para regular el sector de las Telecomunicaciones; esas
competencias le permiten sefialar cuantos operadores pueden concurrir a la prestacion del
servicio:

"Es en desarrollo de la facultad de regulacion general, semejante en sus alcances a la potestad
reglamentaria, que la Comision ha dispuesto los requisitos y las condiciones para acceder a la
prestacion del servicio de telefonia basica de larga distancia nacional e internacional, en
aplicacion de reglas establecidas por la Ley 142 de 1994".

Facultad de limitar el derecho de prestacion.

La parte de actora desconocid las facultades de la C.R.T., sin tener en cuenta que el articulo 365
de la Constitucion dispone que " Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional"

La causal de incompetencia por el uso excesivo de facultades, en ejercicio de la funcién
reguladora, no vulnero el articulo 84 de la Constitucidn Politica, pues, esa facultad es ordenada
por el legislador, entre otros, en los articulos 3, 68, 73.2 'y 74.3 de la Ley 142 de 1994.

Segundo cargo. Desviacion de poder.

La parte actora no probo los fines distintos que presuntamente busca la C.R.T., por lo que no es
posible compararlos con los fines establecidos por la ley; tampoco se presentd prueba alguna que
permita concluir que la C.R.T. se apartd de los principios del articulo 2 de la Ley 142 de 1994.

Sefial6 que el estudio de la igualdad parte de la desigualdad:

"De los diferentes estudios y andlisis realizados por la C.R.T. y que se presentan como prueba, se
desprende que para las decisiones adoptadas se ha tenido en cuenta la condicién de TELECOM
como sujeto estatal unico prestador actual del servicio de larga distancia, dentro de las
clasificaciones establecidas por la ley y sus decretos reglamentarios; la distribucion actual de la
red; el &mbito de prestacidn de sus servicios; su situacion y estructura laboral; su capacidad para
adoptar posiciones dominantes lesivas de la competencia y por lo tanto perjudiciales para el
usuario - consumidor.

Los mismos factores se han aplicado para analizar los posibles competidores estatales, que



obviamente son diferentes, no sélo por el &mbito de prestacion de sus servicios, la clase del
servicio que han tenido a su cargo, el orden al cual pertenecen, las entidades responsables de su
control de tutela, su capacidad de decision, su autonomia para adoptar modificaciones
estructurales, su actual posicion dentro del sector, el ambito de dominacion en el mercado y su
capacidad para adoptar posiciones dominantes, factores que determinan claramente una
desigualdad que se reconoce en la reglamentacion mediante la adopcion de mecanismos, que la
actora califica de privilegio, pero que, salvo que se pruebe lo contrario, han sido utilizados con el
fin de garantizar al usuario una mayor la calidad y continuidad del servicio, la ampliacion de la
cobertura, la promocion de la competencia, que son exactamente los fines Ultimos de toda la
regulacion, pues se encaminan a satisfacer las necesidades del usuario, unico respecto del cual
hay que estructurar privilegios -no para los operadores de los servicios- y respecto de quien la
demandante no ha demostrado que se vera afectado por las medidas adoptadas”

Tercer cargo. Violacion de la regla de derecho de fondo por quebrantamiento del derecho a
la libre competencia y del principio de igualdad.

Indico que lo relativo al nimero de futuros prestadores ya ha sido tratado por el Consejo de
Estado y que, por tanto, no procede un pronunciamiento sobre el punto.

Cuarto Cargo. Falsa Motivacion.

La demandante fundo este punto en apreciaciones y suposiciones respecto de los criterios que
han guiado la reglamentacion expedida por la C.R.T., las cuales no constituyen prueba del cargo
(fols. 87 a 109 c. Ppal).

IV. Alegatos de conclusion.

Por auto del 18 de abril de 1997 se dispuso el traslado comun a las partes y al Ministerio Pablico
para presentar alegatos y rendir concepto (fol. 142 c. Ppal.).

Las partes reiteraron lo argumentado en anteriores oportunidades procesales (fols. 145 a 151,
175a 197 c. ppal) y TELECOM, sujeto interesado, intervino mediante escrito en el que se opuso
a las pretensiones de la demandante en los siguientes términos:

- No se produjo la violacién de los principios de libre concurrencia y de igualdad entre los

operadores; indicé que la C.R.T. dio aplicacion a las disposiciones de la ley 142 de 1.994 y
reglamento la concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de

telefonia basica de larga distancia nacional e internacional.

- La Constitucion regulo los servicios de Telecomunicaciones, en la modalidad de larga
distancia, como servicios publicos y, por ende, la titularidad de los mismos esta reservada al
Estado, pues, de acuerdo al articulo 365, el Estado mantendra la funcion de control y vigilancia.

- TELECOM, como operador legalmente autorizado, tiene derecho a la concesion, en las mismas
condiciones, de las nuevas licencias a que se refiere dicho articulo "con excepcion del pago de la
tarifa inicial de concesion”.

Cito jurisprudencia de esta Corporacion en la que se expresé que:

"La exoneracion de algunos requisitos en relacion con TELECOM, obedece a que esa empresa
industrial y comercial del Estado, ya venia encargandose de la prestacion de este servicio y la ley
142 de 1994, expresamente consagro la continuidad de las entidades descentralizadas que venian



encargandose de la prestacion de servicios publicos domiciliarios, con la sola condicién de que
se transformen en empresas industriales y comerciales del Estado, o en sociedades por acciones

- "LA EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES - TELECOM:- desde su
creacion ha sido encargada, por sucesivas disposiciones, de desarrollar, en nombre del Estado
colombiano, actividades relacionadas con el servicio publico de Telecomunicaciones, en sus
diferentes proyecciones. Si bien a partir de la Constitucion Politica de 1.991 la prestacion de los
servicios publicos (dentro de ellos el de Telecomunicaciones) no es privativa del Estado sino que
en los términos de la ley puede ser adelantada también por los particulares, por entidades
descentralizadas o por comunidades organizadas (Articulo 365 de la Constitucion Politica) es lo
cierto que las entidades publicas, y entre ellas TELECOM, conservan titularidad y vocacion para
la prestacion de dichas actividades, conforme a las disposiciones organicas propias (ley 6' de
1.943. ley 83 de 1.945. decretos 1648 de 1.947, 1233 de 1359. 1184 de 1.954.1635 de 1.960,
3267 de 1.963 y 2123 de 1.992) y de acuerdo con las normas al efecto establecidas, de manera
general por la leyes 37 de 1.993 y 142 de 1.994."

- El decreto 2123 de 1.992, expedido por el Gobierno Nacional en desarrollo de las especiales
atribuciones conferidas por el articulo 20 transitorio de la Constitucion de 1.991, reestructuro
TELECOM en una Empresa Industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente (articulo 10), cuyo objeto es la
prestacion y explotacion de servicios publicos de Telecomunicaciones dentro del territorio
nacional y en conexion con el exterior; y la prestacion de los servicios de Telecomunicaciones
que se califiquen como tales, dentro del territorio nacional y en otros paises (Articulo 2).

En cumplimiento de su objeto TELECOM esté autorizada, para:

"1. Celebrar todos los contratos, acuerdos, convenios y los demas actos necesarios para la
prestacion de los servicios pablicos de Telecomunicaciones;

2. Participar con entidades nacionales e internacionales, publicas y privadas y con organismos
internacionales en la instalacion, ampliacion y mejoramiento de sistemas nacionales e
internacionales de Telecomunicaciones y formalizar los acuerdos y convenios comerciales y de
asistencia para su instalacion y explotacion por parte de la Empresa;

3. Participar en sociedades o celebrar contratos de asociacion para la prestacion de servicios de
Telecomunicaciones;

4, Celebrar contratos de asociacion con personas juridicas, nacionales o extranjeras, para el
cumplimiento de sus objetivos. sin que en virtud de los mismos surjan nuevas personas juridicas;

5. Participar en proyectos internacionales de Telecomunicaciones de caracter comercial con
empresas de Telecomunicaciones y celebrar los convenios y contratos necesarios para definir
interconexiones, trafico, tarifas y otros de la misma naturaleza;

6. Participar, conjuntamente con las dependencias y organismos autorizados para el efecto, en la
evaluacién y formulacion de los planes, programas y proyectos del sector de comunicaciones y
ejecutarlos en su respectivo campo de accién;

7. Liquidar, cobrar y recaudar el valor de los servicios que presta respecto de los cuales solo
podran concederse franquicias consignadas en la ley o en los estatutos; 8. Producir y
comercializar equipos y soporte I6gico destinados a la prestacion de servicios de



Telecomunicaciones;

9. Atender el bienestar y coadyuvar a la formacion del personal a su servicio, asi como promover
la ensefianza en las especialidades de Telecomunicaciones, electrénica, informética y telematica
en sus aspectos técnicos operativos y administrativos".

Paragrafo del Articulo 2 del mismo Decreto 2123 de 1.992 establece que "en todo caso,
TELECOM se cefiira, en el cumplimiento de sus funciones, a lo dispuesto en este Decreto y en
sus estatutos internos".

- La atribucién de la competencia a TELECOM para la prestacion de servicios publicos surge de
la ley 142 de 1994, lo que no impide el acceso de otros operadores, por lo cual, no se desconocen
los principios constitucionales de la libre empresa y de la libre competencia. (fols. 152 a 161 c.
Ppal)

CONSIDERACIONES:

Procede la Seccidn Tercera del Consejo de Estado a pronunciarse sobre la demanda presentada
contra las resoluciones No. 28 del dia 14 de diciembre de 1995 y No. 032 del 16 de enero de
1996, proferidas por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

A. Consideracién previa

La Sala encuentra que esta Seccion, en anteriores oportunidades, resolvié demandas de nulidad
formuladas contra algunas disposiciones de la resolucion N° 028 de 1995, mediante las
siguientes providencias:

a) Sentencia N° 11857 del 25 de septiembre de 199

Por medio de ella se anularon los articulos 9, 25, 26 y 27 de la resolucién 028 de 1995, con
fundamento en la inaplicacién de los articulos 68 y 74.3 de la ley 142 "por ser violatorios de los
articulos 370, 189 numeral 11, 150 y 365 de la Constitucion™, a cuyo efecto consideré lo
siguiente:

- Las Comisiones de Regulacion no pueden ser delegatarias de la potestad que el constituyente
otorga, en forma exclusiva, al Presidente de la Republica en el articulo 370 de la constitucion:

"No es logico ni juridico pensar que cuando el constituyente le otorga al Presidente la facultad de
sefialar las politicas generales de administracion de los servicios publicos domiciliarios, le esta
entregando a su vez el poder que le corresponde al legislador.

Este, por definicion, en el sistema juridico colombiano no podra "delegar" su competencia
legislativa y s6lo por excepcion, como se expreso atras, podra hacerlo en los términos del n° 10
del art. 150.

Lo expuesto define o delimita a grandes rasgos el poder normativo del Presidente y muestra que
en este campo no podia delegar en las Comisiones de Regulacion la potestad de formular las
politicas generales de administracion de los servicios publicos domiciliarios, asi la ley 142 en su
art 68 haya permitido esa delegacion. Es obvio que para que cualquier delegacién opere, el
supuesto sine qua non de la misma estara en la competencia que tenga el delegante.

En suma, las Comisiones de Regulacién no pueden ser delegatarias de la potestad que el



constituyente le otorga, en forma exclusiva, al Presidente en el art 370 de la constituciéon. En esa
formulacion éste compromete su responsabilidad politica y no podré liberarse de ésta a través del
facil mecanismo de la delegacion, que desplaza dicha responsabilidad hacia el delegatario (art
211)."

- Las Comisiones de Regulacion tampoco pueden ser delegatarias de funciones legislativas:

"Tampoco la ley podia otorgar ese poder reglamentario a la Comision Reguladora de
Telecomunicaciones, porque si esto fuera asi se encontraria la sala frente a la delegacion de
potestades legislativas en un 6rgano o agencia de la administracién (ni siquiera en el superior
jerérquico), no autorizada por la carta politica.

No puede olvidarse que la constitucion le asigna al legislador la competencia para fijar el
régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios (art 365) y no permite ni explicita ni
implicitamente su delegacion.

()

La Comision al expedir la resolucion 028 no formuld ninguna politica general de administracion.
Baste leer su texto para corroborar este aserto, ya que esa resolucion es un reglamento
contentivo de un procedimiento gubernativo completo para la seleccion de los operadores de
larga distancia, con poderes definitorios y de disposicion de tanta trascendencia como los de
otorgar titulos habilitantes para la prestacion del servicio; disponer restricciones en el nimero de
los concesionarios u operadores de larga distancia; definir las calidades de los operarios; sefialar
el procedimiento para la expedicion de las licencias; fijar las reglas para la interconexion y el uso
del espectro electromagnético; precisar el régimen tarifario, etc., etc.

El enunciado mismo de la aludida resolucion muestra que la Comisién con ese acto invadié la
orbita del legislador, tnico competente para definir el régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios, segun el art 365 de la constitucion.

- La regulacion de procedimientos administrativos es tarea propia del legislador y éste no la
puede delegar ni siquiera en el Presidente de la Republica:

"El proceso de expedicion de los actos administrativos definitivos o actuacion administrativa y
su control dentro del seno de la misma administracion a través de los recursos de via gubernativa
(reposicion y apelacion) forman parte del cddigo de lo contencioso administrativo, dentro del
cual su normatividad correspondiente constituye su prima (sic) parte.

Dicho estatuto es asi de caracter general, entendiendo esta nota en el sentido de que debera
aplicarse a todas aquellas materias que no poseen procedimientos especiales; lo que permite
afirmar tambien que su caracter es subsidiario y no de regulador integro de la materia (art 1° del
c.c.a.). Asi, los procedimientos administrativos regulados en leyes especiales (mineros, agrarios,
tributarios, etc, etc) se regiran por éstas, pero en lo no previsto se aplicaran las normas del citado
cddigo que les sean compatibles.

De acuerdo con el N° 2 del art. 150 de la carta le compete al legislador la expedicion de los
cddigos y ni siquiera éste podra investir al Presidente de la Republica para que por la via de las
facultades extraordinarias los expida, tal como lo tiene sefialado la Corte Constitucional, en
especial en su sentencia 252 de 26 de mayo de 1994,
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Se infiere de lo transcrito que los procedimientos administrativos hacen parte del codigo
administrativo y los especiales constituyen materia esencial y basica de su primera parte (como
excepciones que son del procedimiento general establecido en el mismo c6digo) hasta el punto
que no podran expedirse, a partir de la vigencia de la carta del 91, sino por el legislador.

Muestra lo hasta aqui expuesto que el procedimiento regulado en la ley 142 en sus arts 106 y ss
para la expedicion de actos administrativos que la desarrollen, no presenta objecion alguna,
puesto que el legislador puede sefialar, dada la naturaleza de ciertos asuntos, procedimientos
propios diferentes al régimen general establecido en el cddigo administrativo.

Pero si por este aspecto no existe reparo alguno, no sucede igual con el procedimiento especial
que por autorizacion de la misma ley expidio la Comisién mediante la resolucion 028 para el
otorgamiento de las licencias a los operadores de telefonia de larga distancia nacional e
internacional, porque ese procedimiento no lo podia establecer sino la ley.

La Comision Reguladora de Telecomunicaciones, so pretexto acatar el mandato contenido en el
literal d) del art 74.3 de la mencionada ley, expidio dicha resolucién con el fin de "reglamentar la
concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de telefonia basica de
larga distancia nacional e internacional, y sefialar férmulas de tarifas que se cobraran por la
concesion™; y al hacerlo cre6 un estatuto o reglamento de caracter general y obligatorio
contentivo de un procedimiento administrativo especial derogatorio, no sélo del corriente
sefialado en el codigo administrativo, sino del regulado en la misma ley 142 en sus arts 106 y ss.

En otras palabras, delegé el legislador en dicha Comisidn el poder reglamentario sobre materias
de su resorte exclusivo, atinentes a la utilizacion y manejo del espectro electromagnético, el
establecimiento de las formulas tarifarias para la operacion del servicio de telecomunicaciones,

el uso de redes de telecomunicaciones de propiedad del Estado, los cargos de acceso e
interconexion, el establecimiento de medidas generales para impedir abusos de posicién
dominante y de proteccion del usuario, etc., etc; es decir, le transfiri6 a la Comisién el poder de
legislar todo lo relacionado con la utilizacion de bienes estatales fiscales y de uso publico, ciertos
aspectos fiscales, tarifarios, de policia administrativa etc., etc.”

b) Sentencia 11856 del 21 de septiembre de 200

En ella se analizé la legalidad de los articulos 5,9, 27,28 y 29 de la resolucion N° 028 de 1995 y
se negaron las stplicas de la demanda.

La Sala reitero lo afirmado en la sentencia 11744 del mismo afio, que resolvio la demanda de
nulidad formulada contra la resolucién N° 027 del 22 de noviembre de 1995, por medio de la
cual la Comisidn de Regulacién de Telecomunicaciones reguld la prestacion de los servicios de
Telefonia Publica Bésica de larga distancia hasta que fue revocada por la resolucion N° 028
ahora acusada.

Con fundamento en lo anterior se advierte que, no obstante que el actor demandd la totalidad de
la resolucién N° 028 de 1995, no procede un nuevo pronunciamiento respecto de los cargos
formulados contra los articulos 9., 25, 26 y 27 de la misma, toda vez que fueron anulados
mediante la sentencia N° 11857 proferida el 25 de septiembre de 1997, decision que hizo trénsito



a cosa juzgada material.

Se precisa también que se reiteraran algunas de las consideraciones contenidas en las sentencias
11744 del 13 de julio de 200 y 11856 de 2000 porque analizaron cargos similares a los que ahora
se estudian.

B. La revocatoria del acto acusado

La resolucion N° 028 de 1995, aqui demandada, fue subrogada por el decreto 2542 del 16 de
octubre de 1997, que reglament6 todo el proceso de concesion de licencias para el
establecimiento de operadores del servicio de Telefonia Publica Basica conmutada de larga
distancia, y antes de €l, habia sido modificada parcialmente por la N° 3 - que también se acuso -
y, ambas, por las resoluciones 3, 3, 3y 3 de 1996.

Al respecto, cabe anotar que la desaparicion de la vida juridica de ambas resoluciones, no
impide un pronunciamiento judicial sobre su validez, puesto que el mismo no esta condicionado
a su vigencia.

En efecto, la circunstancia de que un acto demandado haya sido modificado, derogado o
subrogado por otro, ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, conservandose los que
haya producido en el pasado, en tanto que, como el analisis de la legalidad del acto
administrativo comprende la evaluacion de sus requisitos esenciales a efecto de definir si nacié o
no vélido a la vida juridica, su nulidad produce efectos invalidantes desde su nacimiento.

C. Los actos acusados

Se trata, en primer lugar de la resolucion N° 028 del 14 de diciembre de 1995, por medio de la
cual la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones reglamentd la expedicion de licencias
para el establecimiento de operadores de servicio publico de larga distancia nacional e
internacional y del espectro electromagnético requerido al efecto; y por el cual "se sefialan las
férmulas de tarifas que se cobraran por la concesion; se establecen los requisitos generales para
utilizar las redes de telecomunicaciones del Estado; se fijan los cargos de acceso e interconexion;
se expiden disposiciones para promover la competencia; se adoptan medidas para impedir abusos
de posicién dominante y proteger al usuario; y se dictan otras disposiciones"

Y, en segundo término, de la resolucién N° 032 del 16 de enero de 1996 por la cual se fijaron los
plazos para la concesion de las licencias para el establecimiento de operadores del servicio de
TPBCLD regulados por la resolucion N° 028 de 1995 y los plazos para el establecimiento de los
cargos por acceso y uso equivalentes y los cargos de acceso de acuerdo a costos, fijados por la
resolucion N° 031 del 14 de diciembre de 1995.

Se advierte que los cargos fueron formulados unificadamente respecto de las dos resoluciones,
bajo el entendido de que la invalidez de la resolucion N° 028, conduciria indefectiblemente a la
nulidad de la N° 032, que simplemente modificé algunos plazos de las etapas reguladas en la
primera.

Por lo anterior, la Sala analizara los fundamentos esgrimidos para desvirtuar la presuncion de
legalidad de la resolucion N° 028, de cuyo contenido se destacan los siguientes articulos:

"RESOLUCION NUMERO 28 DE 14 DE DICIEMBRE DE 1995

"Por la cual se reglamenta la concesion de licencias para establecimiento de operadores del



servicio publico de larga distancia nacional e internacional y del espectro electromagnético
requerido, se sefialan las formulas de tarifas que se cobraran por la concesion, se establecen los
requisitos generales para utilizar las redes de telecomunicaciones del Estado, se fijan los cargos
de acceso e interconexion, se expiden disposiciones para promover la competencia, se adoptan
medidas para impedir abusos de posicién dominante y proteger al usuario y se dictan otras
disposiciones”

CAPITULO I
CONDICIONES PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TPBCLD

Articulo 4°. Objeto de la concesion. EI Ministerio de Comunicaciones otorgara la concesion de
licencias para el establecimiento de operadores de servicios de telefonia basica de larga distancia
nacional e internacional, y del uso y explotacion del espectro electromagnético que sea requerido
para la prestacion del servicio.

Articulo 5°. Numero de licencias a conceder. Inicialmente el Ministerio de Comunicaciones
otorgara, simultaneamente, en concesion dos nuevas licencias para el establecimiento de
operadores del servicio de TPCLD.

Parégrafo. La Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom, como operador legalmente
autorizado, tiene derecho a la concesion, en las mismas condiciones de las nuevas licencias a que
se refiere este articulo, con excepcidn del pago de la tarifa inicial de concesién. Telecom debera
cancelar el valor de la tarifa peridédica de concesion a que se refiere el articulo 10 de esta
Resolucion.

Articulo 6°. Duracién de la concesion y prorroga. La duracion de la concesion seré de diez
afios, contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que otorga la licencia, prorrogable
automaticamente por un lapso igual.

Articulo 7°. Exclusividad de la concesion. No se otorgaran nuevas conexiones de licencias
durante los siguientes siete (7) afios, contados a partir del inicio de operaciones de los nuevos
concesionarios. Transcurrido este periodo, el otorgamiento de nuevas concesiones de licencias se
sometera, como minimo, a las condiciones y requisitos exigidos a losa concesionarios iniciales,
con excepcion del pago de la tarifa inicial.

Articulo 8°. Formula de tarifa por la concesion. La tarifa por la concesion estara compuesta
por una tarifa inicial més una periddica que se cobrard y se pagara de conformidad con los
articulos siguientes.

Articulo 10°. Férmula de tarifa periodica por la concesion. Todos los concesionarios deberan
pagar como tarifa periodica por la concesion, el dos por ciento (2%) de los ingresos brutos
anuales. El pago debera hacerse al Fondo de Comunicaciones del Ministerio, que, de acuerdo
con lo que establezca la correspondiente Ley de Presupuesto, podra tener como destinacion el
desarrollo del Plan de Telefonia Social.

Articulo 11°. Inaplicabilidad de la reversion. Al finalizar el término de duracion de la
concesion, los concesionarios continuaran siendo titulares de la propiedad de los elementos y
bienes afectados a la misma y éstos no pasaran a ser propiedad del Ministerio de
Comunicaciones.



CAPITULO 11l
PROMOCION DE LA COMPETENCIA

Articulo 12°. Requisito de los concesionarios. Con el fin de promover la competencia, impedir
abusos de posicion dominante y garantizar la eficiencia en el servicio, los concesionarios de
licencias para establecerse como operadores deberan cumplir, entre otros, los siguientes
requisitos:

12.1. El servicio podra ser prestado por concesionarios oficiales, privados o mixtos que deberan
constituirse como Empresas de Servicios Publicos, en los términos de la ley 142 de 1994, o
ajustarse a lo dispuesto en la misma ley, para empresas existentes, segin sea el caso.

12.2. Un concesionario de licencia para establecerse como operador de TPCLD ni sus socios,
podra tener participacion directa ni indirecta en el capital de otro concesionario de licencia.

12.3. Los socios que presten servicios de TPBCL, o TPBCLE no podrén tener directa o
indirectamente, en conjunto, mas del 35% de los derechos, acciones o bonos obligatoriamente
convertibles en acciones del concesionario.

12.4. El concesionario de la licencia para establecerse como operador de TPCLD y sus socios 0
empresas subordinadas que presten servicios de TPBLC o TPBCLE, no podran operar ni tener,
directa o indirectamente, en conjunto, mas del 50% de la suma total de la capacidad instalada en
planta interna local del pais.

12.5. Un concesionario de licencia para establecerse como operador de TPCLD, que cuente entre
sus socios con el operador de TPBCL con la mayor capacidad instalada en planta interna, no
podra tener como socios ninguno de los dos operadores de TPBLC, que le sigan en capacidad
con excepcion de Telecom para efectos de establecer este orden.

12.6. Los demas operadores de TPBCL, podran participar como socios de un concesionario de
licencia para establecerse como operador de TPCLD, en proporcidén a su capacidad instalada en
planta interna.

()

12.13. Los concesionarios de TPCLD solo podran acceder a los usuarios a través de los
operadores de TPBCL, TPBCLE y de telefonia movil celular, con excepcion de los teléfonos
publicos que presten este servicio.

Articulo 13. Prohibiciones a los concesionarios. Los concesionarios de licencia para
establecerse como operador de TPCLD no podréan:

13.1. Tener como objeto la prestacion de los servicios de "TPBCL y TPBCLE" o de telefonia
movil celular.

13.2. Incurrir en préacticas discriminatorias, abusivas o restrictivas que afecten la libre
competencia del mercado, en los términos de la Ley 142 de 1994 y las disposiciones que la
desarrollen de la Comision Reguladora de Telecomunicaciones.

13.3. Realizar actos, convenios, o acuerdos, que tengan como objeto, propésito o efecto
constituir ventaja indebida a su favor o de otras personas, impidiendo o limitando la competencia



0 que tiendan al abuso de posicion dominante en su marcado o en mercados complementarios al
servicio de TPCLD. Particularmente no podran:

a. Utilizar o divulgar en forma indebida o asimétrica la informacion sobre los suscriptores,
potenciales y usuarios locales;

b. Celebrar acuerdos para repartirse el mercado, cuotas o clases de servicios:

c. Celebrar acuerdos para fijar tarifas creando restricciones de oferta o elevando las tarifas
por encima de las que resultarian en un mercado de competencia.

13.4. Incumplir los acuerdos de interconexion.

13.5. Otorgar un tratamiento desigual o discriminatorio a los demas operadores.

13.6. Adelantar practicas discriminatorias con los usuarios violando el criterio de neutralidad.
13.7. En general incurrir en practicas tarifarias restrictivas de la competencia.

Paragrafo. La transgresion de lo dispuesto en este articulo, que amerite la imposicién, sera
causal de cancelacién de la licencia sin perjuicio de las demas sanciones que, de acuerdo con las
normas vigentes, puedan imponer el Ministerio de Comunicaciones y la Superintendencia de
Servicios Publicos.

Articulo 14. Obligaciones del Concesionario. El concesionario tendra las siguientes
obligaciones:

14.1. Los nuevos concesionarios deberan construir una Red minima, para conectar o enlazar las
redes telefénicas publicas conmutadas de las ciudades de Santafé de Bogota D.C., Santiago de
Cali, Medellin y Barranquilla, en un periodo no superior a dos (2) afios, contados a partir de la
fecha de ejecutoria de acto administrativo que otorga la concesion. Esta obligacion se entendera
cumplida cuando cada uno individualmente la construya, los dos nuevos concesionarios
conjuntamente construyan la red, o una persona juridica distinta de los concesionarios, de la que
ellos hagan parte, como socios 0 accionistas, lo haga.

14.2. Los concesionarios deberan poner a disposicion de los demas operadores de TPCLD, la
capacidad de transporte o soporte en condiciones de igualdad e idéntica calidad del servicio,
garantizando el principio de "acceso igual cargo igual” y cobrando tarifas que contemplen los
costos operacionales mas una tasa de retorno razonable. EI Régimen de tarifas sera determinado
por la Comision Reguladora de Telecomunicaciones. Las Condiciones de arrendamiento de la
red se estableceran por contrato entre las partes, que deben celebrarse en un plazo a cuarenta y
cinco (45) dias calendario, contados desde la fecha de solicitud del arrendamiento, y ejecutarse
una vez se retnan los requisitos para el efecto. La Comision intervendra para resolver los
conflictos que se presenten en los términos de los articulos 73.8, 73.9y 73.3 b) de la Ley 142 de
1994,

14.3. La distribucion del trafico internacional entrante entre los operadores establecidos, se hara
en proporcion a la participacion de cada uno en el mercado nacional de llamadas internacionales
salientes. Las tarifas correspondientes, entre operadores nacionales e internacionales no podran
ser discriminatorias.

14.4. Todos los concesionarios de licencias para el establecimiento de operadores de TPCLD, se
cefliran permanentemente a los planes de numeracion, se cefiiran permanentemente a los planes



de numeracion, sefializacién, enrutamiento y sincronizacion asi como a los demas planes
técnicos basicos que establezca el Gobierno Nacional.

14.5. Todos los concesionarios de licencias para el establecimiento de operadores de TPCLD,
deben garantizar la continuidad, regularidad y disponibilidad del servicio.

Articulo 15. Clandestinidad del servicio. Cualquier servicio de TPCLD no concedido o0 no
autorizado por el Ministerio de Comunicaciones en los términos de la presente Resolucién o de
las normas vigentes, es considerado clandestino. EI Ministerio de Comunicaciones y las
autoridades militares y de Policia procederan a suspenderlo y a decomisar los equipos, sin
perjuicio de las sanciones de orden civil, administrativo o penal a que hubiere lugar.

Articulo 16. Proteccion del mercado. La Comision Reguladora de Telecomunicaciones
someterd a su regulacion, a la vigilancia del Superintendente de Servicios Publicos, y a las
normas que la ley 142 de 1994 contiene en materia de tarifas, de informacién y de actos y
contratos, a empresas determinadas que no sean de servicios de TPCLD, cuando respecto de ellas
existen pruebas de que han realizado o se preparan para realizar conductas que impliquen
competencia desleal con éstas, que reduzcan la competencia entre los concesionarios o que
conlleven abuso de posicion dominante en la provision de bienes o servicios similares a los que
éstos ofrecen.

D. Analisis de los cargos de la demanda
1. Primer cargo. Incompetencia de la C.R.T.

La parte actora explico que el acto acusado es violatorio de los articulos 2°, 6° y 121 de la
Constitucion Politica, pues la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones se atribuyé
competencias que no le estaban reconocidas en la ley y que la C.R.T. solamente debi6 fijar los
requisitos para operar el servicio y no aquellos necesarios para habilitar a los sujetos prestadores,
pues tal habilitacion esta reservada a la ley, sin mas restricciones que las impuestas en los
articulos 22 y 74.3, literal d) de la Ley 142 de 1994.

Tambien sefialo que, en los numerales 12.2, 12.3, 12.4, 12.5y 12.6 del articulo 12° de la
resolucion 028 de 1995, se establecieron condiciones subjetivas no fijadas en la Constitucion, ni
en la Ley, con lo cual la C.R.T. actud extralimitando sus funciones, con violacion de los articulos
6 y 121 de la Constitucién Politica.

Al respecto la Sala considera:

La Constitucion establece en su articulo 365 que es deber del Estado asegurar, a todos los
habitantes del territorio nacional, la prestacion eficiente de los servicios publicos, los cuales
estan sometidos al régimen juridico que fije la ley y a la regulacion, control y vigilancia del
mismo Estado.

La ley 142 de 1994, articulo 68, reproduce el canon previsto en el articulo 370 de la Carta y
autoriza al Presidente para que delegue, en las Comisiones de Regulacidn, el sefialamiento de las
politicas generales de administracion, asi como el control de eficiencia de los servicios publicos
y, en caso de que no delegara tal funcidn, dispone que las debera ejercer directamente, asi:

"Articulo 68. Delegacion de funciones presidenciales a las Comisiones. El Presidente de la
Republica sefialara las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los



servicios publicos domiciliarios, que le encomienda el articulo 370 de la Constitucién Politica, y
de los demas a los que se refiere esta Ley, por medio de las comisiones de regulacion de los
servicios publicos, si decide delegarlas, en los términos de esta Ley.

Las normas de esta Ley que se refieren a las comisiones de regulacion se aplicaran si el
Presidente resuelve delegar la funcion aludida; en caso contrario, el Presidente ejercera las
funciones que aqui se atribuyen a las comisiones™ (el resaltado no es del texto).

A la vez que el articulo 73 de la ley 142 dispuso que las Comisiones de Regulacién tienen "la
funcidn de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la
competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la competencia
entre quienes prestan servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los
competidores sean econdmicamente eficientes, no impliquen abuso de posicion dominante, y
produzcan servicios de calidad...".

De igual manera, el articulo 74.3 de la misma ley consagré como funciones especiales de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones las siguientes:

a. Promover la competencia en el sector de las telecomunicaciones, y proponer o adoptar las
medidas necesarias para impedir abusos de posicién dominante, pudiendo proponer reglas de
comportamiento diferenciales segln la posicion de las empresas en el mercado.

b . Resolver los conflictos que se presenten entre operadores en aquellos casos en los que se
requiera la intervencion de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal
competencia en el sector y de eficiencia en el servicio.

c. Establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de servicios de
telefonia basica de larga distancia nacional e internacional para ejercer el derecho a utilizar las
redes de telecomunicaciones del Estado; asi mismo, fijar los cargos de acceso y de interconexion
a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifas previstas en esta Ley.

d. Reglamentar la concesion de licencias para el establecimiento de operadores de servicios de
telefonia bésica de larga distancia nacional e internacional, y sefialar las férmulas de tarifas que
se cobraran por la concesion.

e. Definir, de acuerdo con el tréfico cursado, el factor de las tarifas de servicios de telefonia
béasica de larga distancia nacional e internacional, actualmente vigentes, que no corresponde al
valor de la prestacion del servicio. Parte del producto de ese factor, en los recaudos que se hagan,
se asignara en el Presupuesto Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, para el 'Fondo de Comunicaciones del Ministerio', que tendré a su cargo
hacer inversion por medio del fomento de programas de telefonia social, dirigidos a las zonas
rurales y urbanas caracterizadas por la existencia de usuarios con altos indices de necesidades
bésicas insatisfechas. Se aplicaran a este fondo, en lo pertinente, las deméas normas sobre ‘fondos
de solidaridad y redistribucion de ingresos' a los que se refiere el articulo 89 y los subsidios que
se otorguen seran financiados con recursos de ingresos ordinarios de la Nacion y las entidades
territoriales.

f. Proponer al mismo consejo la distribucion de los ingresos de las tarifas de concesiones de
servicios de telefonia mavil celular y de servicios de larga distancia nacional e internacional,
para que éste determine en el proyecto de presupuesto qué parte se asignara como recursos
ordinarios de la Nacién y definir el alcance de los programas de telefonia social que elabore el



Fondo de Comunicaciones".

En desarrollo de las precitadas disposiciones se expidi6 el decreto 1524 del 15 de julio de 1994
"Por el cual se delegan las funciones presidenciales de sefialar politicas generales de
administracion y control de eficiencia en los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones™, que en su articulo primero, dispuso:

"Deléganse las funciones del Presidente de la Republica, a las que se refieren el articulo 68 y las
disposiciones concordantes, de la ley 142 de 1994 "Por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, en la Comision de Regulacién
de Agua Potable y Saneamiento Basico y en la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
que crea esa ley, para que las ejerzan en la forma alli prevista en relacion con cada uno de los
servicios publicos respectivos”.

Mediante el anélisis de la normativa anterior la Sala advierte que la resolucién No. 28 acusada,
por la cual la CRT reglamentd la "concesion de licencias para el establecimiento de operadores
del servicio publico de larga distancia nacional e internacional y del espectro electromagnético
requerido, se ajusta a las normas constitucionales y legales que regulan la materi, toda vez que
dicho organismo esta facultado para regular la concesion de los servicios de telefonia de larga
distancia nacional e internacional.

Y si bien es cierto que, de conformidad con la Constitucion Politica (articulos 150.8, 150.23,
365,367 y 369), corresponde a la ley establecer el régimen juridico de los servicios publicos,
definir sus pautas, parametros generales y aspectos estructurales, definir areas prioritarias de
inversion social, determinar el régimen de participacion ciudadana y municipal, e incluir en los
planes y presupuestos de la Nacion el gasto social, también lo es que la misma Constitucion
(articulo 370) confiri6 al Presidente la facultad de trazar las politicas generales de administracion
y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, funciones que puede delegar en las
Comisiones de Regulacién, circunstancia que demuestra cdmo se trata de funciones que no
requieren del ejercicio exclusivo por parte del primer mandatario.

Asi lo entendid la Corte Constitucional en sentencia C -272 del 3 de junio de 1998, en la cual, al
definir la exequibilidad del articulo 68 de la ley 142 de 1994 considerd, en sintesis, lo siguiente:

- La Constitucion de 1886 reservo esa delegacion de las facultades del Presidente como suprema
autoridad administrativa, en tanto que hoy, después de la entrada en vigencia de la Carta Politica
de 1991, se permite al legislador definir las funciones presidenciales susceptibles de delegacion,
exceptuandose aquellas que requieren una actuacion directa del Presidente como sucede con las

que comprometen la integridad del Estado y la investidura presidencial.

- La funcidn constitucional del Presidente, prevista en el articulo 370 de la Constitucion de 1991,
relativa al sefialamiento de las politicas de administracién y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios, es delegable.

Consideraciones que fueron reiteradas en la sentencia C 444 del 26 de agosto de 1998, en la que
se pronuncié sobre la exequibilidad del articulo 74, numeral 3 (literales c y d de la ley 142 de
1994, oportunidad en la que dijo:

- El legislador esta facultado para regular el régimen juridico de los servicios publicos de manera
integral en tanto que al Presidente le compete fijar las politicas generales sobre administracién y
control de eficiencia de esos servicios.



- No se opone a los mandatos constitucionales que algunas de las funciones que corresponden al
Jefe del Estado, puedan ser ejercidas por organismos dependientes del Gobierno, supeditados a
las leyes marco y a los correspondientes decretos reglamentarios.

- Las atribuciones conferidas a las Comisiones Reguladoras de Telecomunicaciones en el literal
c) del numeral 3 del articulo 74, se ubican en el campo administrativo y técnico encomendado a
la mejor eficiencia de los servicios publicos domiciliarios que puede ser ejercido por ésta, sin
perjuicio de las potestades directas del legislador y del Presidente de la Republica.

- "Frente a la funcion que se atribuye a la citada comisién para 'fijar los cargos de acceso y de
interconexion a estas redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifas previstas en esta ley’, dicha
atribucion no implica el ejercicio de derechos, sino el desarrollo de una materia igualmente
técnica, operativa, mediante la cual se precisa el valor del acceso y de la interconexion
legalmente autorizados a esas redes, 1o que es susceptible de delegacion en los términos
indicados en la misma ley, pero, desde luego, supeditada a la reglamentacion que sobre dicha
materia ejerza el Presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad constitucional (C.P., art.
370) o reglamentaria (C.P., art. 189-11)

... [e]n lo que concierne al literal d), igualmente demandado, segun el cual se le asigna a la
mencionada Comision Reguladora de Telecomunicaciones la posibilidad de 'reglamentar la
concesion de licencias para el establecimiento de los operadores de servicios de telefonia basica
de larga distancia nacional e internacional’, la Sala encuentra que las anteriores consideraciones
también son aplicables al asunto sub examine, por cuanto no se regula tampoco lo atinente a la
determinacion de quien puede ejercer la actividad en el servicio de telefonia basica de larga
distancia nacional e internacional, lo que es del resorte del legislador, sino que, por el contrario,
lo que hace la norma bajo estudio es atribuir a aquellas una funcién especial de sefialar las
condiciones que objetivamente deben primar para la concesion de las respectivas licencias de los
mencionados operadores, situacion que reviste un caracter administrativo, que puede ser ejercida,
sin perjuicio de la potestad presidencial, en los términos indicados".

- Las facultades de caracter administrativo, pueden ser ejercidas por la CRT y no excluyen la
potestad presidencial, en los términos indicados.

- "[I]a Comision Reguladora de Telecomunicaciones no puede invadir la 6rbita de competencia
del legislador, en lo relativo a la definicion del régimen legal de los servicios publicos
domiciliarios de que trata el articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia, ni en lo
concerniente a la fijacion de politicas generales de administracion y control de eficacia de los
servicios publicos domiciliarios que corresponde al Presidente de la Republica, pero si puede el
legislador, sin perjuicio de las competencias descritas, asignar en dichas comisiones, funciones
especiales de caracter técnico y operativo, por razones de eficiencia y efectividad real de los
servicios publicos, por tratarse de organismos especiales que suponen el conocimiento
especializado del sector de las telecomunicaciones. De ahi que, cuando se trata de funciones
relativas al sefialamiento de politicas generales de control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios, dicha competencia solamente puede ser atribuida por el legislador (C.P., arts. 365,
367,y 370.), si el Presidente de la Republica lo estima pertinente y procede a efectuar dicha
delegacion en los términos del articulo 68 de la Ley 142 de 1994, declarado exequible por la
Corte Constitucional. Solamente asi debe entenderse el alcance de la exequibilidad de las normas
acusadas”

Con fundamento en todo lo anterior la Sala negara el cargo; concluye que el acto acusado no esta



viciado de nulidad por incompetencia material de la CRT, porque lo profiri6 en ejercicio de
funciones otorgadas por los decretos que desarrollan la ley y la constitucion, particularmente de
la ley 142 de 1994 que, conforme se vio, le dio facultad para reglamentar la concesion de
licencias para el establecimiento de operadores de servicios de larga distancia, nacional e
internacional, TPCLD.

Segundo cargo. Desviacion de poder:
La parte demandante sustento este cargo en que:

- El paréagrafo del articulo 5° de la resolucion 028 otorga a Telecom marcada favorabilidad frente
a los demaés operadores, porque a estos se somete al cumplimiento de las condiciones previstas
en los articulos 13, 14, 17, 23, y 24.4, en tanto que a Telecom se la exime de tales
requerimientos;

- con la expedicion de estas normas, la C.R.T. ejercito sus atribuciones para fines distintos de los
consignados en el articulo 74.3, literal d) de la ley 142 de 1994 y se apartd de las finalidades
expuestas en la parte motiva de la resolucion demandada relativas “calidad del servicio,
ampliacién de cobertura y libertad y promocion de la competencia™;

- el articulo 181 de la ley 142 de 1994 prevé los mecanismos especificos a los que pueden acudir
la Nacidn, las entidades territoriales y las entidades descentralizadas de aquélla o de éstas para
garantizar la viabilidad empresarial de las entidades que se transformen, o de las empresas que
presten los servicios publicos domiciliarios, pero no establece la posibilidad de consagrar
privilegios reglamentarios para operador alguno.

- con la resolucion se violaron los articulos 39 de la ley 142 de 1994, que regula el principio de
neutralidad, consistente en "asegurar que no exista ninguna practica discriminatoria en la
prestacion de los servicios publicos, y que se propenda por un equilibrio entre las diferentes
empresas, respetando los derechos de los ciudadanos y asegurando la prestacion de los servicios
a los sectores de menores ingresos" y el articulo 20 de la Constitucion Politica que consagra
como uno de los fines esenciales del Estado el facilitar la participacion de todos en la vida
econdmica.

Al respecto la Sala considera:

El vicio que se analiza se presenta cuando hay disparidad o discordancia entre el fin que pretende
la ley con la atribucién de una competencia administrativa, el que, en todo caso, debe estar
circunscrito al interés general, en los términos del articulo 209 de la C. P., y el propdsito
concreto que tuvo el funcionario al ejercerla.

Al respecto esta Corporacion ha precisado:

"El vicio llamado por la doctrina y por la ley '‘Desviacion de poder’, consiste en el hecho de que
la autoridad Administrativa, con la competencia suficiente para dictar un acto, ajustado en lo
externo a las regularidades de forma, la ejecuta no en vista del fin del cual ha sido investido para
esa competencia, sino para otro distinto. Por lo tanto, cuando se pretenda la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo, acusado de desviacion de poder, el demandante esta en el
deber demostrar plenamente que la autoridad administrativa proferidora del acto, lo dict6, no en
beneficio del buen servicio - lo que se presume - sino con un fin que se aparte de ese criterio™.



En el caso concreto la Sala no encuentra demostrada la desviacion de poder, teniendo en cuenta
el deber que tiene la CRT de asegurar la prestacion eficiente de los servicios pablicos, de
conformidad con lo previsto en los articulos 2 y 365 de la Constitucion Politica, mediante la
regulacion del otorgamiento de concesiones.

La resolucion 28 de 1995 no establecid privilegios en favor de Telecom, s6lo acatd lo dispuesto
en los decretos leyes 1.684 de 1947, 2.123 de 1992 y 2542 del 16 de octubre de 1997, por medio
de los cuales se cre0 tal entidad y se regularon funciones a su cargo, tales como la prestacion y
explotacion de servicios publicos, dentro de ellos el de telefonia de larga distancia nacional e
internacional.

Se advierte que la resolucidén N° 28, acusada, tuvo en cuenta que Telecom es un operador
legalmente autorizado, reguld la posibilidad de que sea concesionario en las mismas condiciones
de los nuevos concesionarios, "con excepcion del pago de la tarifa inicial de concesion™ (art. 5),
pero no de la tarifa periodica de concesion prevista en el articulo 10 de la misma resolucion.

En efecto, el decreto ley 1.684 de 1947, dispuso la creacion de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones asi:

"Articulo 1. Créase una Empresa Nacional, que se denominara 'Empresa Nacional de
Telecomunicaciones', y tendra por objeto la unificacion en la prestacion de los servicios
telefonicos, radiotelefonicos y radiotelegraficos. Dicha empresa atendera el manejo y explotacion
de dichos servicios y los prestara dentro de la Republica y con el exterior.

Articulo 2. EI monopolio de los servicios de que se trata, que corresponde al Estado, segun los
articulos 137 y 138 del Cddigo Fiscal y 1 de la ley 198 de 1936, sera ejercido por medio de la
empresa, en lo que se refiere a la prestacion de ellos al publico ()".

El decreto ley 2.123 de 1992 por el cual se reestructuré a TELECOM como Empresa Industrial y
Comercial del Estado y se defini6 su objeto asi:

"Articulo 2. La Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM tiene como objeto la
prestacion y explotacion de servicios publicos de telecomunicaciones dentro del territorio
nacional y en conexion con el exterior; y la prestacidn de los servicios de telecomunicaciones
que se califiqguen como tales, dentro del territorio nacional y en otros paises."

A la vez que mediante el decreto 2.542 del 16 de octubre de 1997 se dispuso:

"Articulo 2. Régimen de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM. La
Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM, como operador establecido y legalmente
autorizado para prestar el servicio de TPBCLD podra continuar prestando dicho servicio en las
mismas condiciones regulatorias de los nuevos operadores, con excepcion del pago de la tarifa
inicial, duracion de la licencia y las demas que establezca el presente decreto”.

Los nuevos concesionarios y TELECOM compiten libremente y en igualdad de condiciones en
los supuestos iguales, del servicio telefonia de larga distancia mencionada. Y el trato dado a
todos ellos debe atender la situacion que preexistente, porque l0os nuevos concesionarios no estan
en la misma condicion de Telecom, toda vez que, como se indicd, esta entidad tiene facultades y
competencia derivadas de la propia ley.

Se tiene asi que no le asiste razon a la parte actora cuando afirma que el paréagrafo del articulo 5°



de la resolucidn 028 otorg6 a Telecom marcada favorabilidad frente a los demas operadores.

El actor tampoco probé que, con la expedicion de las resoluciones acusadas, la C.R.T. hubiera
ejercitado sus atribuciones para fines distintos de los consignados en el articulo 74.3, literal d) de
la ley 142 de 1994, pues la regulacion de los requisitos, procedimientos, obligaciones y derechos
de los interesados en obtener la licencia de concesion del servicio de larga distancia nacional e
internacional, contenida en las resoluciones 028 y 032, precisamente desarrolla los mandatos del
literal d) invocado, que ordend a la Comision, Reglamentar la concesidn de licencias y sefialar
las formulas de tarifas que habrian de cobrarse. No se demostré la manera como tales normas
contrariarian los fines pablicos y menos aun, que atentaran contra objetivos relativos a la calidad
del servicio, la ampliacion de cobertura y la libertad y promocion de competenci.

Se encuentra también que las resoluciones acusadas no contradicen lo dispuesto en el articulo
181 de la ley 142 de 1994, que prevé los mecanismos a los que pueden acudir la Nacién, las
entidades territoriales y las entidades descentralizadas para garantizar la viabilidad empresarial
de las entidades que se transformen, o de las empresas que presten los servicios publicos
domiciliarios, toda vez que, como se explicd, tales resoluciones no privilegiaron a Telecom,
simplemente acataron disposiciones de rango superior, que le otorgaron la condicion de operador
de servicios publicos de telecomunicaciones.

La parte demandante tampoco probd la desviacion de poder por la contradiccion de lo normado
en el articulo 39 de la ley 142 de 1994, porque las resoluciones acusadas regulan lo relativo a las
licencias de concesion para el servicio publico de larga distancia, en tanto que dicho articulo 39
refiere a los contratos especiales para la gestion de los servicio publicos. Mecanismos de
concesidn, que como se sabe, son sustancialmente diferentes.

Finalmente se advierte que tampoco se probo6 que la CRT, con los actos acusados, hubiese
desatendido lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion Politica, que regula una materia
diferente: la relativa a la libertad de opinion, prensa e informacion.

Se tiene asi que la actora no prob0 la disparidad o discordancia entre el fin buscado con la
resolucion N° 028 de 1995 - de reglar la concesion del servicio de larga distancia nacional e
internacional - y la funcion publica que esta a cargo de la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones, que basicamente se traduce en la de promover la competencia en el sector
de las telecomunicaciones, proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de
posicién dominante, establecer los requisitos generales a que deben someterse los operadores de
los servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e internacional para ejercer el
derecho de usar las redes de telecomunicaciones y reglamentar la concesion de licencias para el
establecimiento de operadores de dicho servicio.

Por tanto habra de negarse el cargo.

3. Violacién de la regla de derecho de fondo por quebrantamiento del derecho a la libre
competencia, del principio de igualdad, del principio de neutralidad, de la libertad de
empresa, del derecho fundamental del habeas data y de los derechos de autor.

3.1 Libre competenciay libertad de empresa

Afirmo el actor que, de acuerdo con el articulo 333 de la Constitucién Nacional, "La libre
competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades”, y que, como presupuesto
para su ejercicio, debe existir pluralismo empresarial, el cual debe ser estimulado por el Estado;



que la ley 142 de 1994 dentro de sus objetivos, a mediano plazo, tiene el de estimular la
competencia y, a largo plazo, aumentar la cobertura de los servicios publicos; que el articulo 5 de
la resolucion demandada limito a tres (3) el nimero de operadores, de los cuales dos (2) serian
nuevos concesionarios de licencias lo que viola el articulo 10 de la ley 142 de 1994, que
consagra el derecho a la libertad de entrada y que la restriccion del nimero de operadores sélo
seria aceptable desde el punto de vista constitucional y legal, si la forma en que pudiera prestarse
el servicio fuera exclusivamente mediante la utilizacién del espectro electromagnético.

También cuestiono el canon inicial de concesion previsto en los articulos 8 y 9 de la resolucion
028 de 1995, impuesto para los nuevos concesionarios, porque lo considera de significativa
onerosidad y porque habra de reflejarse en las tarifas de los usuarios y habré de alterar las
condiciones de competitividad de los nuevos operadores, que se afectaran frente al operador
oficial eximido de pagar este canon.

Sefial6 ademas que, conforme al articulo 13.1 de la resolucion demandada, los concesionarios de
licencias, para establecerse como operadores de TPCLD, no pueden tener como objeto la
prestacion de servicios de TPBCL y TPBCLE o de telefonia mavil celular, lo que atenta contra la
libre competencia porque a TELECOM si le se le permite comprender y desarrollar en su objeto
social, la prestacion de todos los servicios de Telecomunicaciones, pues, aungue el articulo 36 de
la resolucion 028 de 1995 y el articulo 20. de la resolucion 032 de 1996 consagran la separacion
estructural de TELECOM en la misma fecha prevista para la entrada en operacion de los nuevos
operadores, son solo unas normas reglamentarias que no obligan al Congreso de la Republica a la
modificacion de decretos legislativos vigentes.

Al respecto la Sala considera:

El actor funda este cargo en que la restriccion al nimero de operadores, el canon inicial de
concesion y la dedicacion exclusiva al tipo de servicio que se exige a los futuros concesionarios,
lesionan el derecho a la libre empresa y alteran la libre competitividad, porque afectan los
valores del servicio frente al usuario.

La Sala reitera lo expresado por esta Corporacion en anteriores providencias, en las cuales se
considerd que la regulacion del uso del espectro electromagnético, mediante requisitos relativos
al nimero de concesionarios, al costo de la licencia de concesion y a la limitacion de las
actividades de los nuevos concesionarios, mas que contrariar las normas superiores que regulan
la materia, la desarrollan.

La libre competencia econdmica es un derecho individual y también colectivo (articulo 88 de la
Constitucidn), que tiene por objeto el logro de un estado de competencia real, libre y no falseada,
que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios
para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio
real y justo.

El ejercicio de tal derecho impone la actuacién del Estado, quien no actta sélo como garante de
los derechos econdmicos individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se
derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades

En este sentido se pronuncid la Corte Constitucional en sentencia C 333 12 de mayo de 1999, en
la que para definir el concepto de libertad econdémica dijo que:

"...debe ser entendido como la facultad que tienen las personas de realizar actividades de



naturaleza econémica, a fin de mantener o incrementar su patrimonio. Sin embargo, las
actividades que conforman dicha libertad, estan sujetas a las limitaciones impuestas por la
prevalencia del interés general (articulo 1 C.P.), por las competencias de intervencién y
regulacion a cargo del Estado (articulo 333, 334 y 335 de la C.P.), y por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que esta Corte ha establecido con el fin de garantizar la
armonia en el ejercicio de los diferentes derechos.

Por ende, si bien la libertad de empresa, la libre competencia y la libre iniciativa privada
encuentran amparo constitucional, la Carta no se circunscribe a asegurarlas de manera absoluta,
sino que pretende igualmente otorgar al Estado y a la comunidad, mecanismos para prevenir
abusos y garantizar la equidad en las relaciones econémicas. Por ello, la busqueda de
transparencia, la solidaridad, la interaccion de los diferentes agentes y unidades econdémicas
dentro de esquemas que promuevan la prosperidad general, la limitacion en el ejercicio del poder
monopolistico y del abuso de la posicién dominante en el mercado, entre otros, son elementos
que permiten limitar la libertad econémica y de empresa” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia
C-333 de mayo 12 de 1999. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero).

Y en sentencia C 815 de 2 de agosto de 2001 puntualizé:

"[ I]a proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, la competencia en
si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la relacion o tension entre
competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan
efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la
conformacién de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de
posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema economico competitivo. Asi se
garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés
publico del Estado.”

De igual manera la Corte, en sentencia C 616 de 13 de junio de 2001, sefialé que el Estado, para
preservar los valores superiores puede regular cualquier actividad libre "introduciendo
excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades
basicas que garantizan la existencia de la libre competencia"

La Seccion Primera de la Corporacion también se ocupd del tema cuando analizé un cargo
similar al que ahora se estudia, en sentencia proferida el 14 de julio de 1995, expediente 3072, en
la que afirmo que la CRT tiene a su cargo la funcién de promover la competencia en el sector de
las telecomunicaciones y de proponer y adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de
posicién dominante, a cuyo efecto puede establecer los requisitos generales a que deben
someterse los operadores de los servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e
internacional para ejercer el derecho de usar las redes de telecomunicaciones.

Dijo respecto de la regulacion del namero de operadores:

"Por lo demas, la fijacion de un nimero de operadores puede ser una politica general de
administracion y control en procura de la calidad y eficiencia del servicio publico de
telecomunicaciones e impedir abusos de posicion dominante dentro de la competencia de las
distintas empresas prestatarias del servicio.

La fijacion de un nimero limitado de concesionarios es, a la luz de lo dispuesto en el literal c)
del articulo 74 de la ley 142 de 1994, una funcion de la Comision equivalente a establecer un
requisito general a que deben someterse los operadores de los servicios de telefonia basica de



larga distancia nacional e internacional para ejercer el derecho a usar las redes de
Telecomunicaciones del Estado.

El espectro electromagnético es elemento esencial del servicio de telecomunicaciones cuyo uso
debe ser regulado habida cuenta de que es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a
la gestion y control del Estado (art. 75 C.N.).

La Corte Constitucional (sentencia T - 081 de 26 de febrero de 1993), ha expresado que, 'las
limitaciones normativas al uso del espectro electromagnético por parte de los particulares
obedecen a que éste es parte del territorio colombiano (art.101 C.N.) y pertenece por lo tanto a la
Nacion (art. 102 C.N.). Razones de soberania y seguridad, asi como los principios de pluralismo
informatico, democracia participativa, e igualdad justifican la intervencién estatal en las
actividades que hacen uso de este bien pablico en el ejercicio de sus derechos fundamentales. De
otra parte factores geograficos, econdémicos y tecnoldgicos hacen indispensable la intervencién
estatal con miras a garantizar las condiciones optimas de transmision y de uso adecuado de este
bien publico'.

Asi mismo la Constitucion de la Unién Internacional de Telecomunicaciones en su articulo 33 al
tratar sobre la 'utilizacion del espectro de frecuencias radioeléctricas y de la orbita de los satélites
geoestacionarios', recomienda a los paises miembros limitar las frecuencias y el espectro
utilizado al minimo indispensable para obtener el funcionamiento satisfactorio de los servicios
necesarios y tener en cuenta en la utilizacion de bandas de frecuencia para las
radiocomunicaciones 'que las frecuencias y la drbita de los satélites geoestacionarios son
recursos naturales limitados que deben utilizarse en forma racional, eficaz y econdmica, de
conformidad con lo estatuido en el Reglamento de radiocomunicaciones para permitir el acceso
equitativo a esta Orbita y a esas frecuencias a los diferentes paises, teniendo en cuenta las
necesidades especiales de los paises en desarrollo y la situacion geogréafica de determinados

paises'.

Las anteriores consideraciones fueron reiteradas por esta Seccion en las sentencias 11744 y
11856 de 2000, ya resefiadas, en las que se acogio también la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y se afirmd que el derecho a la libre competencia econémica no es absoluto, ni
constituye una barrera infranqueable a la intervencion del Estado; que la libertad se encuentra
atemperada en la preceptiva constitucional, por la prevalencia del interés colectivo y por los
principios de razonabilidad y de proporcionalidad; que la libre competencia econémica no
excluye en modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar los fines que le son propios, como
los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucién y que la ley 142 de 1994 reconoce a
todas las personas el derecho a organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestacion
de los servicios publicos, dentro de los limites del bien comdn (art. 10) en aplicacion clara de la
libertad de empresa.

En similar sentido se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C 815 de 2 de agosto de
2001 en la que al pronunciarse sobre la exequibilidad de literal b) del articulo 11 de la Ley 555
de febrero de 2000, regulatoria de la prestacion de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS,
dijo:

"El &mbito de regulacion de los servicios publicos de telecomunicaciones es mucho mas amplio,
y por consiguiente admite una mayor intervencion del Estado, que aquel que se predica de las
actividades que se desenvuelven, pura y simplemente en la esfera de la libertad econdmica.



En la medida en que se trata de la prestacion de un servicio publico que se desarrolla a través de
un bien que, como el espectro electromagnético, es de uso publico, esa regulacién no se mueve
en el ambito de la libre empresa y la competencia sino que tiene que ver, de un lado, con el deber
que tiene el Estado de organizar y asegurar la prestacion regular, continua y eficiente de los
servicios y funciones a su cargo, y de otro, con la especialidad del régimen para la gestion de los
bienes de uso publico.

()

El espectro electromagnético es un bien pablico que forma parte del territorio colombiano y que
es propiedad de la nacion (articulos 75, 101 y 102 de la Constitucion), es imprescriptible,
inenajenable e inembargable, y se encuentra sujeto a la gestion y control del Estado. De acuerdo
con la Constitucion, al uso del mismo tienen acceso los particulares, en igualdad de condiciones,
en los términos que fije la ley. Sin embargo, es claro que para dicho acceso no se aplican, de
manera absoluta, las reglas que gobiernan el sistema de libre iniciativa, en la medida en que, por
tratarse de un bien de uso publico, la gestion del espectro esta sujeta a una especial regulacién
por el Estado.

()

De acuerdo con el articulo 365 de la Constitucion Politica, los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional. Para el efecto en el mismo articulo se dispone que, no obstante
que pueden ser prestados directa o indirectamente por el Estado, o por comunidades organizadas
o por particulares, el Estado mantendra, en todo caso, "...1a regulacion, el control y la vigilancia
de dichos servicios.'

Lo anterior comporta que cuando el Estado decide delegar en particulares la prestacion de un
servicio publico, si bien da paso a la concurrencia de éstos en el ambito de la libertad econdmica,
tiene el deber de intervenir de modo que tal concurrencia sea compatible con las finalidades del
servicio publico..."

Todo lo anterior resulta suficiente para que la Sala concluya que los actos acusados no son
violatorios de las normas constitucionales y legales que consagran el derecho a la libertad de
empresay a la libre competencia.

Se niega el cargo.
3.2 Violacion a los principios de igualdad y de neutralidad
La parte actora manifestd que existe desigualdad porque:

- TELECOM, en su doble caracter de operador actual exclusivo del servicio de larga distancia
nacional e internacional y operador local en multiples regiones del pais, detenta una posicién
dominante sobre el resto de futuros competidores.

- Los restantes operadores locales que participen en el proceso de seleccion de los nuevos
operadores, podrian obtener en un momento determinado una situacion de privilegio por tener
origen el servicio de larga distancia en los usuarios del servicio de telefonia publica béasica
conmutada local.

- 'Y el tercer grupo integrado por inversionistas particulares y publicos que, si bien pueden no



contar con los beneficios de los otros dos grupos, seguramente compensaran su aparente
debilidad con experiencia, tecnologia y recursos financieros"

Al respecto la Sala considera

Los principios de igualdad y de libre concurrencia, no se vulneraron con el acto acusado, toda
vez que éste atendid los propositos de proteccion de los usuarios y la prestacion eficiente de los
servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 333 y 365 de la Constitucion.

De igual manera se advierte que el acto acusado desarrolla lo dispuesto en el articulo 74.3 de la
ley 142 de 1994, que prevé como facultad de la comision de regulacion de telecomunicaciones,
entre otras, "a) promover la competencia en el sector de las telecomunicaciones y proponer o
adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de posicion dominante, pudiendo proponer
reglas de comportamiento diferenciales segun la posicion de las empresas de mercado™, con lo
cual se indica claramente que los principios de igualdad y de libre concurrencia no son absolutos,
que pueden limitarse en cumplimiento de los fines de la prestacion de los servicios publicos y del
deber de regular la posicion de las empresas en el mercado.

Ademas de lo anterior, la Sala en la sentencia 11744 de 2000, al resolver cargos similares a los
que hoy se estudian, dijo que los interesados en ser concesionarios estan en plano de igualdad y
su situacion comporta un tratamiento igual para ellos, en tanto que Telecom se encuentra en
situacion distinta y por ende, por algunos aspectos, recibe trato un trato distinto. Se dijo:

"...los hechos alegados en la demanda no son ciertos; en ningln aparte este articulo fija
condiciones para los nuevos concesionarios y en ninguna otra exime a TELECOM de
condiciones para estos; sélo refiere a la duracién de la concesion.

... al igual que frente a lo dicho respecto del articulo anterior no fija condiciones para los
operadores nuevos ni tampoco exime a TELECOM,; lo Unico a que alude es que no se otorgaran
mas concesiones durante un tiempo determinado, contado a partir del inicio de las operaciones
de los nuevos concesionarios. .

....es cierto, como lo asever6 el demandante, que el pago de canon inicial se determin6 sélo para
los concesionarios nuevos, cualificacion que implica que TELECOM no tenga que pagarlos, por
no ser concesionario nuevo. En consecuencia, de una parte, la norma no exime a TELECOM,; el
supuesto de pago recae en los nuevos concesionarios y, de otra, no hay trato diferencial porque
TELECOM aunque es concesionario no es nuevo, es decir no esta en la misma situacion de los
NUevos.

.... o fija unas condiciones para los concesionarios nuevos ni tampoco exime a TELECOM; por
el contrario fija un canon periédico de concesién para todos "los concesionarios”; TELECOM es
uno de estos.

... alude a todos los concesionarios para efecto de la proteccion de la competencia y control de
abuso de posicion dominante. Sin embargo excluye (num. 4) a la Empresa TELECOM respecto a
la prohibicion de vincular como socios a los dos operadores locales que sigan en nimero de
lineas en planta interna en el evento de que un socio de TELECOM sea el mayoritario en nimero
de lineas.

Esa exclusion para TELECOM tiene, en criterio de la Sala, una base de razonabilidad de hecho;



TELECOM vya estaba conformada para cuando se dicto la ley 142 de 1994. El legislador no
modificd la situacion de TELECOM,; la ley 142 de 1994 respet0 esa conformacion y la CRT no
tiene competencia para modificar esa situacion legal.

(.)

Respecto del Canon inicial de concesion (articulo 5° del acto demandado) la Sala reiterara lo
dicho anteriormente: La resolucién no eximié a TELECOM del pago del canon inicial de
concesion que exigio para "los nuevos concesionarios”, porque TELECOM no es nuevo
concesionario.

Cuando el concesionario nuevo paga el canon se debe a la diferencia que tiene con TELECOM,
que no es nuevo concesionario; ese pago da lugar a acceder por parte de los nuevos
concesionarios a libre competencia.

La situacion especial de TELECOM tiene su causa en la norma de creacion, con fuerza de ley,
esto es, el Decreto Ley 1684 de 1947 que lo privilegiéo como prestador del servicio, por tanto,
una norma de menor rango, como es una resolucion administrativa del la C.R.T. no podia variar
una situacion juridica de origen legal. Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidié el
decreto ley 2.123 de 1992, por el cual se reestructuré a TELECOM en Empresa Industrial y
Comercial del Estado, en el cual indic6, nuevamente, el objeto de prestacion; y en el articulo 2°
del Decreto 2.542 del 16 de octubre de 1997, indicd: que "TELECOM, como operador
establecido y legalmente autorizado para prestar el servicio de TPBCLD podréa continuar
prestando dicho servicio en las mismas condiciones regulatorias de los nuevos operadores, con
excepcion del pago de la tarifa inicial, duracion de la licencia y las demas que establezca el
presente decreto”.

¢Por gqué se exigio que el objeto social de los nuevos operadores, y no del de TELECOM, debe
ser exclusivamente la prestacion del servicio de larga distancia (hum. 1 art. 7)? EI demandante
pretende que la CRT debid limitar a TELECOM, al igual que a los nuevos concesionarios, para
la prestacion exclusiva del servicio de larga distancia. Para la Sala tal situacion no es posible,
porque fue la ley la que cre6 a TELECOM y la que le fij6 las prestaciones a su cargo (objeto).
Por consiguiente la CRT, por otra parte, no tiene competencias para modificar el objeto para el
cual laley cre6 TELECOM. Cuando la CRT sefialé en el acto demandado que el objeto social
de los nuevos concesionarios debia ser s6lo para la prestacion del servicio de telefonia de larga
distancia basica conmutada tuvo su fuente en la competencia para reglamentar la concesion de
ese servicio: de larga distancia.

Por consiguiente no se da violacién ni a la libre competencia ni a la igualdad. Los nuevos
concesionarios y TELECOM compiten libremente y en igualdad de condiciones en los supuestos
iguales, del servicio telefonia de larga distancia mencionada. Y no puede haber desigualdad en
cuanto a otros servicios que presta TELECOM porque los nuevos concesionarios no estan en la
misma condicion de igualdad que aquel; la condicion especial de TELECOM deriva de la ley.

Ademas de lo anterior cabe tener en cuenta lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el
derecho de igualdad y la libre concurrencia en la sentencia C 815 de 2 de agosto de 2001 ya
referida, que si bien refiere al tema desde la perspectiva de la formacién de los contratos de
concesidn, son argumentos igualmente aplicables al proceso de seleccion de los titulares de una
licencia de concesion:

"El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la contratacion de la administracion



publica, como en el caso del contrato de concesidn, se plasma en el derecho a la libre
concurrencia u oposicion, por virtud del cual, se garantiza la facultad de participar en el tramite
concursal a todos los posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que
demanda la administracion.

Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones que pueden tener como fundamento
la necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas,
profesionales, econdmicas y financieras del contratista. Dichas limitaciones deben ser fijadas por
el legislador, con sujecion a parametros de rezonabilidad y proporcionalidad, dentro del &mbito
de regulacion propio de la actividad que va a ser objeto de concesion.

3.3.Violacion de los derechos de Habeas Data y Derechos de autor.

Sefial6 el actor que el literal d), del articulo 24.14 de la resolucion 028 de 1995, asigna a los
operadores de TPBCL y TPBCLE la obligacién de poner a disposicion de todos los operadores,
en igualdad de condiciones, la informacion minima referente a toda la base de datos de sus
usuarios.

Respecto del habeas data, afirmé que la disposicion que obliga revelar la base de datos de sus
clientes, que se encuentra protegida legalmente, viola los derechos de éstos y puede servir de
aliciente a sus competidores para la realizacion de actos de competencia desleal; que son los
suscriptores del servicio telefonico que prestan las Empresas Publicas de Medellin quienes deben
autorizar el suministro de la informacién, pues, de lo contrario, las podrian verse sometidas a
indemnizar los perjuicios que ocasionen con la violacion a la reserva que le fue impuesta por el
titular de los datos.

Indicé que las bases de datos estan protegidas y que sus autores tienen la facultad de decidir
sobre su divulgacion segun la decision Nro. 351 de 1993 de la Comisidon del Acuerdo de
Cartagena.

Al respecto la Sala considera

La resolucion N° 028 de 1995 acusada, en su articulo 24.24, literal d) establece que los
operadores de telefonia publica basica conmutada local y local extendida deben poner a
disposicion de los operadores, en igualdad de condiciones, toda la informacién minima de la
base de usuarios.

Tal medida tiene por objeto hacer eficiente la operacién de los nuevos concesionarios y permitir
a los usuarios el acceso a los nuevos servicios.

La Sala advierte que no hay normas legales que restrinjan el acceso de los futuros concesionarios
de los servicios de telefonia y que el manejo de las bases de datos se concibio respecto de sujetos
que, al ser titulares de la licencia para la prestacion de un servicio publico, estan sometidos a las
cargas de legalidad, seguridad y eficiencia propias del &ambito en el cual se obtuvo dicha
informacion.

Con los actos acusados no se violan los principios constitucionales de libertad, finalidad,
circulacion restringida e individualidad propios de la administracion de datos personales, toda
vez que la informacién alli contenida habra de usarse para la prestacion de servicios publicos en
beneficio de los propios usuarios.



Tampoco se advierte la violacion de las normas que protegen los derechos de autor toda vez que
no contradicen las disposiciones que protegen los derechos de los operadores locales sobre sus
bases de datos, simplemente se establece el acceso a datos basicos de los usuarios, con el objeto
de implementar los nuevos servicios.

Cuarto cargo. Falsa motivacion

La parte actora sustentd este cargo en que la parte resolutiva de la resolucién N° 028 contradice y
desatiende las consideraciones contenidas en la parte motiva del acto.

El actor encuentra incoherencia entre las normas constitucionales y legales invocadas como
fundamento para la expedicion del acto y lo resuelto en el mismo por las siguientes razones:

- En la resolucion se omiten los fines esenciales del Estado consagrados en los articulos 10 de la
Constitucién y 333 de la ley 142 de 1994.

- La ley 142 de 1994 excluyd la titularidad pablica estatal respecto de los servicios publicos
domiciliarios, entre ellos el servicio de telefonia basica conmutada local.

- La resolucién N° 028 confunde la concesién de un bien publico, el espectro electromagnético
regulado en el articulo 75 de la Carta, con la concesion de un servicio publico que no es
legalmente concesionable.

- La comision de regulacion desatendié lo dispuesto en el articulo 74, numeral 3, literal d) de la
ley 142 de 1994, puesto que en vez de reglamentar el otorgamiento de licencias, reglamentd la
concesién de un servicio, mediante un complejo y oneroso sistema de adjudicacion del mismo.

- La resolucion N° 028 prohija y promueve un monopolio de hecho para Telecom, cuando lo
privilegia en condiciones manifiestamente discriminatorias.

- La resolucion viola lo dispuesto en el inciso final del articulo 18 de la ley 142 que faculta a las
empresas de servicios publicos para que participen como socias en otras empresas de servicios
publicos.

- Se advierte que la limitacion del numero de concesionarios del servicio se adopta en desarrollo
de una politica de administracion y control que busca la calidad y eficiencia del servicio, no
obstante que el texto de la resolucién no contiene la manera como se habra de cumplir este
cometido.

- Las normas legales que regulan la creacion y funcionamiento de Telecom no legitiman el trato
privilegiado que se le dio en la resolucion 028 acusada, cuando el articulo 15.6 de la ley 142 solo
consagroé la posibilidad de que las empresas estatales prestaran el servicio.

- La disposicion que obliga al alquiler de las instalaciones suplementarias no desarrolla lo
normado por los articulos 73.22 y 74.3 de la ley 142, referidos en la parte motiva, puesto que las
mismas no se requieren para la interconexion. Esas normas tampoco determinan obligaciones
sometidas a plazos fijados en forma potestativa por el acreedor, ni tampoco la obligacion de
entregar la informacién del mercado de los usuarios.

Al respecto la Sala considera

Lo expuesto para desatar los anteriores cargos de nulidad de los actos acusados, son suficientes



para concluir que no se presenta la falsa motivacion que aleg6 el demandante, toda vez que,
como se indicé:

. La CRT tenia competencia para regular la concesion de licencias para el establecimiento de
operadores del servicio publico de larga distancia nacional e internacional y del espectro
electromagnético, a cuyo efecto atendid lo dispuesto en el articulo 74, numeral 3, literal d) de la
ley 142 de 1994.

. Las telecomunicaciones son un servicio publico, inherente a la finalidad social del Estado, que
puede ser prestado directa o indirectamente por él, o por particulares sometidos a la regulacion,
control y vigilancia del Estado.

. Por tratarse de la prestacion de un servicio publico que se desarrolla a través de un bien de uso
publico, como lo es el espectro electromagnético, su regulacion puede comportar limitaciones o
restricciones a cualquier actividad econdémica.

. La resolucion N° 028 no promueve un monopolio de hecho por Telecom, acata disposiciones
legales que le otorgan facultades y funciones como operador de servicios de telecomunicaciones.

Se tiene asi que el demandante no probd la disparidad entre los motivos del acto y los fines
legitimos perseguidos con su expedicion.

No prospera el cargo.
D. Las pretensiones contra la resolucion 032

La Sala precisa finalmente que los cargos de la demanda se formularon en consideracion al
contenido de la resolucion N° 028 de 1995, no obstante haberse demandado la nulidad de la
resolucion N° 32 del mismo afio, que simplemente modificé algunos de los plazos dispuestos
para el desarrollo de los procedimientos tendientes a la concesion de las licencias.

Fue por ello que el anélisis de los conceptos de violacién se circunscribieron al contenido de la
referida resolucion N° 028.

E. La decision

Con fundamento en todo lo expuesto, la Sala se abstendra de pronunciarse sobre la legalidad de
los articulos 9, 25, 26 y 27 de la resolucidén N° 028 de 1995, en consideracion a que los mismos
fueron anulados mediante sentencia ejecutoriada que hizo transito a cosa juzgada.

De igual manera, se negaran las pretensiones de la demanda con fundamento en que no se
desvirtuo la presuncion de legalidad de que gozan los actos acusados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA

Primero. ESTESE a lo resuelto en la sentencia proferida el 25 de septiembre de 1997, expediente
N° 11857, que declar6 la nulidad de los articulos 9, 25, 26 y 27 de la resolucion 028 de 1995
proferida la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

Segundo. NIEGANSE las suplicas de la demanda.



Tercero. Sin costas.
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