SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES / MARCO JURIDICO DE LOS
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES / REGIMEN JURIDICO DE LOS
BIENES AFECTOS A LAS TELECOMUNICACIONES - Clasificacion de los
servicios de telecomunicaciones

Con anterioridad a 1989, en Colombia no existia una clasificacion legal de los
servicios de telecomunicaciones y su justificacion atendia al hecho de que tales
servicios se prestaban casi en su totalidad en monopolio por el Estado, a través de
sus entidades descentralizadas por servicios. Lo anterior, no fue Obice para que se
consignaran algunas definiciones de servicios de telecomunicaciones como la
telefonia, la telegrafia, el télex, la radio y la television en concordancia con las
recomendaciones de la UIT. Mediante la Ley 72 de 1989, por primera vez se
establecen los lineamientos de una politica general del sector de
telecomunicaciones, una clasificacion de sus servicios y de sus redes y el régimen
de su gestion aplicable a los operadores de estos servicios responsables de su
prestaciéon. (...) Una precision importante sobre el régimen juridico de las
telecomunicaciones, tanto el anterior como el vigente, corresponde a la distincion
necesaria entre el régimen juridico de los bienes afectos a las telecomunicaciones
(infraestructura, redes y recursos escasos y espectro radioeléctrico) y el régimen
juridico de los servicios de telecomunicaciones. En cuanto a los servicios de
telecomunicaciones, el Decreto ley 1900 de 1990 clasifica y define los siguientes
servicios: bésicos, de difusién, telematicos y de valor agregado, auxiliares de
ayuda y especiales. Del contenido del Decreto 1900 de 1990, en concordancia
con la Ley 72 de 1989 parece inferirse que la justificaciéon y origen de la
clasificacion de los servicios de telecomunicaciones esta sustentada, en primer
lugar, en criterios de caracter técnico sefialados por la UIT, referidos a criterios
evidentemente funcionales y, en segundo lugar, en el establecimiento de un
régimen restringido para la prestacion de algunos servicios de especial
importancia para la época (como los servicios béasicos, en especial el de telefonia),
y de mayor liberalizacion y competencia para otros nuevos servicios (como los de
valor agregado, en especial, internet). (...) [S]e puede concluir que el avance y la
convergencia tecnoldgica inherente al sector de telecomunicaciones, incluidas las
funcionalidades propias de los servicios de valor agregado y teleméticos,
mostraban ya la dificultad e imposibilidad de sustentarse totalmente en elementos
0 conceptos técnicos que permitieran diferenciar los servicios de
telecomunicaciones, o aun caracterizarlos exclusivamente a partir de
componentes del nucleo de capa técnica en que funcionaban.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 365 / LEY 72 DE
1989 — ARTICULO 1/ DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 2 / DECRETO
LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 4 / DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO
12 / DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 14 / DECRETO LEY 1900 DE
1990 — ARTICULO 28

SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES / SERVICIOS DE VALOR
AGREGADO - Concepto legal de servicio de valor agregado

De acuerdo con la definicion legal del servicio de valor agregado, es necesario que
ademas del servicio de telecomunicaciones en el cual se soporta, este servicio
satisfaga nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones de los usuarios
y no necesidades de otra naturaleza, como pueden ser, entre otras, las de
contenido econémico o comercial. En consecuencia, no cualquier facilidad o
adicion al servicio soporte tipifica un servicio de valor agregado; es imprescindible
gque la facilidad agregada satisfaga una nueva necesidad especifica de
telecomunicaciones del usuario. Este elemento fue ampliamente discutido en su



época, especialmente, en la labor de diferenciar los servicios de valor agregado de
los servicios de telefonia de larga distancia, y asi se refleja en los distintos
reglamentos expedidos. Finalmente, se debe resaltar que la definicion legal de los
servicios de valor agregado cita como ejemplo de estos servicios la transferencia
electronica de fondos, el acceso, envio tratamiento, depdsito y recuperacion de
informacion almacenada y el correo electronico. (...) Por expresa consagracion del
Decreto 1990 de 1990, los servicios de transferencia electronica de fondos, las
transacciones financieras o los servicios de telebanca, eran servicios de valor
agregado. Lo anterior, en forma independiente de que en ellos se verifiquen las
caracteristicas de los servicios de valor agregado citadas en el aparte anterior. En
efecto, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1900 de 1990 es
insoslayable concluir que en este régimen, los servicios de telebanca y
transacciones financieras a distancia se ubicaban en la categoria de servicios de
valor agregado, como servicios de telecomunicaciones: Por una parte, porque asi
lo preveia expresamente el Decreto Ley 1900 de 1990 y su Decreto reglamentario
1794 de 1991, al enunciar algunos ejemplos de los servicios de valor agregado.
Por otra, porque asi lo confirmd la jurisprudencia de la Seccién Primera del
Consejo de Estado, al resolver los conflictos surgidos entre el entonces Ministerio
de las Comunicaciones y las entidades prestadoras de los servicios de telebancay
transacciones financieras a distancia, por la calificacion juridica de estos servicios
y el cumplimiento de las obligaciones que de ellos se derivaba.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 31

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de servicio de valor agregado en
telecomunicaciones, ver. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencias del 24 de agosto de 2000, radicacion
6287. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa; del 1 de febrero de 2001, M.P. Olga Inés
Navarrete Barrero y del 13 de septiembre de 2001, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
REGIMEN JURIDICO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - Los
servicios de telecomunicaciones se encuentran incorporadas en los
servicios de las TIC

La Ley 1341 de 2009 introduce las bases para adecuar el ordenamiento juridico
colombiano a la convergencia tecnoldégica que caracteriza actualmente el mundo
de las comunicaciones, la cual esta impulsada por la conectividad global que
ofrece el mundo de internet. En este contexto, la nueva normatividad pasé de un
régimen juridico de las telecomunicaciones, a un régimen que define el marco
general para el acceso y uso de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (...). [D]e acuerdo con la Ley 1341 de 2009 las TIC involucran
bienes, dentro de los cuales se encuentran las aplicaciones a las cuales se
refieren los documentos de la consulta y los intervinientes en este proceso. De
manera adicional, la norma establece que estos bienes permiten diferentes
servicios que incorporan las actividades de compilacién, procesamiento,
almacenamiento y transmision de informacion. En este caso, la informacion puede
corresponder a voz, texto, video e imagenes. De conformidad con lo expuesto,
para la Sala no hay duda alguna que el concepto de TIC involucra los servicios de
telecomunicaciones que pueden ser prestados con estos bienes o recursos. (...)
Una interpretacion sistematica de los arts. 6 y 9 de la Ley 1341 de 2009 permite
concluir que los servicios de TIC son todos aquellos que utilizan estas tecnologias
para realizar actividades sobre la informacion electronica, como son: la



compilacién, procesamiento, almacenamiento, creacion, transmisiéon o muestra de
datos, que corresponden a texto, voz, imagenes, videos. En conclusion, cualquiera
de estas actividades sobre la informacion que realice un operador en beneficio de
terceros es un servicio vinculado al sector de las TIC. Como la norma incluye la
actividad de transmision de la informacion, entre otras, las telecomunicaciones
estan incorporadas en el concepto de los servicios de las TIC.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 1 / LEY 1341 DE 2009 -
ARTICULO 6/ LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 9

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / MODELOS
REGULATORIOS DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES / ACTIVIDAD ECONOMICA DE LIBRE COMPETENCIA /
REGIMEN DE SERVICIO PUBLICO / SERVICIOS DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES - En el marco legal vigente no existe norma
expresa que permita diferenciar cuéles son los servicios de TIC diferentes a
los servicios de telecomunicaciones

[AJunque la Ley 1341 de 2009 regul6 en términos generales a las TIC, realmente
incorpor6 dos modelos regulatorios distintos: a. De un lado, un conjunto de
principios dirigidos a promover y garantizar el desarrollo y acceso a los bienes o
recursos de las TIC y a los servicios de TIC en general (art. 2), gobernados por un
régimen de libre competencia y una intervencion del Estado para lograr los fines
de la ley (art. 4). En consecuencia, se trata de actividades econdmicas de libre
competencia, en las cuales la intervencion de Estado debe analizarse a la luz de
los arts. 333 y 334 de la Carta. b. Del otro lado, un régimen de servicio publico de
telecomunicaciones con sus finalidades sociales, que sustentan y justifican una
intervencién del Estado en los términos de los articulos arts. 365 y 370 C.P. En
segundo lugar, la tipificacibn de una actividad realizada por un prestador de
servicios o0 actividades (bienes y servicios) vinculadas a las TIC, no a las
telecomunicaciones, y la realizada por un prestador de servicios de
telecomunicaciones, no solo comprende una diferenciacién en cuanto al pago de
la contraprestacion periodica por la prestacion del servicio de telecomunicaciones,
sino la aplicacion de un régimen sustancialmente distinto para una y otra
categoria, en especial, por la calificacion de los servicios de telecomunicaciones
como servicios publicos y sus respectivas consecuencias juridicas. Finalmente, en
el marco legal vigente no existe norma expresa que permita esclarecer cuales son
los servicios de TIC, diferentes a los servicios de telecomunicaciones y, en
especial, en qué consisten las aplicaciones, incorporadas en los elementos del
concepto legal de TIC y de las industrias del sector.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 365/ LEY 1341 DE
2009 — ARTICULO 2 / LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 4 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 6 / LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 10 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 15 / LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 22 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 23 / LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 36 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 53/ LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 54

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES / ACTORES DEL MERCADO UNICO DIGITAL /
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - Asimetria regulatoria entre los
servicios de telecomunicaciones y los nuevos servicios presentes en el
ecosistema digital



La competencia en el ecosistema digital ha determinado que los agentes Over The
Top (OTT) estén utilizando la conectividad global de internet para ofrecer nuevos
servicios, con fuertes desarrollos tecnolégicos que en algunos casos son
complementarios a los servicios de telecomunicaciones ya existentes, y en otros
son claramente sustitutivos de estos servicios. El centro del problema corresponde
al diferente régimen juridico aplicable a unos y otros: el de telecomunicaciones,
con un fuerte régimen regulatorio, y el de los servicios prestados por estos nuevos
agentes, con muy poca normatividad, dada su reciente aparicion en el ecosistema
digital. En sintesis, coexisten dos marcos normativos diferentes para prestaciones
similares, lo cual genera el problema de la asimetria regulatoria y la dificultad para
aplicar las normas del derecho a la competencia. En conclusion, en este
ecosistema digital, existe una amplia gama de servicios, de actores y de
proveedores surgidos del avance tecnoldgico que ha revolucionado el sistema de
vida de la poblacion y sus relaciones sociales, econémicas y politicas y quienes
tienen el protagonismo, de otra parte, tienen una regulacion minima insuficiente
para resolver los problemas relacionados con el derecho a la competencia, vista la
concentracion y barreras de entrada de las plataformas y con la proteccion de los
derechos de los usuarios. Asi mismo, es evidente la creciente convergencia
tecnoldgica entre los servicios tradicionales, y algunos servicios que se ubican en
los servicios vinculados a las TIC, los cuales carecen de una regulacion sectorial
ex ante y, simplemente se someten a las leyes generales de la competencia.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - El
ordenamiento juridico vigente no consagra en forma expresa las diferencias
de contenido material, enunciativo o cualitativo entre los servicios
asociados alas TIC y los servicios de telecomunicaciones

La Ley 1341 de 2009 consagré el régimen de las TIC. No obstante, de su
contenido puede afirmarse que existe un régimen juridico general para los
servicios vinculados a las TIC y un régimen distinto con una fuerte intervencién del
Estado para los servicios publicos de telecomunicaciones. Mas alld de la
denominacion y conceptualizacidon de las TIC, la Ley no desarrolla las diferencias
de contenido material, enunciativo o cualitativo para determinar a cuales
actividades o servicios vinculados a las TIC se les aplica el régimen general y a
cuales servicios se les aplica el régimen de telecomunicaciones. La misma
conclusién surge del contenido normativo reglamentario y de las resoluciones
expedidas por las autoridades administrativas competentes habilitadas por ley
(MINTIC y CRC). Algunas aproximaciones pueden plantearse a partir de las
diversas fuentes del derecho, en especial, el contenido de las normas legales, la
doctrina en derecho comparado, las recomendaciones de la UIT y el contenido del
Tratado de Libre Comercio celebrado por Colombia con Estados Unidos. A partir
de estos supuestos, es necesario dilucidar algunos criterios que permitan
identificar elementos de distincidn entre unos y otros servicios, bajo sistemas de
interpretacion de caracter histérico, sistematico y finalista. Lo anterior, sin perjuicio
de las necesarias recomendaciones para que el desarrollo de ley en estos puntos
y en la regulacion de los nuevos actores, se realice mediante el ejercicio de la
potestad reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica en el articulo 189-
11 de la C.P., y mediante la potestad normativa otorgada por la ley al MINTIC y a
la CRC para establecer el glosario de definiciones en el sector de TIC y también
para las telecomunicaciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11



/ LEY 1341 DE 2009

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES -
Diferencias entre los servicios vinculados a las TIC y los servicios de
telecomunicaciones

a) La clasificacion de los servicios de telecomunicaciones, como regla general,
esta vigente, pues la Ley 1341 de 2009 solo derog6 las normas del Decreto 1900
de 1990 y de sus disposiciones reglamentarias, que fueran contrarias a la nueva
normatividad. (...) b) Las telecomunicaciones, segun la ley, corresponden a la
emision, transmision y recepcion de informacion en sus diferentes modalidades,
prestado a un tercero por medios electromagnéticos. (...) ¢) Para determinar si se
tiene la calidad juridica de proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones
(PRST) y por ende, titular de obligaciones y derechos inherentes, es menester
determinar quién es la persona responsable de la prestacion de servicios de
telecomunicaciones. La provision de estos servicios podra realizarse mediante
servicios propios o suministrados por terceros, segun la regulacién vigente (...). d)
En una sola telecomunicacién recibida por un usuario final, pueden existir varios
servicios de telecomunicaciones y varios proveedores de servicios de
telecomunicaciones, cada uno de los cuales debe cumplir con el pago de la
contraprestacion por el suministro del servicio del cual es responsable. (...) e) Los
servicios y actividades relacionadas con el tratamiento de la informacion, esto es,
compilar, procesar y almacenar informacion, o recoger, procesar, crear, 0 mostrar
datos e informacion electrénica, por regla general, corresponden a servicios
vinculados a las TIC y sometidos al régimen juridico general establecido en la Ley
1341 de 2009. Desde este punto de vista, se diferencian de los servicios de
telecomunicaciones. f) En forma excepcional y como ya se menciond, algunos
servicios que puedan incorporar tratamiento de informacién no tipifican un servicio
de informacion, teniendo en cuenta su caracter incidental o suplementario a un
servicio principal de telecomunicaciones, sin los cuales no tendrian razén de ser.
(...) g) De conformidad con lo expuesto, es posible afirmar que algunas
actividades que incorporan el simple procesamiento y tratamiento de la
informacion y que en el marco del Decreto ley 1900 de 1990 podrian considerarse
como servicios de valor agregado, si cumplian los demas requisitos, estarian
sujetos al régimen general de los servicios vinculados a las TIC, siempre y cuando
no incorporen los servicios de transmision de informacion y la responsabilidad por
su prestacién. h) Si en una misma comunicacion, el proveedor suministra y
responde tanto por la transmision de la informacion (telecomunicacion) como por
el tratamiento y procesamiento de la misma, como regla general (servicios
vinculados a las TIC), se trataria de dos servicios sometidos a regimenes juridicos
distintos.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1900 DE 1990 / LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO
6/ LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 9

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES /
APLICACIONES - El concepto de las aplicaciones consagradas en el
régimen juridico vigente no permiten establece su contenido y sus
diferencias con los servicios de telecomunicaciones



Las aplicaciones estan reguladas en el Estatuto de TIC, y en la Resolucion 202 de
2010 del MINTIC, de la siguiente manera: a. La Ley 1341 de 2009, consagra las
aplicaciones como uno de los bienes que hacen parte de las TIC, pero no
establece su definicion. b. La Resolucién 202 de 2010, con fundamento en la
habilitacion otorgada por el art. 6 de la Ley 1341 de 2009, define las aplicaciones
como un servicio vinculado a las TIC, diferente de la telecomunicacion y de los
servicios de telecomunicaciones, pero no incluye los supuestos facticos para su
diferenciacion con otros bienes y servicios, en especial con las
telecomunicaciones o con las redes y servicios de telecomunicaciones. (...) [L]a
Sala observa que la regulacién actual sobre la definicion de “aplicaciones”, no
cuenta con los elementos de juicio que permitan diferenciarlas de las redes y
de los servicios de telecomunicaciones. Por ende, tampoco es posible afirmar,
segun el ordenamiento juridico vigente, que las aplicaciones corresponden al
régimen juridico general de las TIC, en forma independiente del régimen de las
telecomunicaciones.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 - ARTiC}ULO 6 / RESOLUCIC')N, 202
DE 2010 DEL MINISTERIO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - Los
servicios de manejo y procesamiento de la informacion que puedan
prestar algunos operadores no configuran por si mismos la naturaleza de
un servicio de telecomunicaciones

A la luz del ordenamiento juridico vigente, los servicios de manejo y
procesamiento de la informaciéon que puedan prestar algunos operadores, segun
las caracteristicas especificas de cada uno, no configuran por si mismos la
naturaleza de un servicio de telecomunicaciones, ni generan la contraprestacion
periodica consagrada en los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC. No obstante,
si en forma adicional a los servicios de manejo y procesamiento de informacion, el
mismo proveedor presta servicios de emision, recepcion y transmision de la
informacion, con la responsabilidad inherente a su provision, se configura un
servicio publico de telecomunicaciones, con las obligaciones y derechos propios
de la calidad de PRST, incluido el pago de la contraprestacion periddica
mencionada en la pregunta, de conformidad con el régimen juridico vigente y las
consideraciones expuestas. La calidad de PRST y de sus correspondientes
obligaciones dependera de si el proveedor asume la responsabilidad ante los
usuarios y ante las autoridades administrativas por la transmision de la
informacion, esto es, por el servicio de telecomunicaciones.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 10 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 36

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES /
SERVICIOS VINCULADOS A LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES / SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES - EI
numero de beneficiarios de una conexién o transmisidon no constituye ni
genera por si sola la causacidén de la contraprestacion peridédica a que se
refieren los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC

El nimero de beneficiarios de una conexién o transmisién no constituye ni genera
por si sola la causacion de la contraprestacion periddica a que se refieren los



articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC. Sobre la parte de esta pregunta, que
tiene como objetivo determinar si se causa una doble contraprestacion, una a
cargo del operador que transmite la informacion, y otra a cargo del proveedor de
contenidos y de tratamiento de la informacion, la Sala se remite a la respuesta
dada a la primera pregunta y a las consideraciones expuestas en este concepto.
De todas maneras, independiente del tipo de servicio que se preste, de
contenidos, de manejo y procesamiento de informacién, o de telecomunicaciones,
en los términos expuestos en este concepto, el proveedor debe responder por los
derechos de los usuarios en los términos consagrados en la Ley 1341 de 2009 o
en sus normas supletorias.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 - ARTICULO 10 / LEY 1341 DE 2009 —
ARTICULO 36

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién niumero: 11001-03-06-000-2017-00056-00(2333)

Actor: MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES - TIC

Referencia: Hecho generador de la contraprestacion periddica por la provision de
redes y servicios de telecomunicaciones, prevista por los articulos 10 y 36 de la
Ley 1341 de 2009.

El Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — TIC —
formula a la Sala una consulta relacionada con el hecho generador de la
contraprestaciéon que deben pagar los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones. En especifico, si los servicios de telebanca y transaccion
financiera a distancia, asi como los de vigilancia privada o monitoreo de alarma,
son hechos generadores de la citada contraprestacion.

I. ANTECEDENTES

En el escrito de consulta se hace un recuento de los siguientes hechos y
consideraciones:

1. En cuanto a la naturaleza de los servicios de telebanca y transacciones
financieras a distancia, el Ministro sefiald que el Consejo de Estado emitié varias
sentencias en las cuales concluyd que estos servicios se encontraban
comprendidos dentro de la nocion de servicios de valor agregado contemplada en



el régimen de telecomunicaciones enmarcado en la Ley 72 de 1989 y en el
Decreto Ley 1900 de 1990.

2. Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1341 de 2009 se produjo un
replanteamiento del régimen de telecomunicaciones que, entre otras
modificaciones, elimind el titulo habilitante (concesion o autorizacion) requerido
para la prestacion de los diferentes servicios de telecomunicaciones identificados
por la ley, asi como la autorizacién para la instalacién, uso y explotacién de redes
de telecomunicaciones.

3. En este sentido, el nuevo marco normativo prevé una habilitacion general que
faculta a cualquiera sujeto para proveer todo tipo de servicios de
telecomunicaciones y para instalar, ampliar, modificar, operar y explotar redes de
este sector, previa obtencion del Registro de TIC.

4. En contrapartida a esta habilitacion general, se establecié una contraprestacion
periodica, correspondiente a un porcentaje de sus ingresos brutos, para todos los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones (art.10), la cual debe ser
pagada al Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (art 36).

5. Se resaltd que en virtud de este nuevo régimen desaparecié el esquema de
clasificacion por servicios y actividades de telecomunicaciones, consagrado por el
Decreto Ley 1900 de 1990 y representada por los servicios basicos, de difusion,
teleméticos y de valor agregado, auxiliares de ayuda y servicios especiales.

En su lugar, se acogid6 una definicibn moderna, acorde con la dinamica
internacional del sector, como es el de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la cual es mucho mas amplia que la de servicios de
telecomunicaciones y su respectiva clasificacion, regulados por el antiguo
régimen.

6. Que en virtud de este cambio normativo es necesario revisar si los servicios de
telebanca y transacciones financieras a distancia, asi como las de vigilancia
privada o0 monitoreo de alarmas, configuran el hecho generador de la
contraprestacion periédica a que se refiere los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de
2009, por las siguientes consideraciones:

a. De acuerdo con el nuevo régimen, la contraprestacion solo debe ser
pagada por aquellas personas que cuenten con la calidad de proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones.

b. En desarrollo de lo previsto en la Ley 1341 de 2009, el Ministerio expidio la
Resolucién No 202 de 2010, por medio de la cual se incluy6 la siguiente
definicion de Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones:

“Proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones: Persona
juridica responsable de la operacion de redes y/o de la provision de
servicios de telecomunicaciones a terceros. En consecuencia todos
aquellos proveedores habilitados bajo regimenes legales previos se
consideran cobijados por la presente definicion’.

c. Con posterioridad a la citada Resolucién, el Decreto 542 de 2014, cuyas
disposiciones se encuentran actualmente compiladas en el Decreto Unico
Reglamentario del sector TIC (Decreto 1078 de 2015), fijaron los elementos



que configuran la causacion de la contraprestacion periddica prevista en la
Ley 1341 de 2009.

d. En especifico, sobre lo que debe entenderse como provision de redes y
servicios de telecomunicaciones se establecio:

“2.2.6.2.1.2. Se entiende por provision de redes de telecomunicaciones la
responsabilidad de suministrar a terceros el conjunto de nodos y enlaces
fisicos, opticos, radioeléctricos u otros sistemas electromagnéticos, que
permita la emision, transmision y recepcion de informacion de cualquier
naturaleza’.

Se entiende por provision de servicios de telecomunicaciones la
responsabilidad de suministrar a terceros la emisién, transmision y
recepcion de informacién de cualquier naturaleza a través de redes de
telecomunicaciones, sea estas propias o de terceros. Se entiende por
provisién de redes y de servicios de telecomunicaciones en conexion con
el exterior, cuando la misma se establece desde o hacia el exterior”.

e. De conformidad con las citadas disposiciones, para el Ministerio son tres los
elementos que deben verificarse para la causacion de la contraprestacion
del articulo 36 de la Ley 1341 de 2009: “a) provision de red o emision,
transmision y recepcién de informacion; b) en cualquiera de los dos casos,
asuncion auténoma de la responsabilidad correspondiente a dicha
actividad; c) en cualquier de los dos casos, oferta a terceros para que sean
éstos los que se beneficien de la respectiva actividad”.

7. Por otra parte, observo el Ministerio que la Ley 1341 de 2009 no dispuso nada
en materia de servicios telematicos y de valor agregado, mientras su art. 73
establecio lo siguiente:

“Sin perjuicio del régimen de transicion previsto en esta ley, quedan
derogadas todas las disposiciones que le sean contrarias y, en especial, la
Ley 74 de 1966, la Ley 51 de 1984, la Ley 72 de 1989, el Decreto-ley 1900
de 1990, la Ley 1065 de 2006, la Ley 37 de 1993, lo pertinente de los
articulos 33, 34, 35y 38 de la Ley 80 de 1993, la Ley 422 de 1998, la Ley
555 de 2000, el articulo 11 de la Ley 533 de 1999 vy el articulo 6° de la ley
781 de 2002, todos exclusivamente en cuanto hagan referencia a los
servicios, las redes, las actividades y los proveedores, y en cuanto resulten
contrarios a las normas y principios contenidos en la presente ley”.

8. Bajo estas premisas, el Ministerio considera que no existe claridad sobre la
desaparicion de la clasificacion de los servicios de telecomunicaciones prevista en
el antiguo régimen, en especial, los servicios telematicos y de valor agregado, y en
forma adicional presenta las siguientes consideraciones:

a. El concepto de TIC acogido por la Ley 1341 de 2009 es mucho mas amplio
y complejo que los servicios de telecomunicaciones clasificados por el
Decreto Ley 1900 de 1990.

b. No obstante, la contraprestacion periodica solo est4 prevista para la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones segun la legislacion
vigente y no por los demas agentes del sector de las TIC, como es el caso
de provisién de contenidos y aplicaciones.



c. Los proveedores de contenidos y aplicaciones no se encontraban regulados
en el régimen anterior. Sin embargo, en el nuevo régimen estos servicios
fueron definidos por la Resolucion No 202 de 2010 del MINTIC, en los
siguientes términos:

“Aplicaciones: Conjunto estructurado de actividades realizadas para
responder a las necesidades de los usuarios en una situacion determinada,
con fines de tipo empresarial, educativo, comunicaciones personales o
entretenimiento, entre otras. Una aplicaciéon supone la utilizacion de soportes
I6gicos v fisicos y puede efectuarse de forma parcial o totalmente automatica y
el acceso puede ser local o remoto. En este Ultimo caso, se necesitan servicios
de telecomunicacién.

Contenido: Informacién generada bajo cualquier modo o forma de expresion,
gue puede ser distribuida por cualquier medio y es parte de un mensaje que el
sistema de transferencia o0 medio no examina ni modifica, salvo para
conversion durante el transporte del mismo”.

9. De conformidad con todo lo expuesto, el MINTIC concluye:

“(...) a la luz del marco regulatorio del sector TIC una persona que solamente cuente
con la calidad de proveedor de aplicaciones, en estricto sentido no es sujeto pasivo
del pago de contraprestaciones, pues, (...) los sujetos pasivos de las mismas son
exclusivamente los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones que
ejecutan directamente la actividad (y no eventualmente los que se benefician o
valen de ella para prestar otros servicios, esto es, los proveedores de aplicaciones
y contenidos)’.

(...) asi como en cabeza de un mismo sujeto pueden concurrir las varias calidades
de proveedor atras indicadas, un mismo servicio, como hecho generador de una
relacion juridica bilateral, no podia ser calificado a su vez como servicio de
telecomunicaciones y servicio de contenido y aplicaciones, ya que la regulacion los
diferencia claramente.

(...) En ese orden de ideas, en una hipétesis en que una misma persona tenga las
calidades de proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones y de proveedor
de contenidos y/o aplicaciones, y con base en ellos ofrezca a los usuarios finales un
servicio complejo que tiene componentes de ambas actividades, entendemos que
se debera establecer qué ingresos se derivan de la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones, de manera que con base en éstos, y no en aquellos derivados
de contenidos y aplicaciones, se determina la obligacion de pago vy
consecuencialmente el monto de la contraprestacion del articulo 36 de la Ley 1341
de 2009’.

10. Con base en las anteriores consideraciones, el Ministro de TIC formul6 las
siguientes preguntas:

a. “¢Alaluz de la Ley 1341 de 2009, actual norma rectora del sector TIC, y sus
disposiciones reglamentarias y regulatorias, ¢los servicios informéticos de
manejo y procesamiento de informacion que prestan algunos operadores (de la
naturaleza de telebanca, transacciones financieras a distancia, vigilancia y
monitoreo de predios, tales como Redeban, Servibanca, empresas de
Seguridad, por ejemplo), configuran el hecho generador de la contraprestacion
periddica en los términos de los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009,
estén o no asumiendo ante el usuario la responsabilidad por la conexion y
transmision de datos?”.

b. “;Una misma transmision de datos que es hecha por un operador para un
proveedor de contenidos o aplicaciones y de la cual se beneficia un usuario



final, ¢es objeto de una doble contraprestacion peridédica de la que hablan los
articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009: una en cabeza de quien ejecuta
originalmente la provision de redes y servicios de telecomunicaciones y otra en
cabeza del proveedor de contenidos que recibe los datos los transforma a
través de aplicaciones para beneficio del usuario final de todo el proceso? ¢ Se
causaria la contraprestacion periddica a la que se refieren los articulos 10 y 36
de la misma Ley 1341 de 2009 tantas veces como haya beneficiarios de una
conexion o transmision?”.

11. Con la finalidad de aclarar algunos aspectos de la consulta, en especial los
supuestos facticos y juridicos que le dieron origen, el Ministro de TIC solicité la
realizacion de una audiencia con los magistrados de Sala de Consulta y Servicio
Civil.

La audiencia se llevo a cabo el cuatro (4) de abril de 2017, con la presencia de los
Consejeros de la Sala, el Viceministro de Tecnologias de la Informaciéon y las
Comunicaciones, la Asesora del Despacho del Viceministro, la Directora de la
Oficina Asesora Juridica, y el Secretario General, por parte del MINTIC.

En el curso de la audiencia los Magistrados de la Sala solicitaron a los funcionarios
del MINTIC, allegar a la Sala, para el mejor proveer del dictamen, los antecedentes
gue reposan en el Ministerio en relaciéon con el asunto objeto de la consulta, en
especial, los pronunciamientos emitidos por las diferentes areas de la Entidad
sobre el tema objeto de la consulta, los conceptos juridicos y técnicos solicitados o
allegados al Ministerio sobre el mismo, asi como los argumentos presentados por
la entidad en los procesos judiciales y en los tramites de conciliacion que han
tenido origen en el tema objeto de la consulta.

12. En respuesta a esta solicitud, mediante escrito del 28 de abril de 2017, el
MINTIC allegé los soportes correspondientes.

13. Con posterioridad, el MINTIC remitié al Despacho varios conceptos juridicos
y técnicos emitidos por el Ministerio.

14. Por solicitud del Ministro de TIC, la Sala citd6 a una nueva audiencia el 2 de
agosto de 2017, con el fin de escuchar las consideraciones de los diferentes
gremios y agentes del mercado vinculados directa o indirectamente con el tema
objeto de consulta.

15. La audiencia se llevé a cabo con la presencia de los magistrados de la Sala, el
Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, la Directora de la
Oficina Asesora Juridica, el Secretario General del MINTIC, el Vicepresidente de
Transformacion Digital ANDI, los representantes de Asobancaria; el abogado
asesor de Asobancaria, el abogado externo de CREDIBANCO, el Representante
Legal REDEBAN, todos convocados por el MINTIC para la audiencia.

En la audiencia, el Magistrado Ponente y Presidente de la Sala, Edgar Gonzalez
Lépez, puso de presente el documento presentado por el Director Ejecutivo de la
ANDI, el 26 de julio de 2017, el cual hara parte del expediente, asi como los demas
documentos que fueran allegados por el Ministerio y por las demas personas
naturales y juridicas que participaron en la audiencia, para efectos de proveer el
dictamen requerido.

16. Con posterioridad a la audiencia se recibieron los siguientes documentos:



1. Escrito del Presidente de la Asociacién Colombiana de Ingenieros (ACIEM),
del 2 de agosto de 2017, por medio del cual se pone a consideracion de la
Sala un estudio denominado “La naturaleza Técnica de los Servicios de
Aplicacion frente a los Servicios de Telecomunicaciones”.

2. Escrito del Representante Legal de CREDIBANCO, del 2 de agosto de 2017,
en el cual se presentan algunas consideraciones con el fin de aportar a la
consulta formulada por el MINTIC y se anexa un documento denominado el
“Peritazgo sobre los servicios de telecomunicaciones y los servicios de
aplicacion a la luz de la Ley 1341” elaborado el 27 de enero de 2015 por el
ingeniero Sergio Sotomayor Rodriguez.

3. Escrito del Representante Legal de Redeban, en el cual amplia las
consideraciones expuestas durante la audiencia del 2 de agosto de 2017.

4. Escrito de la Presidenta Ejecutiva de la Camara de Colombia de Comercio
Electronico (CCCE), en el cual presentan algunas consideraciones
relacionadas con la consulta realizada por el MINTIC.

[I. CONSIDERACIONES

A. Problemas juridicos

Del contexto factico y normativo de la consulta y de las preguntas formuladas
por el MINTIC se extraen los siguientes problemas juridicos:

i) Si los servicios de manejo y procesamiento de informacién que prestan algunos
operadores, como los enunciados en la consulta, constituyen servicios de
telecomunicaciones y, en consecuencia, configuran el hecho generador de la
contraprestacion periodica a que se refieren los arts. 10 y 36 de la Ley 1341 de
2009, a cargo de los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones
(en adelante PRST)

ii) Si un proveedor de servicios de contenidos y aplicaciones, que no realiza en
forma directa la transmision de datos, sino que la contrata con un tercero, puede
considerarse como un proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones.

B. Analisis juridico.

Para resolver los problemas juridicos enunciados, la Sala considera necesario
analizar los siguientes aspectos: 1) Régimen juridico de los servicios de
telecomunicaciones en el marco de la Ley 72 de 1989 y del Decreto 1900
de 1990. A. Ley 72 de 1989. B. Decreto Ley 1900 de 1990. C. El referente
técnico de la clasificacion legal de los servicios de telecomunicaciones. Modelo
OSI. 1) El régimen juridico de las TIC. A. Desarrollos legales. Ley 527 de
1999 y Ley 1341 del 2009. B. Desarrollos reglamentarios. Decreto 4948 de
2009. La definicion de Proveedor de Redes y Servicios de Telecomunicaciones
(PRST), su habilitacion general y la obligacion de Registro TIC; Decretos 542 de
2014 y 1078 de 2015, Régimen de la contraprestacion periédica de los servicios
de PRST; Resolucién 202 de 2010 del MINTIC, glosario de definiciones en las
TIC, y Resolucion 3501 de 2011 de la CRC: obligaciones de acceso a la red de
telecomunicaciones de los PRST mdéviles por parte de los proveedores de
contenidos y aplicaciones (PCA) C. Consideraciones sobre el ordenamiento



juridico vigente 1lI) Régimen juridico de los servicios de informacion y de
telecomunicaciones en derecho comparado. A. Servicios de informacion y
de las telecomunicaciones en Estados Unidos. B. Servicios de comunicaciones
electronicas y de la sociedad de la informacion en la Union Europea. C. Las
definiciones técnicas del Comité Consultivo Internacional de la UIT. V) El
mercado Unico digital y sus diferentes actores. La regulaciéon del
ecosistema digital. V) Sintesis y conclusiones del régimen de los servicios
de telecomunicaciones y de TIC en el ordenamiento juridico nacional. VI)
El caso consultado: ubicacion de los servicios de manejo y procesamiento
de la informacidén. Los operadores de servicios financieros y de vigilancia
y seguridad. VIlI) Recomendaciones.

La Sala proceder4d a emitir el concepto solicitado con fundamento en el
ordenamiento juridico y en los métodos de interpretacion normativa que
permitan determinar su contenido y alcance. Esta precision es necesaria
teniendo en cuenta el componente técnico vinculado a la consulta,
estrechamente relacionado con los nuevos escenarios surgidos en el
ecosistema digital y en la economia colaborativa. Sin embargo, las respuestas
gue dara la Sala solo pueden tener fundamento en el régimen juridico vigente
en Colombia, sin perjuicio de las recomendaciones que se formularan al
Gobierno nacional para el desarrollo reglamentario de la Ley 1341 de 2009, con
miras a que el ordenamiento se encuentre acorde a los nuevos desarrollos de
la sociedad de la informacién y del conocimiento.

1) Régimen juridico de los servicios de telecomunicaciones en el
marco de la Ley 72 de 1989 y del Decreto ley 1900 de 1990

Con anterioridad a 1989, en Colombia no existia una clasificacion legal de los
servicios de telecomunicaciones?! y su justificacién atendia al hecho de que tales
servicios se prestaban casi en su totalidad en monopolio por el Estado, a través de
sus entidades descentralizadas por servicios?. Lo anterior, no fue 6bice para que
se consignaran algunas definiciones de servicios de telecomunicaciones como la
telefonia, la telegrafia, el télex, la radio y la televisién® en concordancia con las
recomendaciones de la UIT.

Mediante la Ley 72 de 1989, por primera vez se establecen los lineamientos de
una politica general del sector de telecomunicaciones, una clasificacion de sus
servicios y de sus redes y el régimen de su gestion aplicable a los operadores de
estos servicios responsables de su prestacion.

A. Ley 72 de 1989

El art. 1 de esta ley, establece la obligacion del Gobierno nacional, por medio del
Ministerio de Comunicaciones, de adoptar una politica general del sector que

1 Sin perjuicio de la vigencia de las recomendaciones y conceptos de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones (UIT).

2 Decreto Legislativo 3418 de 1954, posteriormente incorporado en la Ley 141 de 1961. De esta
manera, tanto la regulacién, la operacion, la prestacién y el control del servicio la realizaba una
entidad estatal, sin perjuicio de normas especiales para la radiodifusion sonora y para la television.
3 Decreto 2428 de 1956.



comprenda las funciones de planeacién, regulacion y control de todos los servicios
del sector, y que debe incorporar, entre otros, los servicios alli descritos.

En esta descripcion se enuncian*:

- Los servicios de telecomunicaciones;

- Los servicios informaticos y de telematica,

- Los servicios especializados de telecomunicaciones o servicios de valor
agregado;

- Los servicios postales.

Puede observarse que la misma ley enuncié los servicios informaticos y de
telematica como servicios distintos de los de telecomunicaciones, rasgo que no se
mantuvo en los desarrollos del Decreto Ley 1900 de 1990.
Es importante sefialar que la Ley 72 de 1989 otorg6 facultades extraordinarias al
Presidente para desarrollar el régimen juridico de estos servicios, las cuales
fueron ejercidas mediante la expedicion del Decreto Ley 1900 de 1990.
B. Decreto Ley 1900 de 1990
De este régimen juridico merecen destacarse los siguientes aspectos:
- El Concepto de telecomunicaciones
El art. 2 del Decreto consagra:
“ARTICULO 2. Para efectos del presente Decreto se entiende por
telecomunicacion toda emision, transmision o recepcién de sefales, escritura,

imagenes, signos, sonidos, datos o informacion de cualquier naturaleza, por
hilo, radio, u otros sistemas opticos o electromagnéticos”.

(El subrayado es de la Sala)

De acuerdo con esta norma, los verbos rectores a cargo del operador de servicios
de telecomunicaciones corresponden a EMITIR, TRANSMITIR O RECIBIR
informacioén de cualquier naturaleza (sefales, datos, sonidos, imagenes, escritura)
por diferentes sistemas 6pticos o electromagnéticos (radioeléctricos).

Esta definicion es concordante con el origen de la palabra telecomunicacién, que
proviene del término tele, que significa a distancia, y de la palabra comunicacién
del vocablo latino communicatio®.

Una interpretacion del texto de la definicion del Decreto Ley 1900 de 1990
determina que cualquier emisién, transmision o recepcién de informacién, por
cualquier medio eléctrico, tipificaria una telecomunicacion.

La transmisidn o su verbo transmitir es el elemento sustancial de la definicion
legal, mientras que la accion de emitir o recibir corresponden al efecto mismo de la

4 Puede observarse que la misma ley establece los servicios informaticos y de telematica, como
distintos de los servicios de telecomunicaciones.

5 Fajardo, Alfredo; Tovar, Felipe; Atehortta, Carlos; Gonzalez, Edgar, Servicios de Valor Agregado
y analisis de los Contact Center. Cit. pp. 21-22.



transmision. El vocablo transmitir implica transferir® o trasladar, como sinénimos
de transportar, es decir, de llevar una cosa de un lugar a otro.

De conformidad con lo anterior, la transmision propia de la telecomunicacion y de
los servicios de telecomunicaciones corresponde a la acciébn de transportar
informacion de cualquier naturaleza de un lugar a otro mediante sistemas
electromagnéticos.

- El concepto de operador:
El articulo 2 de la norma define que se entiende por operador:

“Se entiende por operador una persona natural o juridica, publica o privada,
que es responsable de la gestibn de un servicio de telecomunicaciones en
virtud de autorizacién o concesion, o por ministerio de la ley”.

(El subrayado es de la Sala)

El concepto tiene como elemento fundamental la responsabilidad que asume la
persona por la gestién del servicio de telecomunicaciones’.

Es importante resaltar que para cursar una telecomunicacion pueden concurrir
varios prestadores de redes y servicios de telecomunicaciones, pero uno solo es el
operador del servicio de telecomunicaciones que recibe el usuario final, esto es,
uno solo es el responsable de la comunicacion cursada.

Asi, por ejemplo, en una comunicacion originada en un operador de telefonia movil
y dirigida a un operador de telefonia fija, concurren los dos operadores (fijo y
movil), con sus respectivas redes, pero uno solo es el operador, es decir, el
responsable ante el usuario y ante las autoridades por la comunicacién cursada.

En este caso, segun la regulacién vigente, se califica esta llamada movil-fijo como
un servicio moévil, y por ende es el operador mévil el responsable de la
telecomunicacion frente al usuario. El operador fijo se limita a prestar su red al
operador moévil, mediante el cobro de un cargo de acceso para que la llamada
pueda terminar en el usuario de la red fija, pero no es el operador del servicio.

Ademas, el concepto de responsabilidad por la gestion del servicio incorporaba
varias obligaciones: respecto del Ministerio, como autoridad concedente y
respecto del usuario, como tercero beneficiario de la prestacion. En el régimen
anterior, el operador debia tener un titulo habilitante de concesion para prestar el
servicio movil y tenia la obligacion de pagar los derechos correspondientes, tanto
sobre el servicio, como sobre los bienes necesarios para la prestacién del mismo
(entre otros, el permiso por el uso del espectro radioeléctrico).

- Las telecomunicaciones como servicio publico

El estatuto anterior (Decreto ley 1900 de 1990) calificé a las telecomunicaciones
como servicio publico y sefialé su modo de gestion.

6 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), pagina web http://dle.rae.es/?id=aLjNpvi.
Consultado el 22 de noviembre de 2017.

7 Para la época, se partia del supuesto que el operador debia tener previamente el titulo
habilitante.



“ARTICULO 4. Las telecomunicaciones son un servicio publico a cargo del
Estado, que lo prestara por conducto de entidades publicas de los érdenes
nacional y territorial en forma directa, o de manera indirecta mediante
concesion, de conformidad con lo establecido en el presente Decreto’.

Con esta disposicion, el ordenamiento consagro un régimen de competencia en la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, donde el Estado, al
tener la titularidad del servicio podia prestarlo directamente o a través de sus
entidades descentralizadas, o en forma indirecta, otorgarse mediante concesion.

De manera adicional, en razén de la calificacion de las telecomunicaciones como
servicio publico, el Estado mantuvo las funciones de fijar la politica general del
sector; de ejercer la regulacion, vigilancia y control sobre su prestacion, y de
garantizar el acceso de todos los ciudadanos a estos servicios de interés general.

Con posterioridad, la Constitucion Politica de 1991 consagroé el régimen juridico de
los servicios publicos, y quiénes podrian prestarlos:

“ARTICULO 365. 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”. En tal sentido, los servicios publicos estan
sometidos al régimen juridico que fije la ley, y pueden ser prestados por el

Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, 0 por
particulares. En todo caso, el Estado debe mantener la regulacion, el control y
la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado —mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de
una y otra camara— por iniciativa del Gobierno, decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley queden
privadas del gjercicio de una actividad licita. (...)".

(El subrayado es de la Sala)

La norma constitucional, de un lado, otorga a la ley la facultad de establecer el
régimen juridico de los servicios publicos, y del otro, consagra los elementos
esenciales que ha sefalado la doctrina como propios del concepto del servicio
universal. Por ende, se trata de una obligacion del Estado para asegurar su
prestacion a todos los habitantes del territorio nacional®.

- Recomendaciones de la UIT y su aplicacion en el régimen juridico
nacional.

El Decreto ley 1990 de 1990, ademas, incorpora las recomendaciones de la UIT®
en el régimen juridico nacional. Esta norma establece la obligacion de tener en

8 Desde el Decreto 1900 de 1990 y posteriormente en el mismo marco de la Constitucién de 1991,
se considera al Estado en su funcién de regulador y no necesariamente de gestor u operador del
servicio publico.

° Entre estas se resalta el concepto de telecomunicaciones publicado por la UIT, en la
Recomendacion UIT-T Q.9:

UIT, “0002 Telecomunicaciones.

(...) Todo procedimiento que permite a un corresponsal hacer llegar a uno o varios corresponsales
determinados (caso de la telegrafia y telefonia), o eventuales (caso de la radiodifusién),
informaciones de cualquier naturaleza presentadas en forma utilizable (documento escrito o
impreso, imagen fija o movil, palabra, musica, sefiales visibles o audibles, sefiales de mando de
mecanismos, etc.) empleando cualquier sistema electromagnético (transmisién eléctrica por hilo,




cuenta las recomendaciones de este organismo internacional, de conformidad con
los convenios, acuerdos y tratados aplicables a Colombia.

“ARTICULO 12. En la reglamentacion sobre redes y servicios de
telecomunicaciones se tendran en cuenta las recomendaciones de la Union
Internacional de Telecomunicaciones (en adelante UIT) o del organismo
internacional pertinente, de conformidad con los convenios, acuerdos o
tratados celebrados por el Gobierno y aprobados por el Congreso”.

De la misma forma, el articulo 64 ibidem consagra la obligacion de tener en cuenta
en nuestro ordenamiento, las definiciones técnicas en materia de
telecomunicaciones emitidas por la UIT:

‘ARTICULO 64. Para los efectos a los que haya lugar, las definiciones
técnicas en materia de telecomunicaciones seran las adoptadas por la Union
Internacional de Telecomunicaciones y los dem&s organismos internacionales
competentes, de los cuales forme parte Colombia en virtud de tratados o de
convenios internacionales, o los adoptados por el Ministerio de
Comunicaciones mediante resolucion, en lo no regulado por aquellos”.

- Red de telecomunicaciones

Para efectos de la consulta realizada, es importante aclarar el antecedente sobre
el concepto de red publica de telecomunicaciones, es decir, aquella utilizada para
prestar servicios de telecomunicaciones a terceros, a diferencia de la red privada
de telecomunicaciones, la cual correspondia al mismo titular de la linea a ambos
extremos de la red, y por ende no tenia conexion con terceros.

Por otra parte, cuando la ley aludia al concepto de red de telecomunicaciones del
Estado, no hacia referencia al titular propietario de la red, sino a su destinacion,
encaminada a la prestacion de servicios a terceros:

“ARTICULO 14. La red de telecomunicaciones del Estado es el conjunto de
elementos que permite conexiones entre dos o mas puntos definidos para
establecer la telecomunicacion entre ellos, y a través de la cual se prestan los
servicios al publico. Hacen parte de la red los equipos de conmutacién,
transmision y control, cables y otros elementos fisicos, el uso de los soportes
l6gicos, y la parte del espectro electromagnético asignada para la prestacion
de los servicios y demas actividades de telecomunicaciones”.

(El subrayado es de la Sala).
De acuerdo con esta definicion, los bienes que conforman la red pueden ser
fisicos y no fisicos, como es el caso del espectro radioeléctrico. De manera
adicional, también hace parte de la red el uso de soportes légicos y fisicos?0.

- Clasificacion de los servicios de telecomunicaciones

transmision radioeléctrica, optica, etc., o una combinacion de estos diversos sistemas)”. Cfr.
Extracto del Libro Azul: Recomendaciones generales sobre la conmutacién y la sefializacion
telefonicas, explotacién internacional automatica y semiautomatica, vocabulario de términos
relativos a la conmutacibn y la sefalizacion. Disponible en la siguiente pégina:
/wwwe.itu.int/rec/dologin_pub.asp?lang=e&id=T-REC-Q.9-198811. (Subrayado de la Sala).

10 Como se analizara en su oportunidad, se destaca la similitud del concepto de red de
telecomunicaciones con el concepto de aplicaciones (utilizacion de soportes légicos y fisicos),
segun la Resolucion 202 del 2010 del MINTIC.



Una precision importante sobre el régimen juridico de las telecomunicaciones,
tanto el anterior como el vigente, corresponde a la distincion necesaria entre el
régimen juridico de los bienes afectos a las telecomunicaciones (infraestructura,
redes y recursos escasos y espectro radioeléctrico) y el régimen juridico de los
servicios de telecomunicaciones?!?.

En cuanto a los servicios de telecomunicaciones, el Decreto ley 1900 de 1990
clasifica y define los siguientes servicios: basicos, de difusion, telematicos y de
valor agregado, auxiliares de ayuda y especiales.

Del contenido del Decreto 1900 de 1990, en concordancia con la Ley 72 de 1989
parece inferirse que la justificacion y origen de la clasificacion de los servicios de
telecomunicaciones estd sustentada, en primer lugar, en criterios de caracter
técnico sefalados por la UIT, referidos a criterios evidentemente funcionales y, en
segundo lugar, en el establecimiento de un régimen restringido para la prestacion
de algunos servicios de especial importancia para la época (como los servicios
basicos, en especial el de telefonia), y de mayor liberalizacién y competencia para
otros nuevos servicios (como los de valor agregado, en especial, internet)*?.

Durante la vigencia de este Estatuto se presentaron grandes controversias
administrativas y judiciales entre los operadores y las autoridades, por la dificultad
para diferenciar los distintos servicios de telecomunicaciones en sus contenidos
técnicos, causados por su convergencia tecnoldgica en la red y en los mismos
servicios.

En efecto, los avances continuos en las tecnologias del sector han determinado
una convergencia tecnoldgica de los servicios y de las redes de
telecomunicaciones!®. Desde 1990, cuando se expidié el Decreto 1900, ya se
empezaban a vislumbrar las dificultades para distinguir las prestaciones
incorporadas en los servicios de telecomunicaciones clasificados por la ley, bien
sea por la irrupcion de nuevos servicios de creciente importancia, como el internet,
0 bien por la dificultad para diferenciar unos servicios de telecomunicaciones de
otros.

Un claro ejemplo fue la dificultad para diferenciar los servicios de telefonia publica
de larga distancia (TPBCLD) con los servicios que incorporaban la voz por
protocolo internet (voz IP). Al parecer, estos correspondian a servicios distintos,
pero la funcionalidad percibida por el usuario era claramente similar. Asi mismo,
los servicios TPBC de larga distancia nacional e internacional, con los incipientes

11 En varias de las consideraciones planteadas por particulares a este Despacho, no siempre se
diferencia estos dos regimenes juridicos.

12 Para esta época los servicios basicos, que comprendian, entre otros, la telefonia local y de larga
distancia nacional e internacional y el servicio portador, eran los principales servicios en cuanto a
cobertura e ingresos para los operadores y para el mismo Estado con el cobro de las concesiones.
Se trataba de servicios de telecomunicaciones, prestados tradicionalmente en monopolio, por
entidades del Estado. En cambio, para los nuevos servicios de valor agregado, entre los cuales se
incluia el servicio de internet, se establecié un régimen de competencia mediante una concesion
por licencia. Los servicios de television, telefonia movil celular y radiodifusion sonora tenian su
propio régimen juridico distinto.

13 En vigencia del Decreto 1990 de 1990 podian diferenciarse, en su mayoria, las redes requeridas
para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones. Asi, existian redes para el servicio de
telefonia fija, redes de telefonia mavil celular y aln redes de valor agregado, esta Ultima, como
caracteristica Unica en el régimen nacional. Con el avance tecnolégico se empezaron a establecer
redes digitales Unicas de servicios integrados, dada la convergencia tecnolégica.



servicios de valor agregado sometidos a grandes diferencias de pago para su
concesion.

La misma situacion se presentaba con los servicios de telefonia movil celular
(TMC), los servicios de acceso troncalizado (trunking) y los servicios de
comunicacion personal (PCS)*, donde la prestacion recibida por el usuario no
tenia mayor diferencia y, sin embargo, correspondian a regimenes legales
distintos.

Las dificultades para distinguir, desde el punto de vista de sus contenidos
técnicos, los servicios de telecomunicaciones consagrados en el Decreto ley 1900
de 1990, motivaron grandes discusiones juridicas y contenciosas entre los
distintos operadores del sector y con las autoridades, teniendo en cuenta que para
prestar cada servicio se requeria de un titulo habilitante especifico (concesion por
contrato o licencia), y el pago de una remuneracién distinta a favor del Estado.

Existian grandes diferencias en el monto pagado por cada explotacion de servicio,
segun se tratara de servicios importantes y consolidados, como la telefonia de
larga distancia, o valores sustancialmente menores para los nuevos servicios,
como los servicios de valor agregado y telematicos. Estos servicios, ademas,
segun los reglamentos, incorporaban el procesamiento y tratamiento de la
informacion, pero también funcionalidades referidas al tratamiento de la
transmision y, por ende, mayores dificultades para determinar qué tipo de servicio
se prestaba.

Las anteriores consideraciones resultan relevantes para este estudio, toda vez que
la incertidumbre para diferenciar desde el punto de vista técnico los distintos
servicios de las telecomunicaciones, segun lo consagrado en el régimen de la Ley
72 de 1989 y del Decreto Ley 1900 de 1990, fue una de las justificaciones y de las
razones para que se expidiera el nuevo régimen de las TIC y se omitiera una
clasificacion legal expresa de los servicios de telecomunicaciones. Asimismo, para
eliminar el titulo habilitante de concesion.

En su lugar, se adopt6 como modelo el régimen de las comunicaciones
electrénicas establecido en la Unién Europea, a partir de las Directivas del 200215,
con una habilitacion general para la prestacion de todos los servicios de
telecomunicaciones.

De lo expuesto, se puede concluir que el avance y la convergencia tecnoldgica
inherente al sector de telecomunicaciones, incluidas las funcionalidades propias
de los servicios de valor agregado y telematicos, mostraban ya la dificultad e
imposibilidad de sustentarse totalmente en elementos o conceptos técnicos que
permitieran diferenciar los servicios de telecomunicaciones, o0 aun caracterizarlos
exclusivamente a partir de componentes del nicleo de capa técnica en que
funcionaban.

14 Los servicios de PCS fueron creados mediante la Ley 555 de 2000.

15 Las Directivas 19 a 22 del 2002, del Parlamento europeo y del Consejo, en especial, la Directiva
Marco 2002/20/CEE. Estas reformas al sector de las comunicaciones electronicas tuvieron como
objetivo armonizar la regulacion de las redes y de los servicios de comunicaciones electronicas,
entre otras disposiciones, y promover un régimen de competencia para su prestacion en el
mercado europeo.



Con el fin de aportar elementos de juicio para este concepto, se hace especial
referencia a la definicion de los servicios portadores, teleservicios, telematicos y
de valor agregado:

- Servicios portadores
El Decreto 1900 de 1990 define asi los servicios portadores:

“Servicios portadores son aquellos que proporcionan la capacidad necesaria
para la transmision de sefales entre dos o mas puntos definidos de la red de
telecomunicaciones. Estos comprenden los servicios que se hacen a través de
redes conmutadas de circuitos o de paquetes y los que se hacen a través de
redes no conmutadas. Forman parte de estos, entre otros, los servicios de
arrendamiento de pares aislados y de circuitos dedicados™®.

De acuerdo con esta disposicion legal, en el sector de las telecomunicaciones el
servicio de suministro de capacidad de red que permite la transmision de sefiales
tipifica un servicio distinto del contenido de la informacion transmitida e incluso de
la clase de sefial transmitida, como se presenta en el servicio de telefonia (servicio
de transmision de la sefial de voz).

Se tipifican dos servicios de telecomunicaciones diferentes (portador y telefonia) y
pueden presentarse y concurrir en una sola telecomunicacion o transmision de
informacion, sin que por ello pierda cada una su naturaleza o se pueda predicar la
prestacion de un solo servicio o el de pago de una sola contraprestacion.

Lo anterior puede suceder, por ejemplo, cuando un prestador de servicios de
telecomunicaciones no es titular de una red de telecomunicaciones, lo cual es
legalmente posible, o cuando su red no tiene la cobertura o la condicién requerida
para la prestacion del servicio. En estos casos, el prestador del servicio de
telefonia puede valerse de un “servicio portador” para prestar sus servicios a sus
usuarios.

En razén a esta circunstancia, es frecuente que los operadores incumbentes!’ y
gue poseen una amplia cobertura de red, generalmente denominados “carriers” o
transportadores, presten este servicio (portador) de telecomunicaciones, a otros
operadores que prestan servicios de telecomunicaciones distintos.®

Asi, para cursar una sola comunicacion, un Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (PRST) del servicio de TPBC o de internet puede requerir la
participacion de otro PRST que le preste al primero el servicio de transporte de su
comunicacién (servicio portador). En este caso, cada PRST debera pagar la
contraprestacion por el servicio de telecomunicaciones prestado.

Esta distincion resulta importante teniendo en cuenta las preguntas formuladas en
la consulta, sobre lo cual regresaréa la Sala mas adelante.

- Teleservicios

16 Art. 28.

17 Esto es, los operadores establecidos en el mercado con una cuota de participaciéon importante.

18 Un ejemplo corresponde al suministro de capacidad de red a través del cable submarino (servicio
portador), con el fin de que otro prestador de servicio de redes y telefonia utilice esa capacidad de
red para prestar distintos servicios de telecomunicaciones. En este caso, cada PRST debera pagar
la contraprestacion por el servicio de telecomunicaciones prestado.



“Los teleservicios son aquellos que proporcionan en si mismos la capacidad
completa para la comunicacion entre usuarios, incluidas las funciones del
equipo terminal. Forman parte de éstos, entre otros, los servicios de
telefonia®®-2° tanto fija como mévil y mévil-celular, la telegrafia y el télex”.

Desde el punto de vista técnico, es importante advertir que en la actualidad el
servicio de telefonia fija por conmutacion de servicios o de paquetes, comprende
diferentes atributos tecnoldgicos y operativos que pueden abarcar las siete capas
del modelo de referencia ISA (Interconexion de Sistemas Abiertos)?* y no
solamente las cuatro primeras capas. Lo anterior, a propésito de algunos
documentos aportados al expediente, donde puede desprenderse que los atributos
de las capas 5 y superiores serian exclusivas de las aplicaciones.

- Servicio de valor agregado
i) El concepto legal

En el marco de la clasificacién de los servicios de telecomunicaciones, el Decreto
1900 de 1990 definié los servicios de valor agregado en los siguientes términos:

“Articulo 31. Servicios de valor agregado son aquellos que utilizan como
soporte servicios basicos, telematicos, de difusion o cualquier combinacién de
éstos, y con ellos proporcionan la capacidad completa para el envio o
intercambio de informacion, agregando otras facilidades al servicio soporte o
satisfaciendo nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones.

Forman parte de estos servicios, entre otros, el acceso, envio, tratamiento,
depdsito v recuperacion de informacién almacenada, la transferencia
electronica de fondos, el videotexto, el teletexto v el correo electrénico.

Solo se consideraran servicios de valor agregado aquellos que se puedan
diferenciar de los servicios basicos”.

(El subrayado es de la Sala)

Se puede observar que, si bien la Ley 72 de 1989 distingui6é los servicios de
telecomunicaciones de los servicios informaticos y de telematica, el Decreto Ley
1900 de 1990 clasificé todos estos servicios en la categoria de servicios de
telecomunicaciones.

Por su parte, esta clasificacion de servicios fue objeto de decisiones por parte del
Consejo de Estado, en las cuales se ratificé que los servicios de valor agregado se
inscribian en el conjunto de servicios de telecomunicaciones como una de sus
clases??.

19 Con el servicio de telefonia, el legislador considerd, de manera excepcional, que la naturaleza de
la sefial transmitida, en este caso la voz, corresponde a una categoria de servicio autbnoma de
telecomunicaciones. En efecto, por regla general, la naturaleza de las sefiales que se cursan a
través de la comunicacion es irrelevante para determinar la clase de servicio de que se trata.

20 Fajardo, Alfredo; Tovar, Felipe; Atehortta, Carlos; Gonzalez, Edgar. Servicios de Valor Agregado
y andlisis de los Contact Center, Cit., p. 66. La anterior Ley 142 de 1994 incluia en la definicion de
TPBC la naturaleza de la sefial de voz como un elemento determinante para tipificar este servicio.
21 Con posterioridad se hara referencia al Modelo ISA (mas conocido como Modelo OSI por sus
siglas en inglés) para explicar las diferentes capas que permiten la comunicacion en forma
piramidal y jerérquica, propio de varios servicios de telecomunicaciones.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 24 de
agosto de 2000. Radicacién 6287. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa.



ii) Elementos de la definicion legal.

Los elementos de esta definicion son los siguientes:

a. Requieren el soporte de otros servicios. Al respecto, la norma cita
los servicios basicos, teleméaticos, de difusion o su combinacion.
b. Solo con ellos se proporciona la capacidad completa para el

envio o intercambio de informacion. Debe resaltarse que la norma
menciona tanto el envio como el intercambio de informacion.

C. El servicio debe satisfacer nuevas necesidades especificas de
telecomunicaciones.

De acuerdo con la definicion legal del servicio de valor agregado, es necesario que
ademas del servicio de telecomunicaciones en el cual se soporta, este servicio
satisfaga nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones de los usuarios
y no necesidades de otra naturaleza, como pueden ser, entre otras, las de
contenido econémico o comercial.

En consecuencia, no cualquier facilidad o adicion al servicio soporte tipifica un
servicio de valor agregado; es imprescindible que la facilidad agregada satisfaga
una nueva necesidad especifica de telecomunicaciones del usuario. Este
elemento fue ampliamente discutido en su época, especialmente, en la labor de
diferenciar los servicios de valor agregado de los servicios de telefonia de larga
distancia, y asi se refleja en los distintos reglamentos expedidos.

Finalmente, se debe resaltar que la definicién legal de los servicios de valor
agregado cita como ejemplo de estos servicios la transferencia electronica de
fondos, el acceso, envio tratamiento, depdsito y recuperacion de informacién
almacenada y el correo electrénico?s.

iii) La transferencia electronica de fondos correspondia a un servicio
de valor agregado, de conformidad con el Decreto Ley 1900 de 1990
y lajurisprudencia del Consejo de Estado

Por expresa consagracion del Decreto 1990 de 1990, los servicios de
transferencia electronica de fondos, las transacciones financieras o los servicios
de telebanca, eran servicios de valor agregado. Lo anterior, en forma
independiente de que en ellos se verifiqguen las caracteristicas de los servicios de
valor agregado citadas en el aparte anterior?*.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1900 de 1990 es
insoslayable concluir que en este régimen, los servicios de telebanca y
transacciones financieras a distancia se ubicaban en la categoria de servicios de
valor agregado, como servicios de telecomunicaciones:

23 Desde la expedicion de la ley y durante su vigencia, el Ministerio de Comunicaciones otorgé, en
gran parte, concesiones de valor agregado para prestar el servicio de internet.

24 Podria argliirse que los servicios de transferencia electronica de fondos al que alude la ley
pueden no satisfacer por si solos una nueva necesidad especifica de telecomunicaciones, pues,
aunque utilizan como soporte otro servicio de telecomunicaciones, satisfacen necesidades
comerciales o financieras de los usuarios. Sin embargo, la norma legal no deja duda de su calidad
de valor agregado al ubicarlos expresamente en esta categoria.



Por una parte, porque asi lo preveia expresamente el Decreto Ley 1900 de 1990 y
su Decreto reglamentario 1794 de 1991, al enunciar algunos ejemplos de los
servicios de valor agregado.

Por otra, porque asi lo confirmd la jurisprudencia de la Seccién Primera del
Consejo de Estado®®, al resolver los conflictos surgidos entre el entonces
Ministerio de las Comunicaciones y las entidades prestadoras de los servicios de
telebanca y transacciones financieras a distancia, por la calificacion juridica de
estos servicios y el cumplimiento de las obligaciones que de ellos se derivaba.

Las entidades que prestaban los servicios de telebanca y transacciones
financieras a distancia afirmaban que sus servicios se encuadraban
exclusivamente en un servicio financiero que, a su vez, estaba soportado sobre un
servicio de telecomunicaciones prestado por un tercero, sin que esta Ultima
circunstancia lo convirtiera en un prestador de servicios de telecomunicaciones.
En consecuencia, no estaban obligadas a solicitar el respectivo titulo habilitante, ni
a pagar la contraprestacion consecuencial a favor del Estado.

Por su parte, el entonces Ministerio de las Comunicaciones mantuvo la posicion de
que las entidades financieras si prestaban un servicio de valor agregado, razén
por la cual debian cumplir las obligaciones previstas por el ordenamiento juridico
para los prestadores de estos servicios de telecomunicaciones. Por ello, ante la
negativa de las entidades financieras de cumplir con dichas obligaciones, el
Ministerio adelanté las investigaciones administrativas por la prestacion
clandestina de los servicios de valor agregado e impuso las respectivas sanciones.

El debate juridico fue finalmente zanjado por la Seccién Primera de esta
Corporacion, que en diversas sentencias afirmé que los servicios de las empresas
telebanca y servicios financieros a distancia se ubicaban en la categoria de los
servicios de telecomunicaciones, en la modalidad de los servicios de valor
agregado?®.

La posicion adoptada por el Consejo de Estado toma en consideracion el hecho de
qgue los servicios prestados por los operadores concernidos (Red Multicolor,
Redeban y Credibanco) comprendian la utilizacién de centrales de computacion y
de comunicaciones, a través de los cuales se realizan funcionalidades propias de
los servicios de valor agregado, entre ellos, servir de enrutador de comunicaciones
a su cargo, facilitar la prestacion compartida de la informacion, procesarla,
manejarla, garantizar la confiabilidad de la informacion a su cargo y facilitar la
prestacion, etc. Lo anterior, con independencia de que para estos efectos utilizara
una red ajena?’.

25 Asi, pueden confrontarse los siguientes fallos de la Seccion Primera del Consejo de Estado:
Sentencia del 01 de febrero de 2001. M.P. Olga Inés Navarrete Barrero. Actor: RED
MULTICOLOR; Sentencia del 24 de agosto de 2000. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa. Actor:
SERVIBANCA y Sentencia del 13 de septiembre de 2001. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza. Actor.
CREDIBANCO.

26 |bidem.

27 Por la relevancia que adquieren para los efectos de la presente consulta, conviene transcribir
algunos apartes de las citadas sentencias:

*Sentencia de la Seccidon Primera del Consejo de Estado, del 01 de febrero de 2001. M.P.
Olga Inés Navarrete Barrero. Actor: RED MULTICOLOR.

“De otra parte, en la misma demanda se afirma que “La Red multicolor” coteja la informacion que
recibe de las entidades a quienes les presta el servicio, las procesa y maneja, y una vez la tiene
lista la transmite por medio de la red publica de telecomunicaciones, resultando evidente, por lo
tanto, que dicha entidad si presta un servicio de telecomunicacion de valor agregado en virtud de
estas actividades, (...)"



De esta manera, el Consejo de Estado distinguid los servicios de valor agregado
que realizaban las entidades financieras, de los servicios portadores que le
servian de soporte.

Para esta alta corporacion, las transacciones financieras y los servicios de
telebanca correspondian a un servicio de telecomunicaciones de valor agregado y
su prestacion estaba sujeta al pago de la correspondiente contraprestacion,
independiente del servicio portador que fuera suministrado por otro operador.
Como se evidencia, existian dos servicios de telecomunicaciones, razon por la
cual no podia afirmarse que se estaba pagando una doble contraprestacion por
una misma transmision de datos.

C. Desarrollo reglamentario del régimen de los servicios de valor
agregado.

i) Decreto 1794 de 1991

En relacion con los servicios de valor agregado, el Decreto 1794 de 1991
preceptuo:

‘Art. 4 Caracteristicas diferenciales: Caracteristicas diferenciables: Sélo se
consideran servicios de valor agregado aquellos que se puedan diferenciar de
los servicios basicos. Las caracteristicas que hacen diferenciable un servicio
de valor agregado se pueden referir a la transmision de informacién de

Sentencia del 24 de agosto de 2000. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa. Actor: SERVIBANCA.
“Visto lo anterior, y, de una parte, constatado como fue que “la empresa SERVIBANCA presta los
siguientes servicios: “..retiro de fondos, informacion de saldos, transferencia electronica de fondos
(este ultimo solo para las entidades sociales). Proximamente se establecera el servicio P.O.S.
Tarjeta inteligente para operaciones crédito-débito..." servicios éstos de Transferencia Electrénica
de Fondos, los cuales estdn encuadrados dentro de los determinados en el articulo 4° decreto
1794 de 1.991 como de valor agregado; sin tener licencia expedida por el ministerio de
Comunicaciones”, segun aparece relatado en la parte considerativa del acto acusado, y no
controvertido y menos desvirtuado por la accionante; y, de otra parte, que en la misma demanda se
afirma que la actora “coteja la informacién que recibe de las entidades a quienes les presta el
servicio, la procesa y maneja, y una vez la tiene lista la transmite por medio de la red publica de
telecomunicaciones”, resulta evidente que dicha entidad si presta un servicio de telecomunicacion
de valor agregado en virtud de estas actividades, independientemente de que esté o no constituida
como empresa de telecomunicaciones o de que éste no se encuentre previsto en su objeto social.
Es claro que al servicio basico de telecomunicaciones que usa como soporte adiciona otros para
atender necesidades especiales de sus clientes, para lo cual aquél le proporciona la capacidad
completa para el intercambio de informacién.

El hecho de que se utilice la red publica de telecomunicaciones no le quita el caracter especial o de
valor agregado al servicio, como lo insinda la accionante, puesto que éste se puede prestar a
través de una red operada por otro o de una red propia de telecomunicaciones, segun el inciso
primero del articulo 3° del decreto 1794 de 1.991, y justamente, una red de telecomunicacion
operada por otro, bien puede ser la estatal o publica. Ademas, el articulo 5°, inciso segundo, del
decreto antelado autoriza la conexion de la red de valor agregado a la red publica telefonica
conmutada o a cualquier otra red de telecomunicaciones del Estado™".

Sentencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado, del 13 de septiembre de 2001. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza. Actor. CREDIBANCO.

“Del texto de la normatividad que ha quedado resefado, colige la Sala, (...) que los servicios de
telecomunicaciones pueden ser prestados a través de una red propia o de una red ajena; y
confrontada la definicion de tales servicios y, particularmente, la de los de valor agregado, con la
actividad de la demandante, se deduce que al prestar servicios de telebanca y transaccion
financiera a distancia, (servicios de caracter informativo y manejo de procesamiento) utilizando
para ello la red publica de telecomunicaciones, esto es, una red ajena de telecomunicacion, esta
prestando un servicio de valor agregado”.



cualquier naturaleza o a la informacion transmitida o a una combinacion de
ambas posibilidades.

Hacen parte de las caracteristicas diferenciables referidas a la transmision,
entre otras, la conversidbn de protocolos, la_conversion de cdodigos, la
conversion de formatos, la conversion de velocidades, la proteccién de
errores, el encriptamiento, la codificaciéon y el enrutamiento de la informacién y
la_ adaptacién a requerimientos de calidad.

Hacen parte de las caracteristicas diferenciables referidas al tratamiento de la
informaciéon, entre otros, el acceso, almacenamiento, envio, tratamiento,
depodsito vy recuperacion a distancia _de informacién, el manejo _de correo
electrénico y de mensajes, las transacciones financieras y la telebanca”.

(El subrayado es de la Sala)

Como se puede observar, el Decreto reglamentario se refiere a dos caracteristicas
técnicas que parecen diferenciar el servicio de valor agregado: aquellas referidas
al tratamiento a la informacion y las relacionadas con la transmision de la
informacion.

Es importante anotar que el elemento de las “facilidades relativas a la transmision
de la informacion” parecia exceder el contenido de la definicién legal de valor
agregado prevista por el Decreto ley 1900 de 1990%8. No obstante, lo cierto es que
la norma estuvo vigente y tuvo aplicacion durante su vigencia.

El alcance de estas caracteristicas técnicas fue analizado en su momento por la
doctrina:

- En cuanto a las funcionalidades sobre el tratamiento de la informacioén:

“Cabe resaltar que los criterios de distincién establecidos en la norma citada
pueden ser reunidos en tres grupos, todos referidos a formas de tratamiento
de la informacién:

 El primero relativo a procesos logicos que permiten simultaneamente con la
telecomunicacion generar a distancia un cambio neto sobre la informacion,
segun las necesidades del usuario.

» El segundo conformado por el correo electronico, es decir, con el intercambio
electrénico de datos o0 mensajes, mediante el uso de sistemas de
telecomunicacion.

« Finalmente las transacciones financieras vy la telebanca que se realicen
apoyadas también en sistemas de telecomunicaciones.

“(...) la_nota caracteristica de estas aplicaciones es la posibilidad de gque
conjuntamente con la telecomunicacion el usuario pueda disfrutar de

28 Varios de los supuestos previstos en el reglamento no estdn contenidos, ni parecen tener
soporte en la norma legal, en especial, los relacionados con la transmisidn de la informacion. La
norma legal hace referencia a la adicion de facilidades al servicio soporte 0 a satisfacer nuevas
necesidades especificas de telecomunicaciones, de tal manera que se genere un_cambio o
tratamiento en la informacién para satisfacer una necesidad de telecomunicaciones del usuario.
La norma legal no contempla que los procesos técnicos generados sobre la transmision puedan
considerarse valor agregado, como si lo hace la norma reglamentaria.

En otras palabras, algunas caracteristicas para el tratamiento de la informacion, con los demés
requisitos de ley, habian sido establecidas por la ley como servicios de valor agregado. Por el
contrario, las actividades que puedan realizarse sobre la transmisién no parecen ser parte del
concepto legal de valor agregado.




prestaciones que le ofrezcan la facultad de generar informacion nueva, distinta
0 _mejorada a la que se cursa, a partir del uso o incorporacién de procesos
I6gicos gque le permiten interactuar con la informacién transmitida y que
indudablemente corresponden a una caracteristica particular y especifica, que
agregan una facilidad al soporte, y predicable sélo de los servicios de valor
agregado generados a partir de la informacion.

La Comisibn manifesté entonces sobre este particular, que en todo caso,
cualquiera sea la facilidad que se proporciona sobre el manejo de la
informacién, para la existencia del servicio de valor agregado es
imprescindible que las facilidades gue se adicionan a la telecomunicacion
sean provistas para el beneficio y utilizacién directa e inmediata del usuario,
gue estén en todo momento a su disposicion y ser de su libre eleccién, de
modo que no constituyan simplemente procesos incorporados por el operador
para la provision de la telecomunicacién en si misma, concepto que se justifica
en la medida que se trata de un servicio con capacidad completa que se
suministra al usuario de extremo a extremo.

Solo en la medida que el usuario cuente en forma directa e inmediata con
caracteristicas relativas al tratamiento de la informacioén, existira una facilidad
agregada a la simple telecomunicacion y serd posible que se incorpore un
cambio neto sobre dicha informacion, de suerte que comporte necesariamente
estar en presencia de una informacion nueva, distinta, mejorada 0 cambiada

respecto a la inicialmente transmitida’?®.

(El subrayado es de la Sala)
- En cuanto a las funcionalidades referidas a la transmision de la informacion:

“Dado que tales caracteristicas son predicables de todos los servicios de
telecomunicaciones, como quiera que dichos criterios de transmision se
encuentran presentes en todos ellos, es fundamental para que puedan ser
considerados como caracteristicas diferenciables del servicio de valor
agregado que se proporcionen directamente al usuario, esto_es, que sea él
quien utiliza y se beneficia directamente y de manera_inmediata _de las
facilidades técnicas sobre la transmision que se le ofrecen y ha contratado.

Precisamente por ello, en los casos en que el operador emplea tales
facilidades como instrumentos para cursar la_informacion a través de sus
redes y sistemas, el uso de las mismas y los consiguientes beneficios
solamente se derivan en forma directa e inmediata para dicho operador, de
modo que tales caracteristicas de transmisién no pueden ser tenidas como
criterios diferenciadores del servicio®°.

(El subrayado es de la Sala)
i) Decreto 600 de 2003

Con posterioridad al Decreto 1794 de 1991, el Gobierno expidié el Decreto 600 de
2003, que retorna a los criterios generales previstos por el Decreto 1900 de 1990
para definir los servicios de valor agregado, al suprimir el criterio de las facilidades
sobre transmisién de la informacién o de la informacién transmitida que habia sido
incorporado por el Decreto 1794 de 1991:

2% Fajardo, Alfredo; Tovar, Felipe; Atehortla, Carlos; Gonzalez, Edgar, Servicios de Valor Agregado
y andlisis de los Contact Center, CIT, pp. 144 ss.
30 |dem, p. 148.



“Servicios de Valor Agregado. Son aquellos que utilizan como soporte
servicios bésicos, telematicos, de difusiébn o cualquier otra combinacion de
estos y con ellos proporcionan la capacidad completa para el envio o
intercambio de informacién, agregando otras facilidades al servicio soporte o
satisfaciendo necesidades especificas de telecomunicaciones.

Para que el servicio de Valor Agregado se diferencie del servicio basico, es
necesario que el usuario de aquél perciba de manera directa alguna facilidad
agregada a la simple telecomunicaciébn que le proporcione beneficios de
telecomunicaciones adicionales, independientemente de la tecnologia o el
terminal utilizado o _gque el operador de servicios de Valor Agregado efectie
procesos logicos sobre la informacién gue posibiliten una mejora, adicién o
cambio al contenido de la informacién, de manera tal que genere un cambio
neto de la misma independientemente del terminal utilizado. Este cambio a su
vez debe generar un beneficio inmediato y directo, que debe ser percibido por
el usuario del servicio”.

Del contenido de la norma se observa el interés del reglamento en reiterar que no
cualquier facilidad agregada a la simple telecomunicacién constituye un nuevo
servicio de valor agregado. Es necesario que al usuario se le proporcione un
evidente beneficio de telecomunicaciones.

En efecto, los procesos logicos realizados sobre la informacidén que posibilitan un
cambio en su contenido, deben contener un beneficio adicional para el usuario.
De lo contrario no podrian calificarse como servicios de valor agregado.

iii) Decreto 3055 de 2003
La dltima norma reglamentaria del Decreto Ley 1900 de 1990 sefial6:

“Servicios de Valor Agregado. Son aquellos que utilizan como soporte
servicios basicos, teleméaticos, de difusiébn o cualquier combinacion de estos,
prestados a través de una red de telecomunicaciones autorizada, y con ellos
proporcionan al usuario la capacidad completa para el envio o intercambio de
informacién, agregando otras facilidades al servicio soporte o satisfaciendo
necesidades especificas de telecomunicaciones.

Para que el servicio de Valor Agregado se diferencie del servicio basico, es
necesario que el usuario de aquel reciba de manera directa alguna facilidad
agregada a dicho servicio, que le proporcione beneficios adicionales,
independientemente de la tecnologia o el terminal utilizado; o que el operador
de servicios de Valor Agregado efectlie procesos logicos sobre la informacion
gue posibiliten una mejora, adicién o cambio al contenido de la informacion de
manera tal que genere un cambio neto de la misma independientemente del
terminal utilizado. Este cambio, a su vez, debe generar un beneficio inmediato
y directo, que debe ser recibido por el usuario del servicio’.

Esta norma se limita, en gran medida, a reiterar la disposicion legal y omite las
diferencias discutibles sefialadas en el primer reglamento -Decreto 1794 de 1991-,
referidas al tratamiento de la informacion y a la transmision de la misma.

No obstante, el reglamento hace énfasis en un requisito esencial, esto es, que no
cualquier tratamiento de la informacion podia considerarse un servicio de valor
agregado. Se requiere que el servicio proporcione un beneficio adicional al
usuario, independiente de la tecnologia o del terminal utilizado, o que se efectlien
procesos logicos sobre la informacion que posibiliten una modificacion al
contenido de la misma, con el necesario beneficio inmediato y directo del usuario.



Aunque la norma reglamentaria solo alude al servicio de valor agregado cuando
comporta un cambio sobre la informacion, es claro que los supuestos previstos en
el Decreto Ley 1900 de 1990 mantienen su vigencia, esto es, la necesidad de que
se proporcione un beneficio adicional al servicio soporte.

Sin embargo, también seran servicios de valor agregado los calificados como tales
en la norma legal. En este caso, el Decreto 1900 de 1990 sefalé como servicio de
valor agregado la transferencia electrénica de fondos.

- Servicio telematicos

“ARTICULO 30. Servicios telematicos son aquellos que, utilizando como
soporte servicios basicos, permiten el intercambio de informacién entre
terminales con protocolos establecidos para sistemas de interconexion
abiertos. Forman parte de éstos, entre otros, los de telefax, publifax, teletex,
videotex y datafax”,

En estricto sentido, en la concesion de estos servicios resultaba dificil para el
Ministerio, desde el punto de vista técnico, diferenciar los servicios telematicos de
los servicios de valor agregado, de conformidad con el alcance y contenido de sus
definiciones, entre otras razones, porque ambos servicios utilizan como soporte
servicios basicos para permitir el intercambio de informacion3.

Por el tratamiento juridico similar sefialado en la ley para los servicios telematicos
y de valor agregado®?, asi como la dificultad practica de distinguir técnicamente las
prestaciones ofrecidas por uno y otro servicio, se regularon ambas categorias en
forma unitaria y coincidente durante la vigencia del Decreto 1900 de 1990.

Finalmente, sobre estos servicios telematicos, se considera que su definicion en
cuanto al intercambio de informacion entre terminales con protocolos establecidos
para sistemas de interconexién abiertos, parece corresponder a los servicios de
manejo o procesamiento de informacion prestados por algunos operadores de
telebanca y transacciones financieras a distancia, segun la informacion general
suministrada a esta Sala tanto por el Ministerio como por los intervinientes en el
proceso previo a este concepto, y en los documentos aportados.

Sin embargo, ante la tipificacibn expresa de la ley de los servicios de
transacciones financieras como servicios de valor agregado, es claro que el
intérprete debia atenerse a la disposicion legal.

D. El referente técnico de la clasificacién legal de los servicios de
telecomunicaciones. Modelo OSI.

La clasificacion y definicion de los servicios de telecomunicaciones consagrada
en el Decreto 1900 de 1990 acogi6 la metodologia y criterios de distincion de los
servicios de telecomunicaciones utilizados por la Unién Internacional de
Telecomunicaciones (UIT):.

31 El modelo técnico y conceptual de interconexion de sistemas abiertos define las caracteristicas y
estandarizacion de las funciones de comunicacion de un sistema de comunicaciones. Se menciona
el modelo OSI para distinguir las diferentes capas en que se estructura conceptualmente el
intercambio de informacion.

82 Se trataba de nuevos servicios de telecomunicaciones que irrumpian en el mercado de las
comunicaciones y fueron regulados por el Decreto 1990 de 1990. Por estos servicios se pagaba un
valor de concesién sustancialmente menor a los de TPBCL.

33 Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones. Concepto del 19 de enero de 2000.



Asimismo, la explicacion conceptual de la organizacion de los servicios de
telecomunicaciones y sus atributos tecnoldgicos y operativos corresponden a una
estructura jerarquica que permite diferenciar las siete capas del modelo de
interconexion de sistemas abiertos (ISA), mas conocido como modelo OSI por sus
siglas en inglés (Open System Interconnection).

El modelo OSI es un modelo de referencia para los sistemas de comunicaciones,
creado a principio de la década de los 80 por la Organizacién Internacional de
Normalizacién (ISO, International Organization for Standardization), que describe y
estandariza las funciones que cumplen los sistemas de comunicacién que
interacttan en la red.

La importancia del modelo OSI corresponde a que este permite diferenciar las
diferentes capas que cumplen en un servicio de telecomunicaciones y que
interactian entre si a través de una relacion jerarquica, por cuanto cada capa o
nivel de OSI es un modulo independiente que provee un servicio a la capa
superior, para el intercambio de la informacién y la interoperabilidad de los
sistemas en la red.

Este modelo resulta importante para el tema consultado, no solo porque permite
explicar técnicamente los diferentes procesos que interactian en los servicios de
telecomunicaciones, sino porqgue la misma Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones lo considerd aplicable para respaldar los criterios legales de
clasificacion de estos servicios en el ordenamiento colombiano3.

Para efecto de explicar las facilidades técnicas que se ubican en cada capa, la
Sala considera pertinente remitirse a las siguientes consideraciones expuestas en
el concepto del 19 de enero de 2000, adoptado por el 6rgano regulador de los
servicios de telecomunicaciones:

“Precisamente, como quiera que los criterios legales de clasificacion tienen
fundamento en una organizacién técnica propuesta a partir de los atributos
tecnolégicos, operativos y administrativos de los servicios, que describen las
funciones de comunicacion y los protocolos requeridos para el manejo de las
facilidades asociadas con una prestacion especifica, resulta pertinente
examinar con detalle la organizacion técnica de la clasificacion.

Técnicamente las funciones y protocolos de comunicacion se explican,
organizan y clasifican con arreglo a la estructura jerarquica de las siete capas
del modelo de referencia ISA (Interconexion de Sistemas Abiertos) que Peter
Bocker esquematiza de la siguiente maneraz2:

Las capas 1 a 4 estan orientadas al transporte de la comunicacion y
comprenden, entre otras funciones, el control del acceso a la red (capas 1 a 3)
y el transporte de la informacion a través de la red de usuario a usuario.

Asi, la Capa 1 esté destinada al establecimiento de las condiciones sobre la
conexiéon fisica a la red, la rata de transmision y de las caracteristicas
eléctricas.

La Capa 2 comprende los procedimientos para la transferencia confiable de
datos, tanto para la sefializacion entre el usuario y la red como entre usuarios,
asi como para la transmisién de la informacion de usuario de usuario a
usuario, mediante instrumentos de deteccién y correccion de errores.

34 |bidem.
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La Capa 3 se integra con los protocolos de control sobre la comunicacion o de
la capa de red y son empleados para el establecimiento, terminacion y
supervision de la conexion fisica (enrutamiento), al tiempo que en redes de
paquetes esta capa ademas se usa para controlar y monitorear el transporte
de paquetes, incluidos el control de flujo, la supervision de la secuencia de
paquetes y la correccién si es necesaria.

La Capa 4, denominada de transporte, supervisa y controla el transporte y el
enlace I6gico de los blogues de mensajes de terminal a terminal de usuario.
Las Capas 5 a 7 estan orientadas a la aplicacion de protocolos, entendidos
estos como el conjunto de todas las reglas y especificaciones de un proceso
de comunicacion entre un usuario y la red o entre un usuario y otro a través de
una infraestructura.

La Capa 5 cumple con la secuencia de control, incluidos el establecimiento,
terminacion y monitoreo de la conexion logica, la conmutacion entre diferentes
modos de operacion de un servicio y el control de la correccion de errores de
transmision que hayan podido ser rectificados en las capas destinadas al
transporte.

La Capa 6 se compone por las funciones de presentaciéon de la informacién
transmitida, tales como, texto y graficas, formato y estructura de un
documento.

La Capa 7 esta asignada a las funciones y protocolos para el control de las
aplicaciones y para la edicion y procesamiento del contenido de los mensajes
de una comunicacion. Las funciones de capa 7 también incluyen la evaluacion
necesaria de la informacion relacionada con el mensaje para controlar el
proceso de comunicaciéon, tal como el tipo de informacién, la calidad de
requerimientos, el nombre o direccién de la parte, autorizaciones y proteccion
deedatos (encripcién). (Concepto de la CRC del 19 de enero de 2000, pp 4 y
5)%.

(El subrayado es de la Sala)

De lo anteriormente expuesto, es posible extraer la siguiente presentacion
simplificada del modelo OSI®¢:

CAPAS DESCRIPCION TECNICA

7 Nivel de funciones y protocolos para el desarrollo de
aplicaciones.

Nivel de Presentacion de los datos

Nivel de Sesion

Nivel de Transporte

Nivel de Red (enrutamiento)

Nivel de conexién o enlace

R N W OO

Nivel fisico

- Concepto del Ministerio de las Comunicaciones sobre los servicios de
valor agregado y teleméticos, en comparacién con los servicios basicos
de TPBC.

35 La sintesis descrita en el concepto de la CRC corresponde en gran parte a lo expuesto por
Bocker Peter. The Integrated Services Digital Network. Concepts, Methods, Systems. Springer-
Verlag. Berlin Heidelberg. 1998. pp 11-16, y por el Newton's telecom dictionaty. The Official
Dictionary of Telecommunications, Netwoking and the internet. CMP Books. 2001. P. 503.

36 Esta sintesis es extraida de conformidad con las definiciones expuestas arriba en el texto.



En razon de las controversias juridicas suscitadas entre los distintos operadores
originadas en la dificultad para distinguir los distintos servicios, pues permitian
suministrar prestaciones similares o iguales en beneficio de los usuarios, bajo
titulos de concesion distintos, el Ministerio de Comunicaciones emitié un concepto
en el afio 2006%/, que buscaba suministrar elementos de juicio para diferenciar
especialmente los servicios de valor agregado de los servicios de TPBC de larga
distancia. Lo anterior, en especial, por las grandes diferencias econdémicas que
pagaban los operadores para obtener el titulo de concesion de uno u otro servicio.

En la época del citado concepto, como se ha venido sefialando, el régimen juridico
liberalizado y sin mayores barreras de entrada, que caracterizaba a los servicios
de valor agregado, era sustancialmente diferente al régimen de los servicios de
telefonia publica basica conmutada de larga distancia nacional e internacional. De
igual manera, los ingresos recibidos por los operadores de TPBCL eran
sustancialmente superiores a los recibidos por los operadores de valor agregado.

Tecnologias como la voz IP38 y alin la television IP empezaban a tener importancia
por esa época, por su utilizacion creciente por los usuarios. Esta situacion
tecnologica de prestaciones similares que percibia el usuario de servicios, con
regimenes juridicos distintos, mostraba la enorme dificultad para determinar si
correspondian a servicios basicos, de telefonia, de television, o si se trataba de
servicios de valor agregado.

Como se observa, nuevamente se planteaban los problemas juridicos para
diferenciar (entre si) los servicios de telecomunicaciones, dada la incorporacion y
el uso cada vez mayor de procesos propios de las tecnologias de la informacién.

En efecto, una vez resefiadas las funcionalidades técnicas de cada una de las
capas del modelo OSI, el citado concepto sefala:

“En este modelo el proceso que requiere la telecomunicaciéon se surte en las
capas inferiores (Niveles 1 a 4). Los procesos propios de la informética se
realizan en las capas superiores (Niveles 5 a 7). La frontera del proceso de
telecomunicaciones se efectla en la capa de transporte (Nivel 4) (llustracion
7). Mas adelante, el mismo documento indica: “El modelo OSI puede
simplificarse para efectos del andlisis del alcance de los servicios de
telecomunicaciones y los procesos propios de la informatica que son del
campo de las aplicaciones y los contenidos. Asi, podemos aislar los canales
fisicos de telecomunicaciones, los procesos logicos involucrados en las
mismas (Soportes fisicos y soportes I6gicos) y las aplicaciones y contenidos
que se surten de las telecomunicaciones para su uso. En este caso,
encontrariamos una capa de nivel fisico y una de nivel légico, para lo que
compete propiamente al proceso de telecomunicaciones, y unas capas de
aplicaciones y contenidos para los procesos propios de la informatica, tal
como se presenta en la llustracion 2°%,

2) El régimen juridico de las TIC.

A. Desarrollos legales

87 Ministerio de las Comunicaciones. Concepto sobre el “ALCANCE DE LOS SERVICIOS DE
VALOR AGREGADO Y TELEMATICOS RESPECTO DE LOS SERVICIOS BASICOS Y EN
PARTICULAR DE LOS SERVICIOS DE TPBC”. 2006.

38 Protocolo Internet.

39 Ibidem.



i) Ley 527 de 1999. Mensajes de datos y comercio electrénico.

Esta ley regula el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales.

En su art. 1 establece su aplicacion a todo tipo de informacion en forma de
mensaje de datos, salvo los casos expresamente previsto en la norma“,
mientras que el art. 2 define los siguientes términos:

“...) e) Intercambio electrénico de datos (EDI) como ‘la_transmisién
electronica de datos de una computadora a otra, que esta estructurada bajo
normas técnicas convenidas al efecto”.

f) Sistema de Informacion. Se entenderd todo sistema utilizado para
generar, enviar, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de
datos”.

(El subrayado es de la Sala)

Como se observa, esta regulacion especial se aplica al intercambio de mensaje
de datos, entre ellos, la transmisién electronica de datos de una computadora a
otra, en cuanto a su acceso y uso.

AUn en vigencia del Decreto 1900 de 1990 se evidenciaba que la norma hacia
referencia a los instrumentos pertinentes y necesarios relacionados con el
correo electronico, inherente al contenido y seguridad de la informacion
transmitida. Sin embargo, no regulaba los aspectos relacionados con el
régimen de la transmisién de la informacion, propio de las telecomunicaciones.

Por lo tanto, de este régimen no es posible deducir que el intercambio
electrénico de mensajes de datos se configure como un servicio autbnomo y
diverso a los servicios de telecomunicaciones regulados por el Decreto 1900 de
1990, y por ende no modificé el régimen previsto en este Estatuto.

ii) Ley 1341 de 2009.
- Consideraciones generales

Como se analizd, las telecomunicaciones, como servicio publico tenian un
régimen juridico propio, que regulaba tanto los servicios de
telecomunicaciones, como los bienes necesarios para dicha prestaciéon, entre
ellos, las redes de telecomunicaciones y el espectro radioeléctrico.

Por otra parte, las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC), no
tenian un régimen juridico autobnomo y por ende, correspondian en general a
una actividad econdmica regida por las leyes del mercado y de la
competencia®!.

40 En especifico, las obligaciones contraidas por el Estado colombiano en virtud de convenios o
tratados internacionales y, en las advertencias escritas que por disposicion legal deban ir
necesariamente impresas en cierto tipo de productos en razén al riesgo que implica su
comercializacién, uso o consumo.

41 Articulos 333 y 334 C.P.



En este contexto, se expide la Ley 1341 de 2009 que pretendia regular el
sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
incorporando en este concepto general, el régimen de las telecomunicaciones.

Segun se desprende de la exposicion de motivos asi como de su contenido, la
justificacion de esta ley encontraba asidero en la necesidad de regular las TIC,
no solo desde la perspectiva de los servicios, entre ellos, los de
telecomunicaciones, sino como instrumentos necesarios para garantizar el
acceso a la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento.

En efecto, el art. 3 de la ley reconoce que el acceso y uso de las TIC, “son
pilares para la consolidacion de las sociedades de la informacion y del
conocimiento”?. No obstante el objetivo buscado, la realidad del contenido de
ley muestra que la mayoria de las disposiciones de la Ley 1341 de 2009 estan
referidas de manera especifica a las telecomunicaciones y no a las TIC en su
concepto general, como se expondra a continuacion.

Es importante aclarar que aunque las TIC corresponden al concepto genérico y
las telecomunicaciones a una de sus especies, lo cierto es que del contenido
de la norma se observa que las TIC y las telecomunicaciones tienen un régimen
especial y diferente?s.

En cuanto al régimen de las TIC, la ley se preocupd por diferenciar, por una
parte, el régimen de los servicios de las TIC, incluidos los de
telecomunicaciones y, por otra, el régimen de los bienes que intervienen o que
resultan necesarios para la prestacion de los primeros.

Asi, para prestar servicios de telecomunicaciones, la ley consagra una
habilitacion general con la obligacion del proveedor de inscribirse en el registro
ante el MINTIC.

No sucede lo mismo con los bienes necesarios para la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones. Se puede observar el régimen del espectro
radioeléctrico (ERE), el cual quedd sometido, como regla general, a
mecanismos de seleccion objetiva para el otorgamiento del permiso para su
uso, lo cual genera una contraprestacion econémica en favor del Estado“4.

- Ambito de aplicacién: Las TIC.

La Ley 1341 de 2009 introduce las bases para adecuar el ordenamiento juridico
colombiano a la convergencia tecnoldgica que caracteriza actualmente el mundo

42 De manera adicional, el art. 2 de la Ley 1341 de 2009, se mencionan a las TIC, no solo como
una herramienta necesaria para la masificacion del Gobierno en linea, desde el punto de vista de la
administracion publica, sino también como elemento vital para el desarrollo de la sociedad, como
es el caso del derecho a la informacion y a la educacion, al acceso al conocimiento, a la ciencia y a
la técnica.

43 En la legislacion de telecomunicaciones no es extrafio este fenomeno. Asi, en el concepto de
redes de telecomunicaciones, se encuentra comprendido el espectro radioeléctrico (ERE). No
obstante, dada su importancia, por tratarse en algunos casos de un recurso escaso, la ley le
establecié un régimen especial y diferente, para su uso del mismo. Asi el ERE requiere un permiso
otorgado por la autoridad competente, a diferencia de la instalacion de redes que tienen una
habilitacién general.

44 Art. 11y 13 de la Ley 1341 de 2009.



de las comunicaciones®, la cual esta impulsada por la conectividad global que
ofrece el mundo de internet.

En este contexto, la nueva normatividad pas6 de un régimen juridico de las
telecomunicaciones, a un régimen que define el marco general para el acceso y
uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, tal como lo
establece el art. 1 de la ley, asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley determina el marco general para la
formulacién de las politicas publicas que regiran el sector de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen
de competencia, la proteccion al usuario, asi como lo concerniente a la
cobertura, la calidad del servicio, la promocién de la inversion en el sector y el
desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro
radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en relacibn con la
planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los recursos,
regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin
discriminacién de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la
Informacion”.

- Definicion de TIC e industrias incorporadas en el sector de TIC
Las TIC han sido definidas por la Ley:

“Articulo 6°. Definicién de TIC. Las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (en adelante TIC), son el conjunto de recursos, herramientas,
equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y medios, que permiten
la compilacién, procesamiento, almacenamiento, transmisién de informacién
como voz, datos, texto, video e imagenes”.

Como se puede observar, la definicion de TIC corresponde a:

i) Bienes: que pueden ser fisicos y légicos, como son recursos,
herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes y
medios que permiten:

i) Las actividades de compilar, procesar, almacenar y transmitir
informacion;

iii) Y el tipo de informacidén, que corresponde a la voz, texto, video e
imagenes.

En consecuencia, de acuerdo con la Ley 1341 de 2009 las TIC involucran bienes,
dentro de los cuales se encuentran las aplicaciones a las cuales se refieren los
documentos de la consulta y los intervinientes en este proceso.

45 La Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT) define la convergencia como la “evolucion
coordinada de redes que antes eran independientes, hacia una uniformidad que permita el soporte
comun de servicios y aplicaciones”. Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT). “Principios y
requisitos para la convergencia de sistemas fijos e IMT-2000 existentes”, Recomendacion UIT-T
Q.1761, 2004, [http://www.itu.int/rec/T-REC-Q.1761/es]. Se trata de wuna convergencia
representada por la posibilidad de que diferentes servicios y aplicaciones se distribuyan a través de
una misma red y por el surgimiento de nuevos servicios de comunicaciones en el que los de
telecomunicaciones resultan transversales, pero no exclusivos. En efecto, en el nuevo entorno
digital han surgido nuevos agentes del mercado como los denominados Over The Top (en adelante
OTT), que ofrecen una multiplicidad de servicios que son ofrecidos electronicamente, pero que
utilizan tecnologias diferentes y actian de manera complementaria e incluso sustituta de los
servicios de telecomunicaciones.



De manera adicional, la norma establece que estos bienes permiten diferentes
servicios que incorporan las actividades de compilacion, procesamiento,
almacenamiento y transmision de informaciéon®. En este caso, la informacion
puede corresponder a voz, texto, video e imagenes.

De conformidad con lo expuesto, para la Sala no hay duda alguna que el concepto
de TIC involucra los servicios de telecomunicaciones que pueden ser prestados
con estos bienes o recursos?’.

En este sentido, cabe destacar que el art. 9 de la Ley 1341 de 2009 establece que
el sector de las TIC estd compuesto por:

“Articulo 9°. El sector de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones. EI sector de Tecnologias de la Informaciéon y las
Comunicaciones esta compuesto por industrias manufactureras, comerciales y
de servicios cuyos productos recogen, procesan, crean, transmiten o muestran
datos e informacién electrénicamente.

Para las industrias manufactureras, los productos deben estar disefiados para
cumplir la funcion de tratamiento de la informacion y la comunicacion, incluidas
la transmision y la presentacion, y deben utilizar el procesamiento electronico
para detectar, medir y/o registrar fenémenos fisicos o para controlar un
proceso fisico.

Para las industrias de servicios, los productos de esta industria deben estar
disefiados para permitir la funcion de tratamiento de la informacion y la
comunicacion por medios electronicos, sin afectar negativamente el medio
ambiente’.

(Subraya la Sala)
Esta definicidbn amerita los siguientes comentarios:

i) En primer lugar, este sector incluye las industrias
manufactureras, comerciales y de servicios relacionadas con
las actividades propias de las TIC.

)] De esta forma, cuando estas industrias tengan como
actividad productos que recojan, procesan, crean, transmitan
0 muestran datos electrénicamente, estaran cobijadas bajo el
régimen del sector de las TIC.

Una interpretacion sistematica de los arts. 6 y 9 de la Ley 1341 de 2009 permite
concluir que los servicios de TIC son todos aquellos que utilizan estas tecnologias
para realizar actividades sobre la informacion electrénica, como son: la

46 Por lo tanto, seguin esta definicion, las TIC involucran los servicios relacionados con la
transmision y tratamiento de la informacién. Sin embargo, la Ley 1341 de 2009 no hace una
distincion o clasificacion de estos servicios vinculados a las TIC.:

47 Segun el Decreto Ley 1900 de 1990 se entiende por telecomunicacion toda emisién, transmision
o recepcion de informacién (sefiales, escrituras, imagenes, signos, sonidos, datos) de cualquier
naturaleza. Esta definicién se reitera casi textual en la Resolucion 202 de 2010 del MINTIC. La
Unica diferencia que se evidencia en las citadas definiciones corresponde a que en la primera se
alude a la funcién de emision, transmision o recepcién de informacion y en el acto administrativo,
se menciona la emisién, transmisién y recepcion de informacién. Desde el punto de vista logico, el
suministro de la informacion que tipifica la telecomunicaciéon corresponde a cualquiera de los tres
verbos enlistados en la norma.



compilacién, procesamiento, almacenamiento, creacion, transmisiéon o muestra de
datos, que corresponden a texto, voz, imagenes, videos.

En conclusion, cualquiera de estas actividades sobre la informacion que realice un
operador en beneficio de terceros es un servicio vinculado al sector de las TIC.
Como la norma incluye la actividad de transmision de la informacién, entre otras,
las telecomunicaciones estan incorporadas en el concepto de los servicios de las
TIC.

- La proteccion de los usuarios de las TIC y de los servicios de
telecomunicaciones como uno de los principios orientadores vy
prevalentes del nuevo estatuto

Para la Sala resulta importante resaltar la relevancia otorgada por la Ley 1341 de
2009 a la proteccion de los derechos de los usuarios de las TIC, incluidos los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

En efecto, el art. 2 ibidem consagra como principio orientador de la ley la
proteccion de los derechos de los usuarios de las TIC y establece la obligacion del
Estado de velar por su adecuada proteccion“.

48 Articulo 2°. Principios orientadores. La investigacion, el fomento, la promaocién y el desarrollo
de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones son una politica de Estado que
involucra a todos los sectores y niveles de la administracion puablica y de la sociedad, para
contribuir al desarrollo educativo, cultural, econémico, social y politico e incrementar la
productividad, la competitividad, el respeto a los Derechos Humanos inherentes y la inclusion
social.

Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones deben servir al interés general y es deber
del Estado promover su acceso eficiente y en igualdad de oportunidades, a todos los habitantes del
territorio nacional.

Son principios orientadores de la presente ley:

1. Prioridad al acceso y uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. El
Estado y en general todos los agentes del sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones deberan colaborar, dentro del marco de sus obligaciones, para priorizar el acceso
y uso a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en la produccién de bienes y
servicios, en condiciones no discriminatorias en la conectividad, la educacioén, los contenidos y la
competitividad.

2. Libre competencia. El Estado propiciara escenarios de libre y leal competencia gque incentiven
la_inversién actual v futura en el sector de las TIC y que permitan la concurrencia al mercado, con
observancia del régimen de competencia, bajo precios de mercado y en condiciones de igualdad.
Sin perjuicio de lo anterior, el Estado no podra fijar condiciones distintas ni privilegios a favor de
unos competidores en situaciones similares a las de otros y propiciara la sana competencia.

3. Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos. El Estado fomentara el
despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provisiéon de redes de telecomunicaciones y
los servicios que sobre ellas se puedan prestar, y promovera el 6ptimo aprovechamiento de los
recursos escasos con el animo de generar competencia, calidad y eficiencia, en beneficio de los
usuarios, siempre y cuando se remunere dicha infraestructura a costos de oportunidad, sea
técnicamente factible, no degrade la calidad de servicio que el propietario de la red viene prestando
a sus usuarios y a los terceros, no afecte la prestacién de sus propios servicios y se cuente con
suficiente infraestructura, teniendo en cuenta la factibilidad técnica y la remuneracion a costos
eficientes del acceso a dicha infraestructura. Para tal efecto, dentro del ambito de sus
competencias, las entidades del orden nacional y territorial estdn obligadas a adoptar todas las
medidas que sean necesarias para facilitar y garantizar el desarrollo de la infraestructura requerida,
estableciendo las garantias y medidas necesarias que contribuyan en la prevencion, cuidado y
conservacion para que no se deteriore el patrimonio publico y el interés general.

4. Proteccién de los derechos de los usuarios. El Estado velara por la adecuada protecciéon de
los derechos de los usuarios de las Tecnologias de la Informaciéon y de las Comunicaciones, asi




Por su parte, el art. 7 establece que la Ley de TIC debe interpretarse conforme con
los principios orientadores consagrados en el art. 2 ibidem, con énfasis y prioridad
en la libre competencia y en la proteccion de los derechos de los usuarios*.

De estas normas se infiere la prevalencia otorgada por el nuevo estatuto al
principio de proteccion de los derechos de los usuarios, en forma simultanea con
la libre competencia.

En forma adicional, el art. 22 de la ley que establece las funciones de la CRC, le
asigna, en primer lugar, la de “establecer el régimen de regulacién que maximice
el bienestar de los usuarios”, sin hacer distincion o exclusién de ningun tipo de
usuario de TIC o de telecomunicaciones.

Finalmente, el art. 53 de la ley establece el régimen juridico de proteccion al
usuario de los servicios de comunicaciones y sus derechos minimos. Esta norma
ha sido desarrollada por la CRC, entre otras, en las Resoluciones 5050 de 2016 y
5111 de 2016.

como por el cumplimiento de los derechos y deberes derivados del Habeas Data, asociados a la
prestacion del servicio. Para tal efecto, los proveedores y/u operadores directos deberan prestar
sus servicios a precios de mercado y utilidad razonable, en los niveles de calidad establecidos en
los titulos habilitantes 0, en su defecto, dentro de los rangos que certifiguen las entidades
competentes e idoneas en la materia y con informacién clara, transparente, necesaria, veraz y
anterior, simultanea y de todas maneras oportuna para gue los usuarios tomen sus decisiones.

5. Promocién de la Inversién. Todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
tendran igualdad de oportunidades para acceder al uso del espectro y contribuiran al Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

6. Neutralidad Tecnolégica. El Estado garantizara la libre adopcidn de tecnologias, teniendo en
cuenta recomendaciones, conceptos y normativas de los organismos internacionales competentes
e idéneos en la materia, que permitan fomentar la eficiente prestacion de servicios, contenidos y
aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y garantizar la libre y
leal competencia, y que su adopcion sea arménica con el desarrollo ambiental sostenible.

7. El derecho ala comunicacion, lainformacién y la educacion y los servicios basicos de las
TIC. En desarrollo de los articulos 20 y 67 de la Constitucién Nacional el Estado propiciara a todo
colombiano el derecho al acceso a las tecnologias de la informacién y las comunicaciones basicas,
que permitan el ejercicio pleno de los siguientes derechos: La libertad de expresién y de difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, la educacién y el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura.
Adicionalmente el Estado establecera programas para que la poblacién de los estratos desarrollara
programas para que la poblacion de los estratos menos favorecidos y la poblacion rural tengan
acceso y uso a las plataformas de comunicacion, en especial de Internet y contenidos informaticos
y de educacion integral.

8. Masificacion del Gobierno en Linea. Con el fin de lograr la prestacion de servicios eficientes a
los ciudadanos, las entidades publicas deberan adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar el méximo aprovechamiento de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
en el desarrollo de sus funciones. El Gobierno Nacional fijara los mecanismos y condiciones para
garantizar el desarrollo de este principio. Y en la reglamentacion correspondiente establecera los
plazos, términos y prescripciones, no solamente para la instalacion de las infraestructuras
indicadas y necesarias, sino también para mantener actualizadas y con la informacion completa los
medios y los instrumentos tecnologicos.

Subraya la Sala

49 Articulo 7°. Criterios de interpretacion de la ley. Esta ley se interpretara en la forma que mejor
garantice el desarrollo de los principios orientadores establecidos en la misma, con énfasis en la
promocion y garantia de libre y leal competencia y la proteccion de los derechos de los usuarios.



Por consiguiente, la nueva ley tiene como uno de sus objetos fundamentales, la
proteccion de los usuarios, y de contera la proteccion del interés general, dentro
de un modelo de gestion de competencia de las TIC y de los servicios de
telecomunicaciones.

Esta proteccion de los derechos de los usuarios no es solo obligacion del Estado.
Le corresponde a los PRST, para los servicios de telecomunicaciones, y a los
PCA, para los servicios de TIC, garantizar los derechos de los usuarios, de
conformidad con el régimen establecido en la Ley 1341 de 2009 y, en lo no
regulado en esta y en sus disposiciones reglamentarias, en el Estatuto de
proteccion del consumidor®°.

- La habilitacion general para prestar los servicios publicos de
telecomunicaciones

Es importante observar que la Ley 1341 de 2009 atribuye al Estado la titularidad
de los servicios de telecomunicaciones, y al mismo tiempo establece una
habilitacion general para la prestacion de estos servicios. Asi las cosas, la doctrina
no ha sido pacifica sobre una eventual contradiccion en el contenido de la norma
y en su alcance®?.

De este contexto, es importante mencionar que en la legislacion europea los
servicios de telecomunicaciones (denominados servicios de comunicaciones
electrénicas), no son calificados como servicio publico. En su lugar, se utiliza el
calificativo de servicio de interés general y econdmico, en la medida en que
influyen en la mision de satisfacer el interés general que esta a cargo de los
Estados.

Aunque el modelo de mercado de la Unién Europea se erige fundamentalmente
sobre un régimen de competencia para los servicios de telecomunicaciones, no
desaparece la intervencion del Estado para preservar el interés general, ya no
bajo la calificacion de servicio publico de la actividad, sino bajo la denominacion de

50 | ey 1480 de 2011.

51 En este sentido, ALBERTO MONTARA PLATA. “Tecnologias de la informacién y las comunicaciones
y servicios publicos. Fundamentacion de la intervencidn del Estado en el sector”, en AA.vv.
Comentarios a la Ley de Tecnologias de la informacién y las comunicaciones —TIC—, EDGAR
GONZzALEz LOPEZ (dir.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 190 y ss. El autor se
refiere a la calificacion especial dada por la Ley 1341 de 2009 a los servicios de
telecomunicaciones, y sefiala que esta pareciera antagénica, toda vez que: por una parte,
establece que existe una habilitacion general para la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, razén por la cual cualquiera puede prestar estos servicios sin necesidad de
obtener un titulo habilitante por parte del Estado, y por otra, establece la titularidad del Estado
sobre estos servicios, disposicion esta Ultima que en virtud de la habilitacién general no pareceria
tener un contenido o efecto util. Para el autor, esta supuesta contradiccion se explicaria “en el
sentido que los servicios publicos de telecomunicaciones, con la comprension de la Ley 1341 de
2009, son de titularidad del Estado que los presta de manera indirecta, en virtud de una habilitacién
general de la que se desprende la posibilidad de su prestacién por sujetos publicos, privados o
mixtos; es la ley entonces el titulo habilitante que se presupone debe existir en un modelo de
servicios publicos de telecomunicaciones de titularidad estatal”. Por su parte, TOMAS DE LA QUADRA
SALCEDO. “Reflexiones sobre el nuevo marco normativo de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en Colombia”. En AA.vv. Comentarios a la Ley de Tecnologias de la informacién y
las comunicaciones, cit. pp. 28 a 30, menciona la enorme labilidad del concepto de servicio publico
que, al parecer, surge de la Constitucibn de 1991 para comprender cosas que antes se
consideraban no propias del mismo. Asi mismo, la reflexiébn que supone declarar la actividad de
servicio publico, que en apariencia quedaria desmentida por el reconocimiento de la habilitacion
general, solo si se parte del supuesto de que el Estado tiene la facultad de la gestion directa o de
otorgarlo mediante concesion.



servicios de interés general y econdmico, mediante la imposicion de obligaciones
de servicio publico.

De esta forma, se precisa el concepto de servicio publico, para materializarlo en
obligaciones de servicio publico.

- Pago de una contraprestacion por la explotacion de los servicios de
telecomunicaciones

Los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009 consagran la obligacion de los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones (PRST) de pagar una
contraprestacion periodica a favor del FONTIC por la explotacion del servicio,
cuantificado por via de reglamento:

“Articulo 10. Habilitacion general. A partir de la vigencia de la presente ley, la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio publico bajo
la titularidad del Estado, se habilta de manera general, y causard una
contraprestacion periodica a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones. Esta habilitacion comprende, a su vez, la autorizacién para la
instalacion, ampliacion, modificacion, operacion y explotacion de redes de
telecomunicaciones, se suministren 0 no al publico. La habilitacion a que hace
referencia el presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro
radioeléctrico.”®?

“Articulo 36. Contraprestacion periédica a favor del Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones. Reglamentado por el Decreto Nacional 542 de
2014. Todos los proveedores de redes y servicios de Telecomunicaciones pagaran la
contraprestacion periddica estipulada en el articulo 10 de la presente ley al Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en igualdad de condiciones para
el cumplimiento de sus fines.

El valor de la contraprestacion a cargo de los proveedores, se fijara como un mismo
porcentaje sobre sus ingresos brutos por concepto de la provision de sus redes y
servicios, excluyendo terminales.

Paragrafo. El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
reglamentara lo pertinente, previa la realizacion de un estudio, en un término maximo
de seis (6) meses contados a partir de la promulgacion de la presente ley.”

La obligacion esté prevista para los PRST por la explotaciéon de los servicios de
telecomunicaciones.

- Laley no diferenci6 los servicios vinculados alas TIC en general y los
servicios de telecomunicaciones, aunque les establecié un régimen
juridico distinto:

Es importante resaltar que Ley de 1341 de 2009 no incorpor6 un listado de tipos
legislativos de servicios de TIC diferentes a los servicios de telecomunicaciones, ni
de los servicios de telecomunicaciones expresamente regulados por la normativa.

En relacidén con las TIC en general, la ley se limité a introducir un conjunto de
principios, fines y reglas aplicables; a establecer una definicion de las TIC, y

52 Puede verse: Resolucién 290 del 6 de marzo de 2010, art. 2, en la cual se establece como
contraprestacion un monto de 2.2% sobre los ingresos brutos causados por la provision de redes
y/o servicios de telecomunicaciones.



una enunciacion de los servicios y de las industrias que hacen parte de este
sector, en los que sin duda alguna incorpor6 el concepto de
telecomunicaciones. Sin embargo, la ley guardo silencio sobre cuales son los
servicios de TIC, diferentes de los servicios de telecomunicaciones.

Por su parte, a pesar de que la ley reglamentd de manera especifica los
servicios de telecomunicaciones, no establecié una clasificacion expresa de los
servicios a los cuales se debe aplicar dicho régimen.

Esta circunstancia resulta relevante teniendo en cuenta que, como ya se
menciono, los servicios de telecomunicaciones quedaron sometidos a unas
normas especiales de intervencién estatal, entre ellas, el pago de una
contraprestacion periédica por parte de los PRST a favor del Estado, por los
ingresos brutos recibidos en la prestacion de estos servicios, mientras que los
servicios de TIC que no sean telecomunicaciones, no se encuentran sometidos,
entre otras, a esta obligacion.

Frente a este panorama, resulta importante analizar, en primer lugar, si la Ley
1341 de 2009 derog6é o no la clasificacion de servicios de telecomunicaciones
consagrada en el régimen del Decreto Ley 1900 de 1990 y, en segundo lugar,
aclarar cual es el régimen de los servicios de telecomunicaciones establecidos en
la Ley 1341 de 1991, que no son aplicables a los otros bienes y servicios
vinculados a las TIC.

- La Ley de TIC no derog6é de manera expresa la clasificacion de los
servicios de telecomunicaciones del Decreto 1900 de 1990

El articulo 73 de la Ley 1341 de 2009, dentro de su articulo de derogatoria,
aludié expresamente al Decreto 1900 de 1990 y lo derog6 en todo aquello que
no resultara contrario a la nueva normatividad.

En este orden de ideas, al no existir norma expresa que derogue 0 se oponga a
la clasificacion de los servicios de telecomunicaciones, la Sala encuentra que,
como regla general, su clasificacion y definicién tiene vigencia en el marco de
la Ley de TIC.

No hay disposicion en la nueva ley que pueda sefialarse como contraria a la
clasificacion de servicios del Decreto 1900 de 1990, influenciada por las
recomendaciones de la UIT, ni de su interpretacion puede inferirse tal
derogatoria, pues se reitera, no hay fundamento para afirmarlo. Lo anterior, sin
perjuicio de las consideraciones posteriores que realizara la Sala sobre algunas
actividades clasificadas como servicios de valor agregado en el Estatuto
anterior.

Si bien la clasificacion de los servicios de telecomunicaciones mantiene su
vigencia, seria necesario determinar si bajo las normas de la nueva ley o de
sus habilitaciones a autoridades administrativas (MINTIC y CRC) para
establecer las definiciones, pudieron quedar sustituidas o modificadas
parcialmente algunos de sus contenidos frente a las nuevas categorias de
bienes y actividades vinculadas a las TIC.

En el caso que nos ocupa, el analisis debera determinar si los servicios que
impliquen tratamiento de la informacion, en sus diferentes modalidades con las
demas caracteristicas previstas en el Decreto 1900 de 1990, pueden seguir
considerandose un servicio de telecomunicaciones de valor agregado, 0O Si



corresponden a actividades propias de las TIC, entre ellos, las aplicaciones y
contenidos. Asi mismo, si estas consideraciones resultan aplicables, en
términos generales, respecto de las actividades que incorporan servicios de
transacciones financieras y de vigilancia, para dar respuesta en forma
especifica a la consulta formulada.

Por ahora, basta sefialar que esa modificacion, sustitucion o derogatoria no
parece haberse presentado, ni expresa ni tacitamente, con la Ley 1341 de
2009°%3,

- El régimen especial de los servicios de telecomunicaciones en la Ley de
TIC.

La Ley 1341 de 2009 consagro un régimen especial y diferente para la provision
de redes y servicios de telecomunicaciones, que no es aplicable a los servicios
vinculados con las TIC, con las siguientes caracteristicas:

i) No estableci6 una clasificacion legal expresa de los servicios de
telecomunicaciones, aunque eliminé el titulo de concesion para cada
servicio y el pago de diferentes contraprestaciones para cada uno de ellos.
Lo anterior, de manera analoga al régimen establecido en las Directivas de
la Unién Europea®.

Las razones que al parecer justificaron que no se regulara expresamente
una clasificacion de servicios (sometidos a concesiones distintas para su
prestacion en el régimen anterior), obedecié a las grandes dificultades para
diferenciar, desde el punto de vista de su definicién técnica legal, unos
servicios de otros, y las grandes controversias suscitadas entre los
operadores ante las autoridades administrativas y judiciales, por considerar
gue algunos de ellos prestaban servicios que no correspondian a su titulo
de concesion®®.

Por estas razones, el legislador consagré una habilitacion general para
prestar servicios de telecomunicaciones (Art. 10), y el pago de una
contraprestacion periédica a favor del Fondo de las TIC, por los ingresos

53 La vigencia de la clasificacion de los distintos servicios de telecomunicaciones no es 6ébice para
reiterar la existencia de importantes transformaciones en el entorno tecnoldgico, que afectan el
régimen actual de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y la necesidad de adecuar
la regulacion actual al entorno digital. La regulaciéon debe orientarse a una regulacion simétrica
entre los PRST y los nuevos actores en la cadena de valor de la economia digital y de la economia
colaborativa. Ademas, las telecomunicaciones actuales transforman la informacion transmitida en
datos, con la posible utilizacion de las capas superiores del modelo OSI, haciendo mas dificil
cualquier diferenciacién. Lo anterior, supone una reflexion sobre si en el modelo de gestién
préximo deben mantenerse regimenes juridicos tan distintos para servicios vinculados a las TIC y
para las telecomunicaciones.

54 Directivas 19, 20 y 21 de 2002 del Parlamento europeo y del Consejo, sobre redes y servicios de
comunicaciones electronicas y recursos asociados.

5 Estas controversias juridicas, generalmente se presentaban para los servicios de
telecomunicaciones de mayor importancia y de mayores ingresos, como los servicios de TPBCLD y
servicios maviles, teniendo en cuenta, ademas, las grandes sumas de dinero que pagaban los
operadores para obtener el titulo de concesién. Por otro lado, los servicios nuevos, como los de
valor agregado, pagaban un valor sustancialmente inferior para obtener el correspondiente titulo. Al
converger los elementos técnicos de la definicién de los distintos servicios de telecomunicaciones,
se presentaban las denuncias y demandas de los operadores de TPBCL y servicios moviles, en
especial contra los operadores de valor agregado, o de servicios similares (trunking) por considerar
gue estaban prestando servicios que no correspondian a su titulo habilitante de concesion.



brutos recibidos por los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones (Art. 10 y 36)°6.

ii) No introdujo una definicibn de telecomunicaciones. En su lugar, el
legislador asigné al MINTIC y a la Comision de Regulacién de las
Comunicaciones (en adelante CRC), la tarea de definir el glosario del
sector de las TIC (incluidas las telecomunicaciones), en armonia con los
conceptos técnicos de la UIT y de otros organismos internacionales con los
cuales Colombia ha firmado protocolos en estas materias (art. 6)°’.

iii) Califico la provision de redes y servicios de telecomunicaciones como un
servicio publico bajo la titularidad del Estado (Art 10)%8,

Se trata de una diferencia sustancial desde el &mbito juridico entre el
régimen de telecomunicaciones y el de los demas servicios y bienes
vinculados a las TIC.

En efecto, el fundamento constitucional de la intervenciéon del Estado, con
su mayor grado de intensidad, en la actividad econdmica que prestan los
operadores de servicios de telecomunicaciones corresponde al régimen
previsto en los articulos 365 y ss. de la Carta Politica, con el fin de
garantizar la finalidad social a cargo del Estado, que permita su prestacion a
todos los habitantes, del territorio nacional, con precios asequibles y con
una calidad minima determinada®®.

Asi mismo, le corresponde al Estado asegurar los atributos propios del
servicio publico, como continuidad, regularidad y obligaciones de calidad y
cobertura, para lo cual tiene facultades para intervenir las tarifas y las
condiciones del mercado con el fin de garantizar la competencia, en los
términos que establezca la ley®°.

Por otra parte, la norma constitucional consagra el nuevo rol del Estado
regulador, en sustitucion del Estado gestor. En consecuencia, le
corresponde al Estado mantener la regulacién, control y vigilancia de los
servicios publicos y garantizar su finalidad social. Sin embargo, el caracter
preponderante que debe asumir el Estado como regulador, no excluye que,

56 Los art. 10 y 36 fueron reglamentados por el Decreto 3501 de 2011.

57 El inciso 2° del articulo 6° de la Ley 1341 de 2009 sefiala que: "El Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones junto con la Comisién de Regulacién de Comunicaciones - CRC,
deben expedir el glosario de definiciones acordes con los postulados de la UIT y otros organismos
internacionales con los cuales sea Colombia firmante de protocolos referidos a estas materias".
Estas definiciones fueron consagradas en la Resolucion 202 de 2010 del MINTIC.

58 Lo anterior, independiente de la discusion juridica que pueda presentarse sobre el contenido de
una norma que establece la titularidad del Estado sobre un servicio y al mismo tiempo consagra
una habilitacion general para su prestacion. Cfr. De la Quadra-Salcedo Fernandez, Tomaés.
Reflexiones sobre el nuevo marco normativo de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en Colombia. En Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones — TIC (Ley 1341 de 2009). Director Edgar Gonzalez L6pez. Universidad
Externado de Colombia. Bogota, 2010. p. 28 -30 y Montafia Plata, Alberto. Tecnologias de la
informacion y las comunicaciones y servicios publicos. Fundamentacion de la intervencion del
Estado en el sector. Cit. pp. 191 y 192.

59 Caracteristicas propias del servicio universal.

60 Estas caracteristicas de intervencién del Estado en servicios publicos no son aplicables a las
actividades vinculadas al régimen general de TIC, las cuales corresponden a lo previsto en el
articulo 4 de la Ley 1341 de 2009.



por via excepcional, pueda prestar los servicios publicos, de conformidad
con el régimen juridico que fije la ley.

iv) Estableci6 la obligacién de todos los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones de inscribirse en el Registro de TIC, aunque realmente
es aplicable a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones y
a los titulares de permisos para el uso de recursos escasos (Art. 15).

v) Consagro la posibilidad de que la CRC regule las tarifas de los servicios
publicos de telecomunicaciones®!, para cuando no haya suficiente
competencia, se presente una falla de mercado o la calidad de los servicios
ofrecidos no se ajuste a los niveles exigidos. Lo anterior, mediante el
cumplimiento de los procedimientos establecidos por la citada ley (Art. 23).

vi). Para los servicios de telecomunicaciones sefalé una serie de funciones
y habilitaciones en favor de la CRC, entre ellas, la promocion y regulacion
de la libre competencia en estos servicios; la reglamentacion de la
interconexion de redes y acceso entre los proveedores de redes y servicios
de comunicaciones y sus instalaciones esenciales; la resolucion de
controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los
PRST, facultad que no puede ser limitada o afectada por acuerdos entre
estos proveedores (Art. 22, numerales 2, 3 y 9 respectivamente)®?, y la
facultad de expedir un régimen de proteccion de los usuarios de
telecomunicaciones (Art. 53).

vii). Incorpor6é un régimen juridico minimo de proteccién al usuario
exclusivamente en lo que se refiere a servicios de comunicaciones (Arts. 53
— 54).

viii). Reguld el uso del espectro radioeléctrico (ERE), por los PRST, como
regla general, mediante mecanismos de seleccién objetiva®3, el plazo y
renovacion de los permisos para su uso, la contraprestacion econémica por
su utilizacién y las inhabilidades para acceder a estos permisos (Art. 11-14).

En relacion con lo expuesto, se pueden extractar algunas consideraciones
relacionadas con la consulta formulada a la Sala:

- En primer lugar, aunque la Ley 1341 de 2009 regul6 en términos generales a
las TIC, realmente incorporé dos modelos regulatorios distintos:

a. De un lado, un conjunto de principios dirigidos a promover y garantizar el
desarrollo y acceso a los bienes o recursos de las TIC y a los servicios de
TIC en general (art. 2), gobernados por un régimen de libre competencia y
una intervencion del Estado para lograr los fines de la ley (art. 4). En
consecuencia, se trata de actividades econdémicas de libre competencia, en
las cuales la intervencion de Estado debe analizarse a la luz de los arts.
33364y 33455 de la Carta.

61 En forma contraria a la técnica juridica, el art. 23 de la Ley 1341 de 2009 hace alusion a la
regulacion de precios y no a la de tarifas en los servicios publicos de telecomunicaciones.

62 Esta facultad fue declarada exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-186/11.

63 Varias de las excepciones que permitian otorgar el permiso en forma directa para el uso del ERE
fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional. Ver Sentencia C- 403 de 2010.

64 “Articulo 333. La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de



b. Del otro lado, un régimen de servicio publico de telecomunicaciones con
sus finalidades sociales, que sustentan y justifican una intervencion del
Estado en los términos de los articulos arts. 365y 370 C.P.

- En segundo lugar, la tipificacién de una actividad realizada por un prestador de
servicios o0 actividades (bienes y servicios) vinculadas a las TIC, no a las
telecomunicaciones, y la realizada por un prestador de servicios de
telecomunicaciones, no solo comprende una diferenciacion en cuanto al pago
de la contraprestacion periédica por la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, sino la aplicacién de un régimen sustancialmente distinto
para una y otra categoria, en especial, por la calificacion de los servicios de
telecomunicaciones como servicios publicos y sus respectivas consecuencias
juridicas.

- Finalmente, en el marco legal vigente no existe norma expresa que permita
esclarecer cudles son los servicios de TIC, diferentes a los servicios de
telecomunicaciones y, en especial, en qué consisten las aplicaciones,
incorporadas en los elementos del concepto legal de TIC y de las industrias del
sector.

B. Desarrollos reglamentarios.

Decreto 4948 de 2009. La definicion de Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (PRST), su habilitacién general y la obligacion de
Registro TIC.

Este decreto reglamenta la definicion de Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (PRST) y el Registro TIC; su habilitacién general y la
obligacion de registro ante el MINTIC.

El articulo 3 define al proveedor de redes y/o de servicios de telecomunicaciones
(PRST), como “la persona juridica responsable de la operacion de redes y/o de la

la ley. La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por
mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional. La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

8 “Articulo 334. La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendra,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico
social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus
competencias, en un marco de colaboracion armoénica.

(..)



provision de servicios de telecomunicaciones a terceros”. Asimismo, el art. 5
establece la obligacion de registro de todas las personas juridicas que vayan a
proveer redes y/o servicios de telecomunicaciones, asi como las personas
naturales o juridicas titulares de permisos para el uso de recursos escasos. (El
subrayado es de la Sala).

Como se observa, la obligacion de registro TIC, en los términos de ley, se predica
en forma principal de los PRST, en cuanto a la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones.

i) Decretos 542 de 2014 y 1078 de 2015: Régimen de la contraprestacion
periddica de los servicios PRST

Mediante Decreto 542 de 2014, compilado por el Decreto Unico Reglamentario del
sector TIC No 1078 de 2015, el Gobierno reglamenté los “elementos que
configuran la contraprestacion periddica que deben pagar los proveedores de
redes y de servicios de telecomunicaciones”.

Lo anterior, bajo la consideracién de que era “necesario desarrollar su contenido y
alcance, con el fin de asegurar la adecuada aplicacion de las normas sobre
liquidacion y pago de dicha contraprestacion”.

De esta normatividad es importante destacar lo siguiente:
- Hechos que generan la contraprestacion periddica

Por tratarse de un tema de relevancia para la consulta planteada, se transcribe el
texto de la norma:

“Articulo 2°. Hechos que generan la contraprestacion periddica. ‘La
contraprestacion peridédica de que tratan los articulos 10 y 36 de la Ley 1341
de 2009 se causa por la provision de redes de telecomunicaciones, la
provisidn de servicios de telecomunicaciones o la provisién de unas y otros,
dentro del territorio nacional 0 en conexidn con el exterior”,

(El subrayado es de la Sala)

- Definicion de la provision de servicios de telecomunicaciones en el
reglamento

Més adelante la misma norma agrega:

Se_entiende por_ provisién _de servicios de telecomunicaciones la
responsabilidad de suministrar _a terceros la emisidén, transmision y
recepcion de informaciéon de cualguier naturaleza a través de redes de
telecomunicaciones, sean estas propias o de terceros {(...)”

(El subrayado y las negrillas son de la Sala)



- Contenido y obligaciones del responsable de la provision de redes y
servicios de telecomunicaciones.

El articulo 3 del reglamento consagra que el PRST se obliga ante los
usuarios por la provision de las redes y/o de los servicios de
telecomunicaciones. Por tal razén, asume a su nhombre y por cuenta propia la
responsabilidad sobre dichas provisiones, independiente que los servicios 0
las redes sean propias o de terceros, en forma concordante con el articulo 2.

Lo anterior, en los siguientes términos:

“Articulo 3°. Responsable de la provisién de las redes y de servicios de
telecomunicaciones y de la contraprestacion periédica. El proveedor de
redes de telecomunicaciones y de servicios de telecomunicaciones se obliga
ante sus usuarios a la provision de las redes, a la prestacion de los servicios o
a las dos, y como tal asume a nombre y por cuenta propia la
responsabilidad sobre la provisiéon de las redes vy de los servicios de
telecomunicacién gue suministra a terceros, asi los servicios o las redes
sean de (sic) propias o de terceros.

(..)

(El subrayado y las negrillas son de la Sala)

El contenido del Decreto 542 de 2014 amerita las siguientes observaciones:

1. El concepto de PRST tiene intima correspondencia con la determinacion
de si el operador tiene la responsabilidad por la provision de la red o del
servicio de telecomunicaciones tanto frente al usuario, como por las
obligaciones derivadas de prestar un servicio publico, entre otras, el pago
de la contraprestacion periddica a que se refiere la consulta.

2. Esta responsabilidad por la prestacion del servicio de telecomunicaciones
no se diluye ni desaparece por el hecho de que las redes utilizadas no
sean del prestador del servicio, sino de un tercero.

Esto sucede porque el régimen juridico permite que un prestador del
servicio de telecomunicaciones cuente con red propia o pueda requerir de
otro operador el suministro de la capacidad de red, es decir, que le brinde
la capacidad de transporte para prestar su propio servicio de
telecomunicaciones. En este caso, se trataria de dos servicios distintos de
telecomunicaciones, con diversos PRST, cada uno respondiendo por su
propio servicio.

Estos conceptos resultan importantes a propésito de la consulta
formulada, en el sentido de aclarar que el solo hecho de que un operador
contrate con un tercero un servicio de capacidad de red (portador) para
transportar su informacion y con ella prestar su propio servicio de
telecomunicaciones, no permite afirmar que exista un solo servicio de
telecomunicaciones.

Por lo tanto, el transporte de la sefial o de los datos por el proveedor de
los servicios de red (portador) no desvirtia que puedan existir dos
servicios de telecomunicaciones distintos, con las correspondientes



obligaciones econdémicas de pago de la contraprestacion consagrada en
la ley.

De lo contrario, habria que concluir que el Unico servicio de
telecomunicaciones corresponderia al servicio portador. Sin embargo,
esta apreciacion no resulta conforme con el ordenamiento juridico
vigente®®,

3. De conformidad con la norma reglamentaria, la responsabilidad por la
provision de la red y el servicio de telecomunicaciones que se suministra a
terceros, no desaparece porque los servicios sean propios o de terceros.

Segun lo expuesto en el numeral anterior, es claro que la responsabilidad
por la prestacion de un servicio de telecomunicaciones y, por ende, la
calidad de PRST, no desaparece porque las redes utilizadas sean de
propiedad de un tercero.

De la misma forma, el proveedor del servicio puede suministrar la
telecomunicacién con servicios de terceros. Lo importante, para efectos de
la norma, es la responsabilidad que asume por su prestacion.

En este caso, para efectos de la consulta, la norma expresamente
determina el elemento esencial para delimitar la calidad de PRST, esto es,
el hecho de que asume a nombre y por cuenta propia la responsabilidad por
la provision del servicio.

Asi se desprende del contenido de la norma analizada:

“(...) asume a nombre y por cuenta propia, la responsabilidad sobre la
provision de las redes v de los servicios de telecomunicacién (sic) que
suministra a terceros, asi los servicios o las redes sean de (sic) propias o de
terceros”.

(El subrayado es de la Sala)

4. De acuerdo con la norma analizada, es evidente que los prestadores de los
servicios de telefonia publica basica conmutada, de servicios méviles o de
acceso a internet son proveedores de servicios de telecomunicaciones,
pues se trata de sujetos que no solo realizan la efectiva gestién del servicio
de transmisién de la informacion, sino que también responden frente a sus
usuarios por las acciones u omisiones gue se surtan en la prestacion y por
las obligaciones propias de la prestacién de un servicio publico.

ii) Resolucion 202 de 2010 del MINTIC: glosario de definiciones en las
TIC

66 Como se ha mencionado, los servicios de telefonia en sus diferentes modalidades, por
excepcion, tipifican el servicio por la sefial transmitida (voz), y aun el servicio de acceso a internet
prestado por un ISP, pueden requerir la contratacion del servicio portador con otro proveedor.
Dicha circunstancia no desnaturaliza la existencia del servicio de telefonia, o de acceso a internet,
ni tampoco del servicio portador, como servicios distintos.



En cumplimiento del mandato introducido por el art. 6 de la Ley 1341 de 2009¢”,
el MINTIC expidio la Resolucién 202 de 2010, por medio de la cual consagro el
glosario de definiciones del sector de las TIC.

En efecto, el art. 1 aclara que estas definiciones deben utilizarse “para efectos
de la interpretacion de las normas del sector de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones” y que se encuentran acordes con los postulados de la
uITSE:

- Definicion de aplicaciones, contenidos y de los proveedores de
aplicaciones y contenidos:

“Articulo 1:

(...) Aplicaciones: Conjunto estructurado de actividades realizadas para
responder a las necesidades de los usuarios en una situacion determinada,
con fines de tipo empresarial, educativo, comunicaciones personales o
entretenimiento, entre otras. Una aplicacidon supone la utilizacién de soportes
l6gicos v fisicos y puede efectuarse de forma parcial o totalmente automatica y
el acceso puede ser local o remoto. En este Ultimo caso, se necesitan
servicios de telecomunicacion”.

“Contenido: Informacion generada bajo cualquier modo o forma de expresion,
que puede ser distribuida por cualquier medio y es parte de un mensaje que el
sistema de transferencia 0 medio no examina ni modifica, salvo para
conversion durante el transporte del mismo”.

(...) “Proveedor de Aplicaciones: Es la persona natural o juridica que
proporciona o suministra servicios de aplicacion”.

“Proveedor de contenido: Es la persona natural o juridica que genera
contenido”.

“Telecomunicacion: Toda emisidén, transmisidn vy recepcidon de signos,
sefales, escritos, imagenes, sonidos, datos o informacién de cualquier
naturaleza por hilo, radiofrecuencia, medios Opticos u otros sistemas
electromagnéticos”.

Red de telecomunicaciones: Conjunto de nodos y enlaces alambricos,
radioeléctricos, épticos u otros sistemas electromagnéticos, incluidos todos
sus componentes fisicos y l6gicos necesarios, que proveen conexiones entre
dos (2) o mas puntos, fijos 0 moéviles, terrestres o espaciales, para cursar
telecomunicaciones. Para su conexién a la red, los terminales deberan ser
homologados y no forman parte de la misma.

Servicios de telecomunicaciones: Servicios ofrecidos por los proveedores
de redes y servicios para satisfacer una necesidad especifica de
telecomunicaciones de los usuarios. “Proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones: Persona juridica responsable de la operacion de

67 El art. 6 de la Ley 1341 de 2009, contiene una habilitacion en favor del MINTIC y de la CRC para
que expidan el glosario de definiciones acordes con los postulados de la UIT y otros organismos
internacionales con los cuales sea Colombia firmante de protocolos referidos a estas materias.

68 La Resolucién 202 de 2010 cita en forma impropia, entre sus fundamentos, el art. 189 no 1 de la
Constitucién Politica, que corresponde a las facultades constitucionales del Presidente de la
Republica para ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicién de los decretos
resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.



redes y/o de la provision de servicios de telecomunicaciones a terceros.
En consecuencia todos aquellos proveedores habilitados bajo
regimenes legales previos se consideran cobijados por la presente
definicion”.

(El subrayado y las negrillas son de la Sala)

De las anteriores definiciones se pueden extractar las siguientes
consideraciones:

1. La resoluciéon confunde las aplicaciones como un bien, con el servicio de
aplicaciones, cuando define la primera como un conjunto de actividades
realizadas para responder a las necesidades de los usuarios, en los
términos alli descritos.

Para efectos de resolver la consulta, es necesario precisar el contenido
conceptual del servicio de aplicaciones y los eventuales elementos de
diferenciacion en relacién con los servicios de telecomunicaciones.

2. La resolucién pretende establecer definiciones distintas para los
conceptos de aplicaciones y contenidos, frente a los conceptos de red de
telecomunicaciones, servicios de telecomunicaciones vy la
telecomunicacion.

El simple hecho que la resolucibn contenga una enunciacién de
conceptos distintos (aplicaciones y telecomunicacion) parece permitir su
diferenciacion. Asimismo, la existencia de un régimen juridico general de
TIC®® aplicable al primero y, un régimen juridico de telecomunicaciones
aplicable al segundo, podria conllevar a dilucidar los interrogantes de la
consulta.

Sin embargo, la Sala no encuentra en esta norma los contenidos
conceptuales necesarios y esperados para aclarar el tema.

En efecto el analisis de la definicién de aplicaciones conduce a sefialar la
falta de claridad del concepto para poderlas diferenciar juridicamente de
los bienes y servicios de telecomunicaciones:

- Afirmar que las aplicaciones o, mejor, los servicios de aplicaciones,
corresponden a un conjunto de actividades realizadas para responder
a necesidades de los usuarios, en una situacion determinada, con
diferentes fines (empresarial, educativo, comunicaciones personales,
entretenimiento, etc.) son conceptos generales y abstractos que
pueden aplicarse a multiples servicios en favor de usuarios, incluidos
los servicios de telecomunicaciones.

- Sobre la segunda parte del concepto, cuando sefiala que una
aplicacion supone la utilizacion de soportes l6gicos y fisicos, se hace
referencia al bien (aplicacién) y no al servicio de aplicaciones.

69 Régimen juridico de TIC que no incorpora el régimen juridico especial de telecomunicaciones.
Como se menciond en apartes anteriores, el concepto legal de TIC (art. 6 y 9 de la Ley 1341 de
2009) incorpora el concepto de telecomunicaciones. Sin embargo, la ley contiene un régimen
juridico adicional y especial para las telecomunicaciones que no se aplican a todas las TIC.



- De otra parte, el uso de soportes o componentes fisicos y logicos
también se predica de la red de telecomunicaciones, como lo sefiala
la misma definiciéon consagrada en la resolucién y por lo tanto, nada
agrega para diferenciar las aplicaciones de las redes de
telecomunicaciones.

- Finalmente, el concepto de aplicaciones se refiere a que puede
efectuarse de forma parcial o totalmente automatica y que el acceso
puede ser local o remoto. En este Ultimo caso, se necesita de un
servicio de telecomunicacion’®.

En conclusién, la Sala observa la ausencia de precision en el contenido
conceptual de las “aplicaciones” consagrada en la Resolucién 202 de 2010,
las cuales impiden contar con los elementos de juicio juridicos que permitan
diferenciar las aplicaciones de las redes y servicios de telecomunicaciones.

Asimismo, las definiciones de la Resolucion 202 de 2010 tampoco permiten
afirmar que las aplicaciones o los servicios de aplicaciones corresponden a
los servicios de valor agregado, regulados en la clasificacion de servicios de
telecomunicaciones establecida en el Decreto Ley 1900 de 1990.

3. No sucede lo mismo respecto de la definicion de contenidos, la cual deja
claro que estos hacen referencia a la informacion generada y es parte de
un mensaje.

4. Ninguna de las definiciones consagradas en la Resolucion permite
aclarar qué tipo de servicio (de TIC o de telecomunicaciones)
corresponde a la actividad de procesamiento de la informacion o al
tratamiento de la misma (compilacion, procesamiento, almacenamiento y
recuperacion de la informacidn, entre otros).

Esta afirmacién resulta importante para efectos de la consulta, en la
medida en que se plantea la denominacion de aplicaciones y su uso, con
el fin inquirir si por si misma genera el pago de la contraprestacion a la
que se refieren los arts. 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009.

En varias de las consideraciones técnicas expuestas en los escritos
remitidos a la Sala, se menciona que el procesamiento o tratamiento de
la informacion es propio de las aplicaciones, las cuales se soportan en
servicios de telecomunicaciones.

No obstante, la principal conclusion es que esta afirmacion no encuentra
asidero juridico, pues la Unica norma que se refiere al contenido del
concepto de aplicacion no incorpora estos elementos en la definicién,
amén de su contenido genérico y confuso.

70 Resolucion 202 de 2010 del MINTIC.

"L El hecho de que la aplicacion a nivel remoto necesite un servicio de telecomunicaciones o se
soporte en él, parece similar a uno de los elementos analizados de la antigua definicion de los
servicios de valor agregado. Sin embargo, esta Ultima definicion incorpora otros elementos
(satisface nuevas facilidades especificas de telecomunicaciones a los usuarios) que no se
incorporan en la definicion de aplicaciones.



5. La resolucion mantiene los conceptos legales anteriores de
telecomunicacién y de red de telecomunicaciones.

En cuanto a la telecomunicacion, reitera que es toda emisién,
transmisién y recepcion de informacién de cualquier naturaleza, por
diferentes medios (radiofrecuencia, hilo, medios 6pticos u otros sistemas
electromagnéticos).

6. La norma queda en silencio sobre la clasificacion de servicios de
telecomunicaciones, por lo cual nos remitimos a lo expuesto sobre la
misma y la aplicacion de los postulados de la UIT y otros organismos
internacionales en el régimen juridico nacional, segun el art. 6 de la Ley.

iii) Resolucion 3501 de 2011 de la CRC: obligaciones de acceso a la red
de telecomunicaciones de los PRST moviles por parte de los
proveedores de contenidos y aplicaciones (PCA)

Con posterioridad a la Resolucién 202 de 2010, la CRC expidid la Resolucion
3501 de 2011, con el fin de determinar las condiciones de acceso a las redes de
telecomunicaciones, por parte de proveedores de contenidos y aplicaciones, en
cuanto a mensajes cortos de textos (SMS) y mensajes multimedia (MMS), sobre
redes de telecomunicaciones de servicios moviles.

Independiente de la poca aplicacion y utilizacion de estos mensajes suministrados
por PCA y la obligacién de acceso por PRST mdviles, por los avances y uso
creciente de otras tecnologias y aplicaciones’?, lo cierto es que la norma
regulatoria trata de diferenciar los servicios de aplicaciones, relevantes para esta
consulta, de los servicios de telecomunicaciones. En efecto, la resolucion incluye
las siguientes:

“Articulo 3 Definiciones:

(...

3.5. Proveedor de Aplicaciones: Es la persona natural o juridica que
proporciona o suministra servicios de aplicacion.

3.6. Proveedor de Contenidos: Es la persona natural o juridica que genera
contenido.

3.7. Proveedores de Contenidos y Aplicaciones (PCA): Agentes
responsables directos por la produccion, generacién y/o consolidacion de
contenidos y aplicaciones a través de redes de telecomunicaciones. Estos
actores pueden 0 no estar directamente conectados con el o los PRST sobre
los cuales prestan sus servicios. Quedan comprendidos bajo esta definicion
todos aquellos actores que presten sus funciones como productores,
generadores o agregadores de contenido.

3.8. Proveedor de Redes vy Servicios de Telecomunicaciones
(PRST): Persona juridica responsable de la operacion de redes y/o de la
provision de servicios de telecomunicaciones a terceros. En consecuencia,
todos aquellos proveedores habilitados bajo regimenes legales previos a la
Ley 1341 de 2009 se consideran cobijados por la presente definicion”.

(El subrayado es de la Sala)

72 En especial, la aplicaciéon “WhatsApp”



Con estas definiciones, la CRC distingue las aplicaciones y contenidos de los
servicios de telecomunicaciones, asi como trata en forma separada a los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones y a los proveedores de
aplicaciones y contenidos.

Sin embargo, las definiciones no aportan elementos que permitan identificar con
claridad qué es una aplicacion y cudles son sus diferencias con los servicios de
telecomunicaciones.

En efecto, la definicién de proveedor de aplicaciones solo permite deducir que la
provision de las aplicaciones y contenidos se presta, utilizando como soporte un
servicio de telecomunicaciones.

Finalmente, por el mismo contenido del objeto regulado, se parte, del supuesto
qgue, quien suministra los mensajes es un proveedor de contenido y aplicaciones,
razon por la cual, el operador movil debe garantizarles el acceso a sus redes para
gue presten estos servicios.

C) Consideraciones sobre el ordenamiento juridico vigente

1. La primera gran conclusion es la inexistencia de una norma legal o
reglamentaria que permita establecer cuéles son las actividades de TIC (en
especial las aplicaciones), y su alcance y contenido, que no corresponden a
servicios de telecomunicaciones.

Ni la ley, ni las normas reglamentarias, diferencian los contenidos teméaticos o
siguiera enunciativos de qué actividades le corresponden al régimen juridico de las
TIC, y cuales corresponden a las telecomunicaciones.

El Decreto 4978 de 2009, que reglamenta la habilitacion general para la provision
de redes y servicios de telecomunicaciones y el registro TIC, consonante con la
ley, no establece obligaciones para los proveedores de servicios de TIC, en
general, sino para los proveedores de servicios de telecomunicaciones, y nada
dice sobre las eventuales diferencias entre unos y otros proveedores.

Los Decretos 572 de 2014 y 1078 de 2015, que reglamentan la contraprestacion
periddica que deben pagar los prestadores de servicios de telecomunicaciones,
tampoco establecen las diferencias entre los proveedores de TIC y, si se quiere,
proveedores de contenidos y aplicaciones y los proveedores de servicios de
telecomunicaciones.

De esta norma reglamentaria se resalta que el elemento fundamental para
determinar si una persona es proveedor de red o servicios de telecomunicaciones,
es el hecho de que asuma a nombre y por cuenta propia la responsabilidad por la
provisién de redes y servicios de telecomunicaciones, hasta tal punto que dicha
responsabilidad no se diluye porgue las redes o los servicios sean propios o de
terceros.

Sin embargo, del contenido del Decreto no se observan elementos que permitan
distinguir los proveedores de servicios de TIC que no sean telecomunicaciones y
los proveedores de telecomunicaciones.

De la misma manera la Resolucion 202 de 2010 del MINTIC que le correspondia
precisar el glosario de definiciones y por ende, las diferencias entre la provision de
contenidos y aplicaciones y los servicios de telecomunicaciones, no cumplié su
objetivo por las razones expuestas.



Una situacion similar se presentd con las definiciones incorporadas por la
Resolucién 3501 de 2011 de la CRC. Si bien identifica a los proveedores de
aplicaciones y contenidos, como una categoria distinta a los proveedores de
telecomunicaciones que le sirven de soporte, lo cierto es que no incorpora las
diferencias materiales y juridicas entre las actividades de unos y otros.

En cuanto a los contenidos entendidos como la informacion generada, se infiere
que la Resolucion 202 de 2010 de MINTIC, en forma consonante con la
Resolucién 3501 de 2011 de la CRC, permite distinguir a estos proveedores de
contenidos de los proveedores de telecomunicaciones. Lo anterior, a diferencia de
los proveedores de aplicaciones, sobre los cuales se concluye que no existan los
supuestos facticos en el ordenamiento juridico para precisar su contenido y ambito
de aplicacion.

2. Este escenario de incertidumbre e indefinicibn evidencia la apremiante
necesidad para que el Gobierno Nacional haga uso de su facultad reglamentaria,
con el fin de desarrollar los contenidos de la ley y determinar que bienes y
actividades corresponden al régimen general de TIC y cuales al régimen de
telecomunicaciones, sin perjuicio de su futura adecuacion o probable integracion
de los dos sectores, en especial, respecto de los nuevos actores en la cadena de
valor que prestan servicios sustitutos a los de telecomunicaciones.

Asimismo, esta Sala sugiere desarrollar un glosario de definiciones por parte del
MINTIC y/o de la CRC que establezca los contenidos o calidades minimos
enunciativos de los servicios vinculados a las TIC que no corresponden a servicios
de telecomunicaciones.

El marco de la ley comprende los lineamientos generales del concepto de TIC, sus
principios y sobre la intervencion del Estado en este sector, asi como el régimen
de juridico de las telecomunicaciones.

3. Ante la inexistencia de un ordenamiento juridico que establezca en forma clara
y completa las actividades y servicios vinculados al régimen juridico de las TIC,
surge la problemética de clasificar las actividades que incorporan servicios
distintos de telecomunicaciones (financieros y de vigilancia), y que incorporen
servicios de manejo, procesamiento e intercambio de informacion y si
corresponden 0 no a servicios de telecomunicaciones.

Para absolver esta consulta, la Sala procedera a interpretar las normas vigentes
con el fin de dilucidar los interrogantes planteados por la autoridad consultante.

Asimismo, se tendra en cuenta una revisién de la materia en derecho comparado,
en especial, referido a los servicios de la sociedad de la informacion en la Unién
europea Yy los servicios de informacion en los Estados Unidos, visto ademas el
Tratado de Libre Comercio suscrito por Colombia, que incorpora una regulacion
sobre el tema; las recomendaciones emanadas de la UIT, y los distintos actores
en el nuevo escenario del mercado Unico digital y de la economia colaborativa.

[ll. Régimen juridico de los servicios de informacion y de los servicios
telecomunicaciones en derecho comparado.

A. Servicios de informacion y de telecomunicaciones en Estados
Unidos.



i) Ley de Comunicaciones de 1934, enmendada mediante Ley de
las Telecomunicaciones de 199673

Para efectos de la consulta resulta importante resefar las diferencias que trae
la ley de Estados de Unidos entre los servicios de informacion y los de
telecomunicaciones.

Sec. 3

47 U.S.C. R 153 (43).

El término "telecomunicaciones" significa la transmision, entre los puntos
especificados por el usuario, de informacion de su eleccién, sin que se
modifique la forma o el contenido de la informacién enviada y recibida.

47 U.S.C. 3 153 (46).

Por ‘"servicio de telecomunicaciones" se entiende la oferta de
telecomunicaciones, por una tarifa, directamente al publico o a una clase de
usuarios que estén efectivamente disponibles, con independencia de las
instalaciones utilizadas.

47 U.S.C. 3 153 (20).

El término "servicio de informacién” significa la oferta de una capacidad para
generar, adquirir, almacenar, transformar, procesar, recuperar, utilizar o hacer
disponible informacion a través de las telecomunicaciones (...)

(El subrayado es de la Sala)

De estas definiciones se observa que las telecomunicaciones comportan la
funcién de transmitir la informacion, sin incorporar el procesamiento de la
misma. En cambio, los servicios de informacion comprenden la capacidad de
modificar, utilizar o hacer disponible informacion, para lo cual requerird del
servicio de telecomunicaciones.

i) Tratado de TLC entre Estados Unidos y Colombia

Este tratado de libre comercio entré en vigencia el 15 de mayo de 2012, con el
objetivo de promover el comercio entre los dos paises. El Tratado afecta todos los
sectores de la economia y la vida productiva nacional, entre ellos las TIC.

Para efectos del dictamen requerido, resulta pertinente resaltar la regulacién
del TLC sobre los servicios de informacion y su diferencia con los servicios de
telecomunicaciones, la cual mantiene los elementos esenciales de lo previsto
en la Ley de Telecomunicaciones de Estados Unidos, con algunas
consideraciones adicionales.

- Un primer punto se refiere a las definiciones que consagra el Tratado:
“Articulo 14.7.

(...

73 Ley aprobada por el Congreso y firmado por el presidente Bill Clinton el 8 de febrero de 1996.



Servicios de informacion significan (sic) la oferta de una capacidad para
generar, adquirir, almacenar, transformar, procesar, recuperar, utilizar o
hacer disponible informacion a través de las telecomunicaciones, e incluye
la publicidad electrénica, pero no incluye el uso de dicha capacidad para la
administracién, control u operacién de un sistema de telecomunicaciones 0
la administracion de un servicio de telecomunicaciones.

Servicios publicos de telecomunicaciones significa todo servicio de
telecomunicaciones que una parte exija, en forma explicita o de hecho, que
sea ofrecida al publico en general. Dichos servicios pueden incluir, inter alia,
teléfono y transmisiéon de datos que tipicamente incorporen informacion
suministrada por el cliente entre dos 0 mas productos sin ningin cambio de
extremo a extremo en la forma o contenido de la informacion del cliente, pero
no incluyen servicios de informacién”.

(..

Telecomunicaciones significa la transmision y recepciéon de sefiales por un
medio electromagnético, incluyendo medios fotonicos.

(El subrayado es de la Sala)

- De conformidad con este texto normativo, los servicios de informacion, en
forma concordante con la legislacion americana, consisten en la oferta de
una capacidad que modifique o realice un tratamiento de la informacion en
sus diferentes modalidades. Sin embargo, el Tratado agrega que los
servicios de informacién no incluyen la capacidad para la administracion, el
control u operacion de un sistema de telecomunicaciones o la administracion
de un servicio de telecomunicaciones.

La razon de esta aclaracion parece surgir de la necesidad de distinguir los
servicios de informaciobn de aquellos relacionados con las
telecomunicaciones, entre ellos, las actividades propias y necesarias de la
capacidad para la administracién y para el control y la operacion de un
sistema de telecomunicaciones o la administracion de un servicio de
telecomunicaciones’.

En este caso, puede haber tratamiento de la informacion o su disponibilidad,
pero no se constituye un servicio de informacion, pues su realizacion tiene
como objetivo y por ende una relacién conexa con la administracién, el
control y la operacion de un sistema propio de las telecomunicaciones o de
un servicio de telecomunicaciones.

- Por lo tanto, la diferencia entre los dos servicios deberia surgir, en primer
lugar, del contenido material de la actividad, y en segundo lugar, y con
caracter excepcional, de su destinacién o no a actividades inherentes a un
sistema o servicio de telecomunicaciones.

De esta manera, estas definiciones del TLC corresponden a una norma
aplicable en Colombia, en las relaciones comerciales entre los dos paises,
para determinar los servicios de informacion y los servicios de
telecomunicaciones.

74 En el mismo sentido, puede verse Declaratoy Ruling, Report and order, and order, 17-166. FCC.
(2018), pp. 17-166.



- En cuanto a las telecomunicaciones, el Tratado contiene una definicion
similar a la consagrada en el régimen colombiano nacional, en cuanto
significa la transmision y recepcion de sefiales por un medio
electromagnético.

- Otro aspecto que debe mencionarse corresponde al contenido del articulo
14.6 del tratado y a una anotacion a pie de pagina incorporada al mismo,
relativo a las condiciones para el suministro de servicios informacion.

El articulo 14.6 tiene como objetivo que ninguna parte exija a un proveedor
de servicios de informacion, obligaciones relativas al suministro de esos
servicios al publico; a la justificacion de sus tarifas de acuerdo con sus
costos; al registro de las tarifas de estos servicios y al deber de conexién
con cualquier cliente particular para el suministro de dichos servicios’>.

Se trata de una diferencia de fondo respecto de los servicios de
telecomunicaciones que incorporan un contenido de utilidad publica’®. En
efecto, como regla general, las tarifas de estos servicios deben estar
orientados a costos eficientes, a la obligacion registrarlas y ademas, a la
obligacién de interconexion o de acceso para los particulares que lo
requieran’’.

Sin embargo, esta diferenciacion entre servicios de informacién y de
telecomunicaciones debe ser analizada también en consonancia con la
anotacion a pie de pagina incorporada en este articulo 14.6 del TLC:

“Con el fin de aplicar este Articulo, cada parte podra clasificar en su
territorio cuales servicios son servicios de informacion”.

En otras palabras, la legislacion de cada pais podria determinar cuéles
servicios son o no servicios de informacién. En aras de interpretar este
texto, es importante reiterar que para el afio de suscripcién del Tratado, en
Colombia no eran aplicables los servicios de informacion en los términos
sefialados y, posiblemente, esta situacion conllevd a la necesaria salvedad
para que cada pais pudiera clasificar en su territorio cuales serian los
servicios de informacion.

De todas maneras, segun la informacion obtenida por la Sala, no se
encontré evidencia de que a la fecha, la legislacion colombiana haya
utilizado esta facultad de clasificar cuales son servicios de informacién. Por
lo tanto, la regulacion vigente para los efectos del Tratado corresponde a la
definicion de los servicios de informacién consagrada en el art. 14.7,
resefiada con antelacion.

En conclusién, por lo menos para las relaciones comerciales de los paises
vinculados por el Tratado, existe una diferenciacion vigente entre los
servicios de informacion y los de telecomunicaciones.

75 Se observa la diferencia del contenido y del grado de intervencion del Estado entre los servicios
de informacion y los servicios de telecomunicaciones.

76 “Publics Utilities”.

7T En derecho comparado esas obligaciones son aplicables, generalmente o en forma principal,
para el operador con posicion significativa en el mercado.



Por ello, los servicios de informacion aplicables a Colombia en los términos
citados corresponden a las actividades de generar, adquirir, almacenar,
transformar, procesar, recuperar, utilizar o hacer disponible informacion a
través de las telecomunicaciones, consonantes con la definicion de TIC de
la Ley 1341 de 2009, sin que pueden considerarse un servicio de
telecomunicaciones segun las definiciones que contiene el texto del Tratado
suscrito por los dos paises.

De conformidad con lo expuesto, y para efectos del Tratado, una parte de
las actividades comprendidas en los servicios de valor agregado
consagrados en el Decreto ley 1900 de 1990, como servicios de
telecomunicaciones, tendrian consonancia segun las normas del Tratado,
con el servicio de informacién y con los servicios de telecomunicaciones’®.

De esta forma, segun el ordenamiento juridico vigente, autoridades
administrativas como el Ministerio o la CRC, dentro de sus facultades
habilitadas por ley para expedir un glosario de definiciones en los términos
del art. 6 de la Ley 1341 de 2009, podrian establecer cuales servicios son
servicios de informacién; vinculadas a las TIC lo cual permitiria, en
consonancia con los términos del tratado, incorporar elementos juridicos
que permitan diferenciar los servicios de TIC y los servicios de
telecomunicaciones.

iii)  El régimen juridico de acceso a internet de banda ancha en
los Estados Unidos

La consolidacién de internet, y en forma especial del internet de las cosas’®, ha
mostrado un cambio radical en las relaciones de los agentes que participan en
el mercado y, por ende, la necesidad en la adecuacién de su regulacion.

La diversidad de agentes que intervienen y la variedad de los servicios ha dado
origen a lo que se conoce como un nuevo ecosistema digital. Esta situacion ha
derivado en la existencia de graves distorsiones en la aplicacion de

78 Los servicios de informaciéon comprenden el tratamiento de la informacién, en sus diferentes
modalidades (generar, adquirir, almacenar, transformar, procesar, recuperar utilizar o hacer
disponible informacién), las cuales coinciden con algunas de las actividades tipificadas en el
Decreto ley 1900 de 1990 como servicios de valor agregado. No obstante, la transmision o
recepcién de informacion se sigue considerando un servicio de telecomunicaciones (intercambio de
informacion, en la medida en que comporte acciones de transmitir o recibir).

7% Desde un “Internet del Contenido”, que correspondia a una base de datos estatica de
documentos, se ha evolucionado en forma reciente al “Internet de las Personas”, donde las redes
sociales y el consumo de video tienen un protagonismo indiscutible. En la actualidad, la préxima
fase parece corresponder al “Internet de las Cosas”. Este internet comprende “un universo
dinamico de humanos, maquinas y aplicaciones conectado en red, denominado Internet de las
Cosas” o loC por sus siglas en espanol o IoT (internet of things) por sus siglas en inglés. Cfr. D
Little Arthurt & TelBroad Telecomunicaciones — IT. Informe 6. Resumen recomendaciones
normativas y regulatorias para promocionar los contenidos y aplicaciones y el internet de las cosas.
Documento presentado a la CRC. Bogota, 2016. Este documento menciona algunas de las
definiciones sobre IoT: Entre ellas, la de la UIT, la cual define el internet de las cosas como “una
infraestructura global para la sociedad de la informacion que permite servicios avanzados,
mediante la interconexién de las cosas (fisica y virtual) sobre la base de actuales y en evoluciéon
interoperables tecnologias de la informacion y la comunicacién”. UIT — T Sector de normalizacién
de las telecomunicaciones. Serie Y: Infraestructura mundial de la informacién, aspecto del
protocolo internet y redes de la proxima generacion. Redes de la préxima generacion-Marcos y
modelos arquitecturales funcionales. “Términos y definiciones para el Internet de las Cosas”.



regulaciones asimétricas para servicios que podrian denominarse sustitutos en
la medida que ofrecen® prestaciones similares a los usuarios®.

En otras palabras, conviven en este ecosistema dos regulaciones distintas, la
derivada de las telecomunicaciones, y la otra procedente de la revolucién que
ha generado el mundo de internet®.

Esta dualidad normativa genera desequilibrios que afectan el derecho a la
competencia y los derechos de los usuarios, en un entorno todavia incierto en
la forma de regular los distintos servicios y plataformas, y donde lo Unico claro
parece ser la necesidad de buscar un escenario equilibrado que permita
garantizar el derecho de competencia entre los diferentes agentes de la cadena
de valor y la urgente y necesaria proteccion de los derechos los usuarios y de
sus datos, en el vertiginoso y reciente desarrollo de la Sociedad de la
informacion®3,

En este escenario, en el cual el protagonismo lo tiene el servicio de acceso a
internet y sus aplicaciones y contenidos, resulta oportuno mencionar las
diferentes posturas regulatorias y jurisprudenciales planteadas en los Estados
Unidos, para tipificar el servicio de acceso a internet de banda ancha como
servicio de informacion o como servicio de telecomunicaciones, dada la
convergencia de las prestaciones que son ofrecidas por este medio al usuario®.

Para el efecto, deben resefarse las diferentes tesis de la FCC en los Estados
Unidos, respecto de los servicios de acceso a internet de banda ancha y
algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo, con relacién a la clasificacion
de estos servicios de telecomunicaciones.

Para efectos de emitir este dictamen, es pertinente observar:

i) Las dificultades de la regulacibn y del ordenamiento juridico
norteamericano en general, para precisar y diferenciar los servicios que
implican procesamiento o tratamiento de informacién, denominados
servicios de informacion, de los servicios de telecomunicaciones propios
de la transmision o recepcién de la informacion. Para el caso especifico,
el servicio de acceso internet de banda ancha.

80 Los avances tecnolégicos avanzan mas rapido que la regulacion.

81 Un ejemplo de estas distorsiones surgidas desde la apariciéon de internet y como producto de la
convergencia tecnolégica y de mercado, corresponde a la aparicién al margen de nuevos agentes
denominados Over the Top (OTT), y soportados en la red de los operadores de infraestructura,
aprovechando la conectividad global que ofrece internet. Entre ellos, puede citarse Netflix y, en
general, los agentes que desarrollan plataformas para suministrar contenidos. Todos estos
servicios no estan sometidos a las regulaciones propias de los servicios de telecomunicaciones y
audiovisuales, aunque pueden prestar servicios equivalentes. Entre estos servicios sustitutos
podrian considerarse los de Skype y WhatsApp.

82 Cfr. Pérez Martinez, Jorge y Martin Nufiez, José Luis. Regulacion del Ecosistema Digital. En “El
ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual y TIC. Director.
Edgar Gonzalez Lépez. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2017, pp 1277-1306.

83 |bidem.

84 Como se vera, no es un problema facil de dilucidar en un marco de desarrollo tecnolégico
todavia en construccién. El vertiginoso avance de la tecnologia determina que a la norma
juridica no le es facil sistematizar los nuevos adelantos y su ubicacién conceptual.



1)) Tanto en la interpretacién jurisprudencial de la Ley de telecomunicaciones,
como en los desarrollos regulatorios de la FCC, se observa la importancia
otorgada a un elemento esencial en el analisis de la clasificacion de los
servicios de telecomunicaciones, esto es la “oferta” al publico en general, y
los criterios para interpretarla, en especial, la manera como los usuarios
perciben la oferta y prestacion de los servicios.

i) La relevancia de diferenciar los servicios de informacion y los servicios
de telecomunicaciones no es solo referida al criterio material o de
contenidos técnicos. Esta distincion tiene un efecto en las obligaciones
gue adquieren los agentes que prestan tales servicios, como lo sefalan
las diferentes 6rdenes de la FCC y las decisiones del Tribunal Supremo.

Asi, los servicios de informacion tienen una minima regulacion, mientras
que los servicios de telecomunicaciones estan sometidos a una fuerte
regulacién, especialmente porque corresponden al concepto de public
utilities, es decir, comportan una utilidad publica para la comunidad, que
sustenta una mayor intervencion del Estado®.

El recorrido histérico de las diferentes 6rdenes emitidas por la FCC y las
correspondientes decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
respecto de la clasificacion de los servicios de acceso a internet de banda,
puede resumirse asi:

a. Decision de la FCC del 2002: |la calificacion del servicio de internet de
banda ancha como servicio de informacion.

En el afo 2002, la FCC calificd los servicios de acceso a internet de banda
ancha por cable como servicios de informacion y no como servicios de
telecomunicaciones.

En la decisién se precisa que, si bien las empresas que suministran el servicio de
banda ancha por cable utlizan las "telecomunicaciones" para ofrecer a sus
consumidores servicios de Internet, eso no significa que estos se conviertan en
servicios de telecomunicaciones, a menos gue el servicio de acceso a internet por
cable también incluya una "oferta" de telecomunicaciones.

La agencia de regulacién sostuvo la necesidad de determinar si la empresa de
banda ancha por cable ofrece conjuntamente un servicio de banda ancha y un
servicio _de telecomunicaciones, y que para ello es necesario remitirse a la
naturaleza de las funciones que el operador ofrece al usuario final, la cual, a su
vez, debe valorarse de conformidad con la percepcion que tenga el usuario del
servicio recibido.

En este sentido, el regulador concluy6 que los usuarios finales no perciben que el
servicio que reciben de la empresa de cable consista en un componente de
procesamiento de datos y un componente de transmision, sino solo el primero v,
por lo tanto, solo perciben la prestacién de un servicio de acceso a internet de
banda ancha®®.

85 Cfr. Mufioz Machado. Santiago. Derecho de la Regulacion Econémica. Fundamentos e
instrumentos juridicos de la Regulacion Econdmica, 2.2 ed., Madrid, lustel, 2006.

86 Cfr. Inquiry Concerning High-Speed Access vs Internet Over Cable and Other Facilities. 17 FCC

Rcd 4798, (2002).



Puede observarse que el criterio acogido por la FCC se refiere a la percepcién que
tiene el usuario de que se trata de un solo servicio integrado, donde el elemento
primordial corresponde al componente de procesamiento de datos. Por ello,
concluye, gue el servicio de acceso a internet de banda ancha debe calificarse
como un servicio de informacion.

b. Decision del Tribunal Supremo del 2005: la calificacion del servicio de
internet de banda ancha como servicio de informacion.

En el afio 2005, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos confirmé la
decision de la FCC, relativa a la calificacion de este servicio de acceso a internet
de banda ancha como un servicio de informacién. El Tribunal consideré que el
regulador habia realizado una interpretacion razonable del término “ofrecer”
consagrada en la Ley de Comunicaciones de 1934, 47 U.S.C.S. 3 151 y ss, como
elemento de la definicién de los servicios de telecomunicaciones®’.

De manera especifica, el Tribunal estimdé que “las empresas de servicios de
Internet de banda ancha por cable ofrecen a los consumidores un servicio de
informacion en forma de acceso a Internet y lo hacen "a través de las
telecomunicaciones”, pero de ello no sigue inexorablemente que también
"ofrezcan a los consumidores la transmision de datos de alta velocidad
(telecomunicaciones), que es un insumo utilizado para prestar este servicio"e8,

Como se infiere, en términos generales, la Corte mantiene el mismo criterio de
inescindibilidad o si se quiere, de lo inextricable de la prestacion® del servicio®.

A juicio del Tribunal, el término “oferta” es ambiguo y puede dar lugar a varias
interpretaciones. Por lo tanto, la Corporaciéon concluye que los proveedores de los
servicios de acceso a internet “no ofrecen” a sus usuarios un servicio de
telecomunicaciones", pues lo que se ofrece a los usuarios es un producto acabado
de acceso a internet y no los componentes del mismo.

Esta sentencia fue objeto de salvamentos de voto en los cuales se sustenta la
tesis contraria, en el sentido de que la oferta de estos servicios a los consumidores
incorpora dos servicios, el acceso a internet de banda ancha y el servicio de
telecomunicaciones.

87 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Nat'| Cable & Telecomm. Ass'n vs.
Brand X Internet Servs ... 545 U.S. 975, 125 ... Junio 27 de 2005.

88 La Corte ilustr6 su conclusion utilizando la siguiente analogia: “Uno podria decir que un
concesionario de automéviles "ofrece" automdviles, pero no "ofrece" los insumos integrados que
hacen que la compra del coche sea valiosa, como el motor o el chasis. De hecho, seria extrafio
describir a un concesionario de automoéviles como un agente que "ofrece" a los consumidores los
componentes del automdvil ademés del propio automévil. Incluso si es lingliisticamente admisible
decir que el concesionario de automoviles "ofrece” motores cuando ofrece automéviles, eso solo
demuestra que el término "oferta”, aplicada a una transaccién comercial es ambiguo, en cuanto a si
describe solamente el producto acabado, o los componentes discretos del producto”. Traduccion
libre. Ibidem.

89 El término “inextricable” aplicable al servicio ofrecido como un todo, no podria tener una
definicién exacta en el idioma espafiol. Sin embargo, de su misma expresion parece inferirse su
contenido.

9 La Order and Repport. FCC 17-166 de 2018, al referirse a este criterio, sefiala: “(...) the relevant
inquiry is whether ISPs’ broadband Internet access service offerings make available information
processing technology inextricably intertwined with transmission. Below we examine both how
consumers perceive the offer of broadband Internet access service, as well as the nature of the
service actually offered by ISPs, and conclude that ISPs are best understood as offering a service
that inextricably intertwines the information processing capabilities described above and
transmission”.



El juez Scalia en su famoso salvamento®, toma como criterio central la percepcion
gue pueda tener el usuario sobre el servicio que se le presta y, en su opinidn dicha
percepcion corresponde a la prestacion de los dos servicios.

c. Orden de la FCC del 2015: calificacion del servicio de internet de banda
ancha como un servicio de telecomunicacién

En el afio 2015, la FCC expidi6 la orden 15-24%, en la cual reclasifico el servicio
de acceso a Internet de banda ancha fijjo y mévil como servicios de
telecomunicaciones®, sujeto en consecuencia a todas las cargas y limites
consagrados para estos servicios de utilidad publica.

La Comision explico que los proveedores de banda ancha ofrecen tanto el
“servicio de acceso a Internet de banda ancha”, que proporciona "la capacidad de
transmitir datos desde y hacia los puntos finales de Internet”, como aplicaciones,
contenidos y servicios que generalmente son servicios de informacion. Al respecto
se cita el correo electronico y los programas de almacenamiento basados en la
nube.

En definitiva, para la Comision el servicio de acceso a Internet de banda ancha es
hoy suficientemente independiente de los servicios de informacion.

Una de Ilas consecuencias de clasificar estos servicios como de
telecomunicaciones, se refiere a la mayor regulacién y control por parte de la
Agencia, en especial, para garantizar condiciones de no discriminacion y
neutralidad en el acceso a internet de banda ancha®.

d. Posicion de la FCC en enero de 2018: el servicio de acceso a internet de
banda ancha como servicio de informacion.

En enero de 2018°%, la FCC regresoé a la tesis que califica el servicio de acceso a
internet de banda ancha® como un servicio de informacion, con el objetivo de

91 Para sustentar su posicién, el Juez Scalia acude a la siguiente analogia contraria a la utilizada
en la tesis mayoritaria: “Si por ejemplo, uno llama a una pizzeria y pregunta si ofrecen la entrega a
domicilio de la pizza, tanto el sentido comin como el "uso" comun impedirian que respondieran:
"No, aunque le llevamos la pizza a su casa, en realidad no “ofrecemos” el servicio de entrega; la
entrega que proporcionamos a nuestros usuarios finales es parte de nuestro servicio pizzeria-
pizza-at-home”. Traduccion libre. Subraya la Sala. Salvamento de Voto del Juez Scalia a la
Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Cit. En este orden de ideas, el juez Scalia
sefiala que cualquier cliente razonable concluiria en ese momento que su interlocutor esté loco o
siguiendo algunos consejos legales.

92 Report and Order on Remand, Declaratory Ruling, and Order, FCC 15-24 (2015).

9 En esta Orden, la Comision definio el "servicio de acceso a Internet de banda ancha" como "un
servicio minorista de venta al publico por cable o radio que proporciona la capacidad para transmitir
datos y recibir datos de todos o sustancialmente todos los puntos finales de Internet, incluyendo
todas las capacidades que son incidentales y permiten el funcionamiento del servicio de
comunicaciones, pero excluyendo el servicio de acceso telefénico a Internet". Traduccion libre.
Ibidem.

94 Gran parte del debate y de las consecuencias juridicas de una u otra clasificacion, se refieren a
este punto esencial, si el proveedor debe garantizar condiciones de no discriminar y neutralidad en
el acceso a internet de banda ancha.

9 Declaratoy Ruling, Report and order, and order, FCC 17-166 (2018).

% En Colombia, el servicio de acceso a internet corresponde sin lugar a dudas a un servicio de
telecomunicaciones, asi este sirva de instrumento para el desarrollo y servicio de las aplicaciones y
de los agentes en la cadena de valor de la economia digital o de la economia colaborativa. No
obstante, el analisis realizado por la FCC y por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, a




encontrar el mejor enfoque para proteger y promover la apertura y el desarrollo de
este servicio.

Resultan ilustrativos los dos enfoques planteados en las decisiones de la FCC,
esto es, tanto la tesis mayoritaria que calificd los servicios de acceso a internet
como servicios de acceso a la informacion, como la posicion disidente que
sostenia mantener estos servicios como servicios de telecomunicaciones.

i) Consideraciones de la posicion mayoritaria para calificar como
servicios de informacion los servicios de acceso a internet de
banda ancha del ISP?7.

De la decision de la FCC pueden extraerse algunos criterios que sustentaron
esta decision:

- La percepcion ordinaria del consumidor de la oferta de estos servicios,
como servicios que proveen capacidades de procesamiento de
informacién y capacidades de informacién como un solo servicio.

Para la FCC, los consumidores perciben la oferta del servicio de acceso a
internet de banda ancha, en el entendido que incluye mas que la mera
transmision y que los consumidores quieren y pagan por funcionalidades que
van mas alla de esta transmision.

Segun esta posicién, la evidencia confirma que los consumidores valoran
altamente las capacidades que los ISP ofrecen para adquirir informacion de
sitios web, utilizar informacion en la red, recuperar dicha informacion vy,
ademas, procesar tal informacion®.

Es importante recordar que, segun la legislacion de Estados Unidos, uno de los
elementos de la definicién de servicios informacion corresponde a “la oferta” de
una capacidad para generar, adquirir, almacenar, transformar, procesar,
recuperar, utilizar o hacer disponible informacion a través de las
telecomunicaciones®.

propdsito de este servicio, resultan utiles en el analisis de la consulta realizada a esta Sala, esto
es, el alcance y contenido de los servicios de telecomunicaciones y el alcance y contenido de los
servicios de informacién, desde la perspectiva de nuestra regulacion, sobre los servicios TIC, y las
funciones de procesamiento y tratamiento de la informacion.

97 El proveedor de servicios de Internet (ISP, por sus siglas en inglés, Internet service provider).

% “We begin by considering the ordinary customer’s perception of the ISP’s offer of broadband
Internet access service. As Brand X explained, “[i]t is common usage to describe what a company
‘offers’ to a consumer as what the consumer perceives to be the integrated finished product.”159
ISPs generally market and provide information processing capabilities and transmission capability
together as a single service.160 Therefore, it is not surprising that consumers perceive the offer of
broadband Internet access service to include more than mere transmission, and that customers
want and pay for functionalities that go beyond mere transmission. 161 As Cox explains, “[w]hile
consumers also place significant weight on obtaining a reliable and fast Internet connection, they
view those attributes as a means of enabling these capabilities to interact with information online,
not as ends in and of themselves.”162 Indeed, record evidence confirms that consumers highly
value the capabilities their ISPs offer to acquire information from websites, utilize information on the
Internet, retrieve such information, and otherwise process such information”. Declaratoy Ruling,
Report and order, and order. FCC. 17-166 (2018).

% De la misma forma sucede con los servicios de telecomunicaciones. Como se mencion6 en un
aparte anterior, un elemento esencial en el concepto de la clasificacion de los servicios de
telecomunicaciones corresponde a la “oferta al publico en general” y la manera como los usuarios
perciben la oferta y prestacion de los servicios. Declaratoy Ruling, Report and order, and order.
FCC. 17-166 (2018).



- El criterio de la integralidad e inescindibilidad!® de los distintos servicios
ofrecidos por los ISPs: no es posible distinguir servicios de
telecomunicaciones de servicios de informacion, pues corresponden a
uno solo al entrelazar capacidades de procesamiento de informacién con
la transmision.

En esta decision se considera que los usuarios finales no esperan recibir o pagan
por dos servicios distintos, tanto el servicio de acceso a internet, como un servicio
de transmision diferente0!,

Para la FCC, los ISP “ofrecen” un servicio de informacién unico e inexorablemente
entrelazado. Por ello, el registro refleja que los procesos de informacion deben ser
combinados con la transmision, para que el servicio de acceso a internet de banda
ancha funcione, y es la combinacién de las capacidades de procesamiento de
informacion y las funciones de transmision lo que un ISP ofrece con el servicio de
acceso a internet de banda ancha.

“Por lo tanto, aun asumiendo que un consumidor individual podria percibir una
oferta del servicio de acceso a internet de banda ancha de un ISP de forma
parecida a un servicio basico de transmision, las habilidades de procesamiento de
informacion que son realmente ofrecidas como una parte integral del servicio
hacen el servicio de acceso a internet de banda ancha un servicio de informacion
tal como esta definido en la Ley. Como tal, rechazamos las afirmaciones de
quienes consideran que la funcion primaria de los ISP es simplemente transferir
paguetes y no procesar informacion02,

El hecho de que ciertas funcionalidades como DNS1% y caching'® potencialmente
puedan ser ofrecidas por distintas entidades a los propios ISP, no desvirtia la

100 Una interpretacion literal del texto de la FCC corresponderia a “inextricable”.

101 “This view also accords with the Commission’s historical understanding that “[e]nd users
subscribing to . . . broadband Internet access service expect to receive (and pay for) a finished,
functionally integrated service that provides access to the Internet. End users do not expect to
receive (or pay for) two distinct services—both Internet access service and a distinct transmission
service, for example”. FCC. Declaratoy Ruling, Report and order, and order, FCC. 17-166. (2018).

102 Traduccién libre. Texto original:“Separate and distinct from our finding that an ISP “offers” an
information service from the consumer’s perspective, we find that as a factual matter, ISPs offer a
single, inextricably intertwined information service. The record reflects that information processes
must be combined with transmission in order for broadband Internet access service to work,173 and
it is the combined information processing capabilities and transmission functions that an ISP offers
with broadband Internet access service. Thus, even assuming that any individual consumer could
perceive an ISP’s offer of broadband Internet Access service as akin to a bare transmission
service,174 the information processing capabilities that are actually offered as an integral part of the
service make broadband Internet access service an information service as defined by the Act.175
As such, we reject commenters’ assertions that the primary function of ISPs is to simply transfer
packets and not process information.” Declaratoy Ruling, Report and order, and order. FCC. 17-166
(2018).

103 Sistema de nombres de dominio (DNS, por sus siglas en inglés, Domain Name System).

104 El caching ha sido definido como: Un proceso por el cual la informacién se almacena en la
memoria o en el servidor, en anticipacion a la siguiente solicitud de informacion. Newton’s telecom
dictionaty. The Official Dictionary of Telecommunications, Netwoking and the internet. CMP Books.
2001. Pp 114 a 114.

En este sentido, el propésito de la memoria cache ha sido definida como:

“(...) mantener informacién actual para una rapida recuperacion. Esto es hecho de una manera que
es transparente para el usuario. El programador no conoce la existencia de la memoria cache,
excepto que la velocidad del sistema es mejor en un sistema sin memoria cache. La administracion
de los datos es realizada de una manera determinada al momento del disefio, en contraste con los



realidad de que existe un servicio de informacion unico e integrado, ni es base
para ignorar las capacidades que un proveedor de banda ancha realmente
ofrecel®,

Merece destacarse que, bajo este criterio, aunque pueda existir realmente una
transmision propia de la telecomunicacién en la prestacion de este servicio de
acceso a internet de banda ancha, para esta agencia, el componente de
telecomunicaciones se encuentra intrinsecamente entrelazado con el
procesamiento informatico, la provision de informacion y las capacidades de
interactividad que un servicio de informacion ofrece. En otras palabras, el
componente de transmisién no vuelve el servicio de acceso a internet de banda
ancha como un servicio de telecomunicacion, lo cual implicaria la reduccion
drastica de la categoria entera de servicios de informacion®®,

sistemas virtuales de memoria discutidos abajo”. Traduccion libre. Computer design and
architecture. Ed. Prentice - Hall International Editions. 1990. P. 342.

105 “The Title Il Order erroneously contended that, because functions like DNS and caching
potentially could be provided by entities other than the ISP itself, those functions should not be
understood as part of a single, integrated information service offered by ISPs.178 However, the fact
that some consumers obtain these functionalities from thirdparty alternatives is not a basis for
ignoring the capabilities that a broadband provider actually “offers”. Declaratoy Ruling, Report and
order, and order. FCC. 17-166. (2018).

106 En efecto, se sefiala: “Nosotros no estamos de acuerdo con quienes sostienen que los ISP
necesariamente ofrecen tanto un servicio de informacién como un servicio de telecomunicaciones
porque el servicio de acceso a internet de banda ancha incluye un componente de transmision. Al
prestar el servicio de acceso a internet de banda ancha, un ISP hace uso de comunicaciones — i.e.-
ofrece capacidades de procesamiento de informacién “via telecomunicaciones™ pero no ofrece al
publico separadamente telecomunicaciones de forma individualizada. Por definicién, todos los
servicios de informacién consiguen sus funciones ‘“via telecomunicaciones” y como tal, el servicio
de acceso a internet de banda ancha ha tenido siempre un componente de telecomunicaciones
intrinsecamente entrelazado con el procesamiento informatico, la provision de informacién y las
capacidades de interactividad que un servicio de informacién ofrece. De hecho, los proveedores de
servicio, quienes estan en mejor posicion de entender la participacion usada por el servicio de
acceso a internet de banda ancha, no parecen oponerse a que el criterio de ‘via
telecomunicaciones” es satisfecho aun cuando se argumenta que ellos no estan proveyendo
telecomunicaciones a los usuarios finales. Por ejemplo, los ISP tipicamente transmiten trafico entre
puntos de agregacion en su red y las conexiones de los ISP con otras redes. Si es prestado por el
propio ISP o comprada a un tercero, esto sin reparo alguno parece ser una transmision entre
puntos seleccionados por el ISP de trafico que el ISP ha decidido sea llevado por la conexion de
transmision. Tal inclusién de un componente de transmision no hace el servicio de acceso a
internet de banda ancha un servicio de telecomunicacion; si lo fuera, la categoria entera de servicio
de informacién seria reducida drasticamente. Traduccién libre. Ibidem. Texto original: “We disagree
with commenters who assert that ISPs necessarily offer both an information service and a
telecommunications service because broadband Internet access service includes a transmission
component.185 In providing broadband Internet access service, an ISP makes use of
telecommunications—i.e., it provides information-processing capabilities “via
telecommunications™—but does not separately offer telecommunications on a stand-alone basis to
the public.186 By definition, all information services accomplish their functions *‘via
telecommunications,”187 and as such, broadband Internet access service has always had a
telecommunications component intrinsically intertwined with the computer processing, information
provision, and computer interactivity capabilities an information service offers.188 Indeed, service
providers, who are in the best position to understand the inputs used in broadband Internet access
service, do not appear to dispute that the “via telecommunications” criteria is satisfied even if also
arguing that they are not providing telecommunications to end-users.189 For example, ISPs
typically transmit traffic between aggregation points on their network and the ISPs’ connections with
other networks.190 Whether self-provided by the ISP or purchased from a third party, that readily
appears to be transmission between or among points selected by the ISP of traffic that the ISP has
chosen to have carried by that transmission link.191 Such inclusion of a transmission component
does not render broadband Internet access services telecommunications services; if it did, the
entire category of information services would be narrowed drastically”. Ibidem.



Asimismo, el criterio adoptado por la agencia estima que las definiciones de
servicio de telecomunicacion y servicios de informacibn son mutuamente
excluyentes para clasificar un determinado servicio, dada su inescindibilidad o
integralidad®®’.

La conclusion de la FCC es clara, en el sentido de que la oferta de servicio de
acceso a internet de banda ancha que “siempre y necesariamente” incluya
capacidades integradas de servicio de transmision e informacion, seria un servicio
de informacion. Asi, la agencia afirma:

“En contraste, nuestra aproximacion deja un amplio espacio para un
importante rango de servicios de telecomunicaciones. Histéricamente, la
Comisién ha distinguido ofertas de servicios que “siempre y necesariamente
combinan” funciones tales como el “procesamiento informatico, provision de
informacion e interactividad informética con transporte de datos, permitiendo a
los usuarios finales usar una variedad de aplicaciones tales como el correo
electrénico, y el acceso a paginas web y grupos de noticias”, por un lado, de
servicios “que transportadores y usuarios finales tipicamente usan para
propdsitos de transmisiéon basica”, por el otro lado. Por lo tanto, una oferta
como la del servicio de acceso a internet de banda ancha que “siempre y
necesariamente” incluye capacidades integradas de servicio de transmision e
informacion seria un servicio de informacion 08,

Finalmente, ante la dificultad de diferenciar el tratamiento de la informacion con
la transmision propia de la telecomunicacion, la FCC aborda la dificultad para
aplicar este concepto de integralidad e inescindibilidad en los servicios de
telefonia estandar.

Cabe recordar que estos servicios de telefonia siempre se han considerado
servicios de telecomunicaciones, aunque vengan acompafiados de algunos
servicios de procesamiento de informacién, como corresponde a un servicio de
informaciéon automatizado de correo de voz 0 a una persona que pueda
suministrar informacién en la comunicacion

Como se observa, el criterio expresado por la FCC sobre la integrabilidad e
inescindibilidad del servicio de transmision con la informacion, para
considerarlos un solo servicio de informacién, no parece concordante al revisar
los servicios de telefonia que puedan tener en forma accesoria procesamiento

107 “The approach we adopt today best implements the Commission’s long-standing view that
Congress intended the definitions of ‘“telecommunications service” and “information service” to be
mutually exclusive ways to classify a given service.194 As the Brand X Court found, the term
“offering” in the telecommunications service definition “can reasonably be read to mean a ‘stand-
alone’ offering of telecommunications.”195 Where, as in the case of broadband Internet access
services, a service involving transmission inextricably intertwines that transmission with information
service capabilities—in the form of an integrated information service—there cannot be “a ‘stand-
alone’ offering of telecommunications” as required under that interpretation of the
telecommunications service definition”. Ibidem.

108 Traduccion libre. Texto original: “In contrast, our approach leaves ample room for a meaningful
range of ‘telecommunications services.” Historically, the Commission has distinguished service
offerings that “always and necessarily combine” functions such as “computer processing,
information provision, and computer interactivity with data transport, enabling end users to run a
variety of applications such as email, and access web pages and newsgroups,” on the one hand,
from services ‘that carriers and end users typically use [] for basic transmission purposes” on the
other hand.206 Thus, an offering like broadband Internet access service that “always and
necessarily” includes integrated transmission and information service capabilities would be an
information service”. Ibidem.



de informacion, lo cual parece que no desnaturaliza su caracter de servicio de
telecomunicaciones.

Para ello, la agencia presenta las siguientes consideraciones:

Rechazamos las afirmaciones de que el andlisis adoptado el dia de hoy
significaria necesariamente que el servicio de telefonia estandar es
igualmente un servicio de informacion. El registro refleja que el servicio de
acceso a Internet de banda ancha es categdricamente diferente al servicio
telefénico estandar en que aquel es “diseniado con caracteristicas avanzadas,
protocolos y medidas de seguridad de tal manera que pueda integrarse
directamente dentro de sistemas electronicos informéticos y permitir a los
usuarios crear, recuperar, modificar y manipular electronicamente informacion
depositada en servidores alrededor del mundo”... En otras palabras, la
naturaleza fundamental del servicio tradicional del servicio telefénico, vy el
proposito_comunmente entendido para el cual el servicio de teléfono fue
disefiado y ofrecido, es ofrecer transmisién basica- un hecho que no se altera
por su uso incidental, en ocasiones, para acceder a los servicios de
informacion. Por el contrario, la naturaleza fundamental del servicio de acceso
a_internet de banda ancha, y el propésito comunmente entendido por el cual
fue disefiado este servicio, es permitir a los consumidores generar, adquirir,
guardar, transformar, procesar, recuperar, utilizar y hacer disponible la
informacion. Adicionalmente, el servicio de acceso a internet de banda ancha
incluye funcionalidades DNS vy catching, como también ciertas otras
capacidades de procesamiento de informacion. Por lo tanto, rechazamos las
afirmaciones de que, bajo la postura adoptada el dia de hoy, cualquier servicio
de telefonia seria un servicio de informacién porgue los usuarios de voz puede
obtener acceso ya sea a un servicio de informacién automatizado o a una
persona viva que puede darle informacion'©®.

(El subrayado es de la Sala)

- Puede observarse que para resolver este problema, sobre los servicios
qgue involucran la transmision de informacion y asi mismo, el
tratamiento de la informacion, el érgano regulador toma en cuenta “la
naturaleza fundamental” del servicio y “el propdsito comunmente
entendido” para el cual ha disefiado el servicio.

Si bien se trata de un criterio, a nuestro juicio, de interpretacién que
busca atender a la naturaleza principal del servicio que se quiere
prestar y de su objetivo o propésito para el cual fue creado

109 Traduccidn libre. Texto original: “We reject assertions that the analysis we adopt today would
necessarily mean that standard telephone service is likewise an information service.. The record
reflects that broadband Internet access service is categorically different from standard telephone
service in that it is “designed with advanced features, protocols, and security measures so that it
can integrate directly into electronic computer systems and enable users to electronically create,
retrieve, modify and otherwise manipulate information stored on servers around the world.” ... In
other words, the fundamental nature of traditional telephone service, and the commonly-understood
purpose for which traditional telephone service is designed and offered, is to provide basic
transmission—a fact not changed by its incidental use, on occasion, to access information services.
By contrast, the fundamental nature of broadband Internet access service, and the commonly-
understood purpose for which broadband Internet access service is designed and offered, is to
enable customers to generate, acquire, store, transform, process, retrieve, utilize, and make
available information. In addition, broadband Internet access service includes DNS and caching
functionalities, as well as certain other information processing capabilities. As such, we reject
assertions that, under the approach we adopt today, any telephone service would be an information
service because voice customers can get access to either automated information services or a live
person who can provide information”. Ibidem.



(relativamente claro para servicios tradicionales como el de telefonia)
no resulta facil determinar su vigencia frente a los nuevos servicios y
actividades de aplicaciones, aun en el servicio de acceso a internet.

i) Consideraciones de la posicion disidente que califica el
ofrecimiento de estos servicios de acceso a internet de banda
ancha del ISP como servicios separados de telecomunicaciones y
de informacion.

Esta opinion divergente considera que realmente se anuncian y ofrecen a los
consumidores servicios separados, esto es, un servicio de telecomunicaciones
que corresponde al servicio de acceso a internet y aplicaciones
complementarias, contenidos y servicios, que son generalmente servicios de
informacién!!®. Los argumentos principales son:

- El ofrecimiento del servicio de acceso a internet de banda ancha
permite diferenciar el servicio de telecomunicaciones de otros
servicios y funcionalidades. Ejemplos de estos servicios

Este servicio es ofrecido por proveedores fijos y méviles y es mayoritariamente
percibido como dos cosas 0 servicios distintos, el acceso a internet de alta
velocidad y, por otro lado, otras aplicaciones y funciones. Se trata de ofertas
perfectamente separables.

Ahora bien, en cuanto a los servicios de dominio de internet (DNS) y caching,
para ser prestados con servicios de acceso a internet de banda ancha, a juicio
de esta tesis, no encajan en la clasificacién de servicios de informacién, sino en
la excepcion prevista por la misma, de administracibn de sistemas de
telecomunicaciones, que no permiten ubicarlos como servicios de informacién
solo por incorporar capacidad para la administracion, control y operacion de un
sistema o de un servicio de telecomunicaciones.

Debe recordarse que en la legislacion de Estados Unidos los servicios de
informacién significan la oferta de una capacidad para transmitir informacion en
sus diferentes modalidades, pero expresamente sefala que “... no incluye el
uso de dicha capacidad para la administracién, control u operacién de un
sistema de telecomunicaciones o0 la administracion de un servicio de
telecomunicaciones”.

De esta manera, aunque impliquen tratamiento de informacién, no son servicios
de informacién cuando correspondan, en general, a una actividad propia de la
administracion de un servicio de telecomunicaciones.

Los apartes pertinentes son:

“Por las razones expuestas arriba, nosotros encontramos que el servicio de
acceso a internet de banda ancha, como es ofrecido por proveedores fijos y
moviles, es mejor visto, y es de hecho mayoritariamente visto, como una oferta
(en palabras del magistrado Scalia, salvamento en Brand X) “consistente de
dos cosas separadas” “tanto “acceso a internet de alta velocidad” como “otras

110 “The record in this proceeding leads us to the conclusion that providers today market and offer
consumers separate services that are best characterized as (1) a broadband Internet access
service that is a telecommunications service; and (2) “add-on” applications, content, and services
that are generally information services”. Ibidem.



aplicaciones y funciones™. Aunque los proveedores de internet en muchas
ocasiones prestan el servicio de acceso a internet de banda ancha junto con
servicios de informacion, tales como el correo electronico y almacenamiento
en linea, nosotros encontramos que el acceso del servicio de internet de
banda ancha es hoy en dia suficientemente independiente de esos servicios
de informacién, que son una “oferta” separada. También enconframos que los
servicios de nombre de dominio (DNS) y caching, cuando son prestados con
servicios de acceso a internet de banda ancha, encuadran directamente
dentro de la excepcion de administracién de sistemas de la definicion de
“servicio de informacién”. Por lo tanto, cuando son ofrecidos con los servicios
de acceso a internet de banda ancha, estos servicios integrados no convierten
el servicio de acceso a internet de banda ancha en un servicio de
informacién™*.

Més adelante, esta posicidn disidente afirma que no es cierto que el servicio de
acceso a internet de banda ancha sea un servicio funcionalmente integrado, por
el solo hecho de que ofrezca en conjunto varios servicios. Al respecto, pone
como ejemplo, los servicios de almacenamiento en la nube, correo electronico y
proteccion contra spam.

Para esta posicion, estos servicios adicionales no estan inexorablemente
entrelazados con el servicio de transmisiéon, sino que son un producto de la
decision de promocién del proveedor de no ofrecerlos separadamente.

Por ende, sefiala esta tesis que no hay duda que el servicio de transmision
prestado por los proveedores de banda ancha es funcionalmente distinto y
puede separarse de la aplicacion de internet que ellos ofrecen.

Es diciente y fundamental el comentario que se hace del pronunciamiento de la
Corte Suprema, en el sentido de que: “una compania no puede escapar de la
regulacion del titulo 1I” de un “servicio de telecomunicaciones” “simplemente
empaquetando ese servicio con el buzén de voz” o servicio de informacién
similares.

Al respecto sefialé:

“El servicio de acceso a internet no esta inextricablemente entrelazado con
servicios de informacion adicionales. Algunos consideran que el servicio de
acceso a internet de banda ancha debe ser un servicio de informacion
funcionalmente integrado porque es ofrecido en conjunto con servicios de
informacioén, tales como servicios de almacenamiento en la nube, correo
electrénico, y proteccion contra spam. Nosotros encontramos que tales
servicios no estan inexorablemente entrelazados con el servicio de
transmision de banda ancha, sino que son un “producto de la decision de
promocién del proveedor de no ofrecerlos separadamente”. El servicio de

111 Traduccion libre. Texto original: “...For the reasons discussed above, we find that broadband
Internet access service, as offered by both fixed and mobile providers, is best seen, and is in fact
most commonly seen, as an offering (in the words of Justice Scalia, dissenting in Brand X)
“consisting of two separate things”: “both ‘high-speed access to the Internet’ and other ‘applications
and functions.” ... Although broadband providers in many cases provide broadband Internet access
service along with information services, such as email and online storage, we find that broadband
Internet Access service is today sufficiently independent of these information services that it is a
separate “offering.”971 We also find that domain name service (DNS)972 and caching,973 when
provided with broadband Internet access services, fit squarely within the telecommunications
systems management exception to the definition of “information service.”974 Thus, when provided
with broadband Internet access services, these integrated services do not convert broadband
Internet access service into an information service”. Ibidem.



transmisioén prestado por los proveedores de banda ancha es funcionalmente
distinto de la aplicacion de internet adicional que ellos ofrecen. Los
prestadores del servicio no pueden evitar el &mbito del titulo Il solamente
atando el servicio de acceso a internet de banda ancha con servicios de
informacion. Como la mayoria de la Corte Suprema lo sefial6 en Brand X,
citando el reporte Stevens, “una compariia no puede escapar de la regulacion
del titulo II” de wun “servicio de telecomunicaciones” “simplemente
empaquetando ese servicio con el buzén de voz” o servicios de informacion
similares!12,

- El criterio de respetar la definicion de ley sobre telecomunicaciones: la
existencia de una transmision por medio electromagnético. El servicio
de acceso a internet de banda ancha es wun servicio de
telecomunicaciones.

Como la ley definid las telecomunicaciones como la transmision de informacion
entre puntos especificados, sin cambio en la forma o en el contenido de la
informacién, es claro que el servicio de acceso a internet de banda ancha esta
prestando telecomunicaciones. En efecto, este servicio transmite informacion
entre puntos definidos por el usuario.

Ahora bien, el hecho de usar una variedad de protocolos para entregar el
contenido o por los encabezados de la informacion, no lo convierten en un
servicio de informacion. Se trata simplemente de actividades propias de la
administracion del servicio de acceso a internet de banda ancha. Por ello, el
hecho de que la “forma y contenido de la informaciéon” sea la misma cuando un
paquete IP es enviado por el remitente, como cuando el paquete es recibido por
el receptor, configura un servicio de telecomunicacion.

Los argumentos que sustentan esta posicion son:

“La informacion es transmitida sin cambio en la forma o contenido. El servicio
de acceso a internet de banda ancha puede usar una variedad de protocolos
para entregar el contenido de un punto a otro. Sin embargo, el paquete de
carga (i.e. el contenido solicitado o enviado por el usuario) no es alterado por
la variedad de encabezados que un proveedor puede usar para enviar un
paquete dado. La informacién que un proveedor de banda ancha coloca
dentro del encabezamiento de un paquete como parte del servicio de acceso a
internet de banda ancha es para la administraciébn del servicio de acceso
internet de banda ancha y es removido antes de que el paquete sean
transferido a la aplicacion de destino. Proveedores de banda ancha por lo
tanto mueven paquetes del remitente al receptor sin ningin cambio en el
formato o contenido, y “meramente transferir un paquete a su receptor no
envuelve por si mismo generar, adquirir, transformar, procesar, recuperar,
utilizar, o hacer disponible informacién”. En vez, es la naturaleza del envio del

112 Traduccion libre. Texto original: “Broadband Internet Access Service Is Not Inextricably
Intertwined With Add-On Information Services. Some commenters contend that broadband Internet
access service must be a functionally integrated information service because it is offered in
conjunction with information services, such as cloud-based storage services, email, and spam
protection.... We find that such services are not inextricably intertwined with broadband
transmission service, but rather are a “product of the [provider’s] marketing decision not to offer the
two separately.”1066 The transmission service provided by broadband providers is functionally
distinguishable from the Internet application add-ons they provide.1067 Service providers cannot
avoid the scope of Title Il merely by bundling broadband Internet access service with information
services. As the Supreme Court majority in Brand X recognized, citing the Stevens Report, “a
company ‘cannot escape Title Il regulation™ of a telecommunications service “simply by packaging
that service with voice mail’” or similar information services”. Ibidem.



paquete de que la “forma y contenido de la informacién” sea precisamente la
misma cuando un paquete IP es enviado por el remitente como cuando el
mismo paquete es recibido por el receptor*®3.

El servicio de acceso a internet de banda ancha es un “servicio de
telecomunicaciones”

(...) Habiendo afirmativamente determinado que el servicio de acceso a
internet de banda ancha envuelve “telecomunicaciones”, también encontramos
que el servicio de acceso a internet de banda ancha es un “servicio de
telecomunicaciones”. Un “servicio de telecomunicaciones” es “la oferta de
telecomunicaciones directamente al puablico, por un precio, sin importar las
funciones usadas”. Nosotros encontramos que el proveedor del servicio de
acceso a internet de banda ancha ofrece el servicio “directamente al publico”.
Como se discutio arriba, el registro indica que los proveedores de banda
ancha rutinariamente ofrecen sus servicios de acceso a internet de banda
ancha de forma extendida y al publico en general...***,

- EIl servicio de acceso a internet no es un servicio de informacion: el
criterio de la actividad principal y no incidental del servicio y de la no
alteracion del caracter fundamental del servicio de
telecomunicaciones.

Aunque este servicio es ofrecido junto con algunas capacidades, que
analizadas en forma aislada podrian encajar en la definicion de servicios de
informacidn, tal circunstancia no lo convierte en este tipo de servicios. La razén
se encuentra en el mismo contenido de la ley, puesto que los servicios de
informacién expresamente exceptian de su ambito de aplicacion la
administracion de sistema de telecomunicaciones, o se trata de ofertas
separadas que no estan inexorablemente integradas con el servicio de acceso
a internet de banda ancha.

Como criterio para considerarlos como excepcién, en cuanto corresponden a
administracion de sistema de telecomunicaciones, reitera su doctrina en el
sentido de que:

(1) Debe ser incidentales a un servicio principal de telecomunicacionesy,
(2)No debe alterar el caracter fundamental del servicio de
telecomunicaciones.

113 Traduccion libre. Texto original: “Information is Transmitted Without Change in Form or Content.
Broadband Internet access service may use a variety of protocols to deliver content from one point
to another. However, the packet payload (i.e., the content requested or sent by the user) is not
altered by the variety of headers that a provider may use to route a given packet. The information
that a broadband provider places into a packet header as part of the broadband Internet access
service is for the management of the broadband Internet access service and it is removed before
the packet is handed over to the application at the destination.1003 Broadband providers thus move
packets from sender to recipient without any change in format or content, and “merely transferring a
packet to its intended recipient does not by itself involve generating, acquiring, transforming,
processing, retrieving, utilizing, or making available information.”1004 Rather, “it is the nature of
[packet delivery] that the form and content of the information’ is precisely the same when an IP
packet is sent by the sender as when that same packet is received by the recipient.”

114 Traduccion libre. Texto original: “Having affirmatively determined that broadband Internet access
service involves ‘telecommunications,” we also find that broadband Internet access service is a
“telecommunications  service.” A  ‘telecommunications  service” is the “offering of
telecommunications for a fee directly to the public, . . . regardless of the facilities used.”1006 We
find that broadband Internet access service providers offer broadband Internet access service
“directly to the public.” As discussed above, the record indicates that broadband providers routinely
market broadband Internet access services widely and to the general public.”.



Se citan como ejemplos el “marcado rapido, desviacion de llamadas y
asistencia de directorio computarizado” y, de otra parte, las llamadas de voz
tradicionales a numeros gratuitos, numeros pagos por llamadas, numeros
portados, que requieren de una consulta en una base de datos para trasladar el
namero marcado a un numero telefonico diferente. Se trata de casos en los
cuales se incluyen procesamiento informatico y no dejan de ser servicios de
telecomunicaciones.

Esta tesis es planteada de la siguiente manera:

“Adicionalmente encontramos que el servicio de acceso a internet no es un
servicio de informacién. La ley define el “servicio de informacién” como la
‘oferta de capacidades para generar, adquirir, almacenar, transformar,
procesar, recuperar, utilizar y hacer disponible informacion via
telecomunicaciones, pero no incluye ningin uso de tal capacidad para la
administracién, control u operacién de un sistema de telecomunicaciones o la
administracion de un servicio de telecomunicaciones”. En la medida que el
servicio de acceso a internet de banda ancha es ofrecido junto con algunas
capacidades que de otra forma caerian dentro de la definicion de servicio de
informacion, ello no convierte el servicio de acceso a internet de banda ancha
en un servicio de informacién funcionalmente integrado. Por el contrario,
encontramos que estas capacidades se enmarcan ya sea dentro de la
excepciéon de administracion de sistemas de telecomunicaciones, o son
ofertas separadas que no estan inexorablemente integradas con el servicio de
acceso a internet de banda ancha, o ambos™®.

“...La Comisién ha sostenido consistentemente que funciones “adjunct-to-
basic” se encuadran dentro de la excepcion de administracion de sistemas de
telecomunicaciones, de la definicion de “servicio de informacion”. Tales
funciones, ha sostenido la Comision: (1) deben ser “incidentales” a un servicio
principal de telecomunicaciones — i.e. “basico” en propdsito y uso en el sentido
de que ellos facilitan el uso de la red, y (2) no debe “alterar el caracter
fundamental del servicio de telecomunicaciones”. De acuerdo con un
precedente establecido de la Comision, ellos incluyen “marcado rapido,
desviacién de llamadas, y asistencia de directorio computarizado”, cada uno
de los cuales comparte con el DNS la caracteristica esencial de usar el
procesamiento informatico para convertir el numero o pulsacion que el usuario
final usa, en otro nimero capaz de enviar la comunicacién al receptor
pretendido. De forma similar, llamadas de voz tradicionales a numeros
gratuitos, numeros pagos por llamada y niumeros portados requieren de una
consulta en una base de datos para trasladar el nimero marcado a un nimero
telefonico diferente y/o de otro modo determinar como dirigir la llamada
adecuadamente, y no hay duda de que la inclusion de esta funcionalidad no

115 Traduccion libre. Texto original: “We further find that broadband Internet access service is not an
information service. The Act defines ‘“information service” as ‘the offering of a capability for
generating, acquiring, storing, transforming, processing, retrieving, utilizing, or making available
information via telecommunications . .. but does not include any use of any such capability for the
management, control, or operation of a telecommunications system or the management of a
telecommunications service.”1023 To the extent that broadband Internet access service is offered
along with some capabilities that would otherwise fall within the information service definition, they
do not turn broadband Internet access service into a functionally integrated information service. To
the contrary, we find these capabilities either fall within the telecommunications systems
management exception or are separate offerings that are not inextricably integrated with broadband
Internet access service, or both”. Ibidem,



convierte de alguna manera este servicio basico de telecomunicaciones en un
servicio de informacion™*,

- La comparacion que procede entre el servicio de acceso a internet de
banda ancha y el servicio telefénico cuando incorporan en forma
adicional almacenamiento de informacion (buzén de voz). En ambos
casos son servicios de informacion plenamente separables.

Para sustentar este criterio, y citando a la Corte Suprema, se hace referencia al
buzén de voz ofrecido con el servicio telefénico tradicional en el cual, la
compafiia telefonica empaqueta el buzén de voz con la telefonia, y no obstante,
prestar un servicio telefonico que transmite informacion independiente de las
capacidades de almacenamiento de informacion ofrecido por el buzon de voz.

La misma conclusién procederia respecto de servicios identificados como
correo electronico, almacenamiento en linea y proteccion contra el spam, los
cuales serian servicios de informacion separables y no desvirtian el servicio de
telecomunicaciones de acceso a internet de banda ancha.

Al respecto, reitera la tesis, en el sentido de que estos servicios de
almacenamiento no afectan sustancialmente el servicio de telecomunicaciones,
en este caso el telefénico o, si se quiere, la telecomunicacion es trivialmente
afectada, por la capacidad adicional del correo de voz. En la misma forma el
servicio de acceso a internet de banda ancha es solo trivialmente afectado por
las funciones del correo electrénico y almacenamiento en la nube que el
proveedor de banda ancha puede ofrecer con el servicio de acceso a internet
de banda ancha. Igual sucede con el bloqueo de spam, todos los cuales son
complementos separables de otros servicios de informacién, como el correo
electronico.

Otro argumento utilizado para corroborar la tesis de la separabilidad de los
servicios de telecomunicaciones y de informacion en el servicio de acceso a
internet de banda ancha corresponde a la concepcién de internet en términos
de las capas de red que desarrollan distintas funciones.

Asi, cada capa de red provee servicios a la capa que esta encima de ella. Por
tanto, las capas mas bajas, incluyendo las que proveen transmision y envio de
paguetes no dependen de los servicios ofrecidos por las capas mas altas.

En efecto, la transmisién de informaciéon de un usuario, que se ubica en las
capas mas bajas, no depende de los servicios de informaciéon complementarios,

116 Traduccion libre. Texto original: “(...) the Commission’s consistently held view that “adjunct-to-
basic” functions fall within the telecommunications systems management exception to the
‘information service” definition.1029 Such functions, the Commission has held: (1) must be
‘incidental” to an underlying telecommunications service—i.e., “basic’ in purpose and use” in the
sense that they facilitate use of the network; and (2) must “not alter the fundamental caracter of [the
telecommunications service].”1030 By established Commission precedent, they include “speed
dialing, call forwarding, [and] computer-provided directory assistance,”1031 each of which shares
with DNS the essential characteristic of using computer processing to convert the number or
keystroke that the end user enters into another number capable of routing the communication to the
intended recipient. Similarly, traditional voice telephone calls to toll free numbers, pay-per-call
numbers, and ported telephone numbers require a database query to translate the dialed telephone
number into a different telephone number and/or to otherwise determine how to route the call
properly,1032 and there is no doubt that the inclusion of that functionality does not somehow
convert the basic telecommunications service offering into an information service”. Ibidem.



tales como el servicio de almacenamiento en la nube, el correo electrénico, o la
proteccién contra el spam, que se presentan en las capas de aplicaciones!'’.

La gran conclusién de esta tesis es que el servicio de acceso a internet de
banda ancha es un servicio de telecomunicaciones y no_es un _servicio de
informacién, pues ademas se trata de categorias excluyentes. Tampoco puede
afirmarse gue se encuentra inexorablemente entrelazada con componentes del
servicio de informacion.

De los precedentes anteriores, se evidencia la gran dificultad de diferenciar los
servicios que involucran procesamiento de informacion (servicios de
informacién) con los servicios que involucran transmision o recepcion de
informacién (telecomunicaciones). Son dicientes, los diferentes criterios y
argumentos que ha asumido la agencia reguladora de los Estados Unidos a
proposito de los servicios de acceso a internet de banda ancha, cuando el
componente de tratamiento de la informacién involucra su transmisiont!8,

B. Servicios de la sociedad de la informacion y de las comunicaciones
electrénicas en la Union Europea

En forma previa a presentar una sintesis del contenido de esta regulacion, es
importante aclarar que en el ambito de la Union Europea coexisten dos
regimenes juridicos distintos: Uno, para las comunicaciones electrénicas!??, y
otro, para los servicios de la Sociedad de la Informaci6nt20-121,

117 “We find that these services identified in the record—email, cloud-based storage, and spam
protection—are separable information services. We conclude that e-mail accounts and cloud-based
storage provided along with broadband Internet access services are akin to voicemail services
offered along with traditional telephone service. As the Court found, “a telephone company that
packages voice mail with telephone service offers a transparent transmission path—telephone
service—that transmits information independent of the information-storage capabilities provided by
voicemail. . . . [W]hen a person makes a telephone call, his ability to convey and receive information
using the call is only trivially affected by the additional voice-mail capability.”1069 Likewise, the
broadband Internet access service that consumers purchase is only trivially affected, if at all, by the
e-mail and cloud-based storage functionalities that broadband providers may offer with broadband
Internet access service.1070 Finally, security functions such as spam blocking are add-ons to
separable information services such as email, and are themselves separable information services”.
Ibidem.

117 “It is also notable that engineers view the Internet in terms of network “layers” that perform
distinct functions.1071 Each network layer provides services to the layer above it.1072 Thus the
lower layers, including those that provide transmission and routing of packets, do not rely on the
services provided by the higher layers. In particular, the transmission of information of a user’s
choosing (which is a service offered by lower layers) does not depend on add-on information
services such as cloud-based storage services, email, or spam protection (which are services
offered at the application layer)”.Ibidem.

118 para mayor dificultad, debe recordarse que los servicios de informacion se suministran a través
de las telecomunicaciones.

119 las principales Directivas del Parlamento europeo y del Consejo, aplicables a las
comunicaciones electrénicas son: Directiva 2002/19/CE, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion. Directiva 2002/20/CE
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

120 | as principales Directivas del Parlamento europeo y del Consejo, aplicables a los servicios de la
Sociedad de la Informacion son: Directiva 98/34/CE, sobre un procedimiento de informacion en
materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de
la Sociedad de Informacién; Directiva 2000/31/CE relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la Sociedad de la Informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior, y Directiva 2015/535/CE relativo al procedimiento de informacién en materia
de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de las Sociedad de la
Informacion.



Es importante analizar las diferencias de los conceptos y ambito de aplicacion
del régimen juridico de las comunicaciones electronicas y de los servicios de la
Sociedad de la Informacion.

- Servicios de comunicaciones electrénicas

El régimen de las comunicaciones electrénicas??, que corresponde en nuestra
legislacion al régimen de telecomunicaciones, esta regulado, en forma principal,
por la Directiva Marco 2002/21/CE que define a las comunicaciones electrénicas,
asi:

“Articulo 2. Definiciones:

c) servicio de comunicaciones electrénicas: el prestado por lo general a
cambio de una remuneracién que consiste, en su totalidad o principalmente,
en el transporte de sefiales a través de redes de comunicaciones electrénicas,
con inclusibn de los servicios de telecomunicaciones y servicios de
transmisién en las redes utilizadas para la radiodifusién, pero no de los
servicios que suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios
de comunicaciones electrénicas o ejerzan control editorial sobre ellos;_quedan
excluidos asimismo los servicios de la sociedad de la informaciéon definidos en
el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE que no consistan, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefiales a través de redes de
comunicaciones electronicas 23,

(El subrayado es de la Sala)
Esta definicibn amerita varias observaciones:
i) En primer lugar, la definicion consagra la tipificacion del servicio

cuando su prestacion del servicio corresponda, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefiales, a través de las redes de las

comunicaciones electroénicas, incluyendo los servicios de
telecomunicaciones y servicios de transmision en redes de radiodifusion
sonora.

121 Se pueden observar las diferencias con el régimen juridico nacional. La Ley 1341 de 2009, en
un solo estatuto consagro las normas relativas a las TIC, incluidas las telecomunicaciones, con el
objetivo de consolidar la Sociedad de la Informacién y el conocimiento.

122 Dicho régimen se compone de: la Directiva Marco 2002/21/CE y cuatro Directivas Especificas:
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la autorizacién de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas; Directiva 2002/19/CE relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexién; Directiva 2002/22/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas; Asi mismo,: Directiva
97/66/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el
sector de las telecomunicaciones electrénicas. De igual manera, hacen parte de este Cuadro las
mas recientes: Directiva 2009/136/CE, del 25 de noviembre de 2009 por la cual se modifican la
Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con
las redes y los servicios de comunicaciones electronicas; la Directiva 2002/58/CE, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electronicas; el Reglamento (CE) 2006/2004, sobre la cooperacién en materia de
proteccion de los consumidores; la Directiva 2009/140/CE, del 25 de noviembre de 2009 por la que
se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador comun de las redes y los
servicios de comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexién, y la Directiva 2002/20/CE
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

123 Art. 2.



Esta definicion permite que en un mismo servicio puedan coexistir otras
prestaciones diferentes de la comunicacién electrénica, ademas de la
simple transmision o transporte de la sefial. En este caso, para
determinar si se le aplica el réegimen de las comunicaciones electronicas
o un régimen distinto, se toma el criterio de la actividad principal, es
decir, aquella que predomina en la naturaleza del servicio y en la
prestacion del servicio ofrecida al usuario?4.

En la prestacion del servicio telefonico, considerado como un servicio de
comunicaciones electrénicas, pueden existir otros servicios relacionados
con informacién, con almacenamiento o procesamiento de datos, o aun
una comunicaciéon o intercambio de informacion entre personas vy
maquinas, como puede ser el buzén de voz y el contestador automatico,
sin que por ello se desvirtué la naturaleza del servicio telefonico, por
tratarse de la actividad principal?°.

A contrario sensu, la norma permite interpretar que puede existir una
comunicacion electronica prestada en forma conjunta con otra prestacion
distinta y no seria calificada bajo el régimen de comunicacion electrénica,
si no corresponde a la actividad principal.

ii) El concepto de comunicacion electronica incorpora una nocién amplia
y genérica de los servicios de telecomunicaciones, incluyendo el
transporte de la sefal y la transmision.

iii) En forma expresa la norma exceptta del concepto de comunicaciones
electronicas, los servicios que suministren contenidos transmitidos a
través de las redes y servicios de las comunicaciones electrénicas y los
servicios de la Sociedad de la Informacién a que se refiere la Directiva
98/34/CEE*?5,

A este respecto es importante citar algunos apartes de la consideracion 5
de la Directiva, cuando al referirse a este ambito de aplicacion de la
norma, sefala que:

“La convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de comunicacién y
tecnologias de la informacion supone que todos los servicios y las redes de transmision
deben estar sometidos a un dnico marco regulador (...)”

(...)

Es necesario separar la regulacion de la transmision de la regulacion de los contenidos.
Por consiguiente, este marco no cubre el contenido de los servicios prestados a través de
las redes de comunicaciones electronicas utilizando servicios de comunicaciones
electrénicas, tales como los contenidos de radiodifusion, los servicios financieros y
determinados servicios de la sociedad de la informacion”.

124 No es extrafio que el servicio de comunicacion electronica sea prestado con actividades de
tratamiento de la informacion o relacionadas con la transmisién de la informacién, o también
con otras actividades que por si solas no correspondan a una comunicacion electrénica.

125 Algunas aproximaciones conceptuales sobre el contenido de las aplicaciones, en cuanto pueden
generar procesos de comunicacidn e intercambio de informaciéon entre maquinas y personas,
pueden corresponden a estos servicios accesorios al servicio de telefonia y, sin embargo, no
podria afirmarse que tales procesos desvirtien la naturaleza del servicio de telecomunicaciones,
como se planted al analizar la legislacion de Estados Unidos.

126 Y Jas demas Directivas sobre la Sociedad de la Informacién que se citan con posterioridad.



(..)

“La separacion entre la regulacion de la transmisién y la regulacion de los contenidos no es
Obice para tener en cuenta los vinculos que existen entre ambas, en particular, con el fin de
garantizar el pluralismo de los medios de comunicacion, la diversidad cultural y la
proteccion de los consumidores”,

- Servicios de la Sociedad de la Informacién

A partir de la Directiva 98/34/CE, el Parlamento y el Consejo europeo
consideraron importante que las naciones de los paises miembros se adaptaran
a los nuevos servicios de la Sociedad de la informacidn, para garantizar una
mayor proteccion de los intereses generales y preservar el buen funcionamiento
del mercado interior.

Para el efecto se establecié la definicibn de “servicios” en los siguientes
términos:

“todo servicio de la sociedad de la informacién, es decir, todo servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracion a distancia, por via
electrénica y a peticién individual de un destinatario de servicios”.

Para ello, se entendera por:

i) A distancia, un servicio prestado sin que las partes estén presentes
simultdneamente.
0] Por via electrénica, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el

destinatario mediante equipos electronicos de tratamiento (incluida la
compresién digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite,

canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios Opticos o

cualquier medio electromagnético?’.

En forma adicional, la Directiva precisa que no serd aplicable a los servicios de
radiodifusién sonora y radiodifusion televisiva, esta ultima contemplada en la
Directiva 89/552/CEE. Ademas, también aclara que no sera aplicable “(...) a las
reglas relativas a cuestiones que sean objeto de una normativa comunitaria en
materia de servicios de telecomunicacion (...)"1%8,

De la misma manera, se aclara que esta Directiva no se aplicara “(...) a las
reglas relativas a cuestiones que son objeto de una normativa comunitaria en
materia de servicios financieras, tal como se enumeran de una manera no
exhaustiva en el Anexo VI de la presente Directiva”. En esta lista de servicios
financieros se mencionan los servicios bancarios, y operaciones de seguro,
servicios de inversion, etc.

Todas las Directivas sobre Sociedad de la Informacion tienen como objetivo y
ambito de aplicacion contribuir al funcionamiento del mercado interior,
garantizar la libre circulacién de los servicios de la Sociedad de la Informacion,
y como una categoria mas amplia, recoger aquellas actividades que quedan
afuera de la normativa sobre comunicaciones electronicas, pero son ofrecidas
electronicamente. Un ejemplo de este ambito de aplicaciéon parecen ser los

127 Esta definicion se repite en el art. 1 de la Directiva 2015/1535/CEE.
128 En la misma forma se regula en el No 3 del art. 1 de la Directiva 15/1535/CEE.



servicios prestados sobre la red, Over The Top (OTT)?°, los cuales estarian
cobijados por esta norma, en la medida que no estan excluidos de la definicién,
asi no estén expresamente consagrados, aunque no es un tema pacifico en la
doctrinat®0

En términos similares a la legislacién de los Estados Unidos, la distincion entre
los servicios de telecomunicaciones y de informacién, asi como en la
legislacion nacional entre los servicios de TIC y los servicios de
telecomunicaciones, esta caracterizada por un marco normativo fuertemente
regulado para las comunicaciones electrénicas y un marco mas amplio y en
gran parte desregulado para los otros servicios.

Los servicios de la Sociedad de la Informacion (SSI) cubren una amplia
variedad de actividades econOmicas que se desarrollan en linea. En general,
actividades relacionadas con la contratacién en linea, asi como también a la
entrega y venta de mercancias, y en general, es extensivo al comercio
electrénico y aun a servicios no remunerados que ofrecen informacion en linea,
comunicaciones comerciales o instrumentos de bulsqueda, acceso vy
recopilaciéon de datos. Asimismo, cubren servicios consistentes en transmitir
informaciéon a través de una red de comunicacién o albergar informacion
facilitada por el destinario del servicio!3?.

La Directiva 2000/31/CEE precisa que su contenido, junto con las demas
directivas relativas a la comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, contribuye a la creacién de un marco juridico
para la provisién en linea de los servicios financieros!32,

En las definiciones de esta Directiva se establece el concepto de:

“Prestador de servicios establecido: prestador que ejerce de manera
efectiva una actividad econémica a través de una instalacion estable y por
un periodo de tiempo indeterminado. La presencia y utilizacién _de los
medios técnicos y de las tecnologias utilizadas para prestar el servicio no
constituyen en si mismo el establecimiento del prestador de servicios”.

(El Subrayado es de la Sala)

Puede observarse que las Directivas regulan la actividad econ6mica y las
reglas de liberalizacion que permitan desarrollarla por via electrénica, de tal
manera que se garanticen el acceso a este mercado por parte de los usuarios,
sin que ello implique su aplicacibn a la regulacion prevista para las
comunicaciones electronicas. En el caso de los servicios financieros prestados
a distancia, se consideran incluidos en los términos mencionados por la
Directiva, como servicios de la Sociedad de la Informacion.

129 Servicios prestados sobre la red. Un ejemplo, el servicio de Netflix.

130 Se trata de un tema todavia en discusion, en cuanto a las obligaciones que deben contemplarse
para estos nuevos agentes del mercado, segun el tipo de prestacion ofrecida a los usuarios.

En apartes posteriores se hara referencia al servicio de correo electrénico “gmail” prestado por
google en Alemania, considerado por el regulador aleman como servicios de telecomunicaciones
y ala consulta prejudicial presentada por el Tribunal Aleman al Tribunal de Justicia Europeo.

131 Directiva 2000/31/CEE. Considerando No 18.

132 Considerando 27.



Del contenido de las normas no se infieren elementos de distincion entre los
servicios de la Sociedad de la Informacién y las Comunicaciones electronicas
mas alla de lo expuesto, esto es, en principio, que los servicios de la Sociedad
de la Informacion puedan prestarse sin mayores obstaculos regulatorios, pues
tienen como objetivo el fomento y desarrollo de las actividades econémicas en
linea. Ademas, el prestador de estos servicios puede incorporar el tratamiento y
el almacenamiento de datos.

Finalmente, en este contexto normativo, es importante destacar la discusion
que se ha planteado en Alemania sobre la naturaleza juridica del servicio de
correo electrénico gmail prestado por Google, considerado por el regulador
aleman como un servicio de telecomunicaciones y, en consecuencia, sometido
a las cargas y obligaciones especiales prevista para estos servicios.'*® En
decision de primera instancia, la Corte Administrativa de Colonia confirmé la
tesis del regulador aleméan, sobre la calificacibn del servicio de correo
electronico prestado por Google, bajo la consideracion de que se trataba de un
“servicio de telecomunicaciones” para ello, tomé en cuenta que es un servicio (a)
usualmente prestado por una remuneracion y (b) consiste principalmente en la
transmision de sefiales sobre las redes de telecomunicaciones!34.

No obstante, en virtud de la apelacion presentada por Google, la Alta Corte
Administrativa del Norte de Rhine-Westphalia recientemente decidio referir el caso
al Tribunal de Justicia Europeo para que emita una decision preliminar de
conformidad con la definicion de las comunicaciones electronicas contenidas, en
las Directivas del Parlamento y del Consejo Europeo®®.

La decisién del Tribunal Europeo podria dar luces sobre las caracteristicas y
calificaciéon de los servicios prestados por internet. Sin embargo, el tema adn esta
por definirse y el debate aleman solo confirma la falta de claridad y la dificultad
existente, también en Europa, para diferenciar los servicios de las comunicaciones
electrénicas de los servicios de la sociedad de la Informacion.

C. Las definiciones técnicas del Comité Consultivo Internacional de la UIT.

El libro del CCITT de la UIT'* ha compendiado las siguientes definiciones
relevantes para este concepto®’:

133 En 2012, el regulador Aleman de telecomunicaciones (Bundesnetzagentur, "BNetzA") solicité a
Google “notificar” su servicio de Gmail (correo electrénico) como un servicio de telecomunicaciones
y, en consecuencia, sometido a la respectiva regulacion de este servicio. Google rechaz6 hacerlo.
Después de afios de disputa, la Corte Administrativa de Colonia, en decision de noviembre de
2015 confirm6 la solicitud de BNetzA. Cfr. Andreas Griinwald and Christoph NiRing, “German
Court: Google’s Gmail is a Regulated Telecoms Service. Publicado en Morrison Foerters, el
12/10/2015. Consultado el 15 de abril de 2018 en:
https://lwww.mofo.com/resources/publications/german-court-googles-gmail-is-a-regulated-telecoms-
service.html.

134 |bidem.

135 Noticia publicada el 1 de marzo de 2018, con el titulo “Gmail & una societa Tlc? L'ultima parola
alla Corte di Giustizia Ue, en el sitio web: https://www.key4biz.it/gmail-societa-tlc-lultima-parola-alla-
corte-giustizia-ue/214445/. Consultado el 15 de abril de 2018.

136 Comité Consultivo Internacional, telegrafico y telefénico de la UIT, que corresponde al actual
CCT (Comité de coordinacion de la Terminologia de la UIT), creado mediante Resolucién 1386 de
mayo de 2017. En la citada resolucion se establece:

“(...) h) que el objetivo a largo plazo de la labor terminoldgica debe ser la preparacion de un amplio
vocabulario de las telecomunicaciones/TIC en los idiomas oficiales de la UIT, reconociendo la labor
realizada por el CCV del UIT-R y el CNV del UIT-T con respecto a la adopcién y concertacion de
términos y definiciones en el campo de las telecomunicaciones/TIC en los seis idiomas oficiales de
la Union’.



https://www.mofo.com/people/andreas-grunwald.html
https://www.mofo.com/people/christoph-nussing.html
https://www.key4biz.it/gmail-societa-tlc-lultima-parola-alla-corte-giustizia-ue/214445/
https://www.key4biz.it/gmail-societa-tlc-lultima-parola-alla-corte-giustizia-ue/214445/

- Portador

Rec. R. 140
Medio de transmisién utilizado para constituir uno o varios canales telegraficos;
por ejemplo: flujo de bits comin por el canal de un mdaltiplex*3,

- Servicio de telematica; servicios telematicos

“Supl. No 1 (11.4)

Servicios internacionales de telecomunicacion, excluidos del servicio de
telefonia, telegrafia y transmision de datos, ofrecidos por las administraciones y
definidos por el CCITT con el objeto de intercambiar informacién por conducto
de redes de telecomunicaciones.

Nota 1 — La definicion del servicio incluye la gama completa de funciones
conforme al modelo de interconexién de sistema abiertos (ISA).

Nota 2 — Ejemplo de servicios de telematica son el servicio de teletex, el
servicio facsimil, los servicio de tratamiento de mensajes y el servicio de
videotex.

Nota 3 — E/ término ‘“teleservicio” forma parte del concepto de RDSI. Los
servicio telematicos prestados por una RDSI pueden considerarse como
teleservicios”**°.

- Servicio de Telecomunicacion

“‘Recs. I. 112, M. 60. Q. 9
El ofrecido por una administracion a sus clientes a fin de satisfacer una
necesidad de telecomunicaciones especifica.

Nota: El servicio portador y el teleservicio son tipos de servicio de
telecomunicacion™.

- Servicio basico
“Recs. F.400, X.400
Servicio de tipo fundamental o servicio mas comunmente suministrado en una

red de telecomunicaciones. Constituye la base sobre la que pueden prestarse
servicios suplementarios**.

- Servicios nuevos

Sin embargo, no se encontré un glosario, en el campo de las telecomunicaciones, de definiciones
de la CCT, en los términos sefialados en la Resolucion de 2017.

137 Cfr. Comité Consultivo Internacional, telegrafico y telefénico. Libro Azul. Tomo | — Fasciculo 1.3.
Términos y Definiciones. Abreviaturas y Acrénimos. Recomendaciones sobre los medios de
expresion (Serie B). Las estadisticas generales de las telecomunicaciones (Serie C). Melbourne,
Nov. de1988.

138 Comité Consultivo Internacional, telegrafico y telefénico, cit., p. 425.

139 1bid. p. 579.

140 1bid. p. 560

141 |bidem.



“Rec. E. 508

Son los que implican ofrecimiento de servicios totalmente nuevos, muchos de
los cuales puede cursarse por la RDS[42-143”,

- Servicio suplementario

“Rec. Q.9

Todo servicio suministrado por una red ademas de su servicio 0 servicios
basicos 44,

- Servicio suplementario de llamada en espera

“Rec. Q. 83

El servicio suplementario de llamada en espera hara posible que un abonado
sea informado acerca de la existencia de una llamada entrante (como en los
procedimientos de llamada basica) con una indicacion de que no hay disponible
ningun canal de informacién en el interfaz.

El usuario tiene entonces la posibilidad de aceptar, rechazar, o ignorar la
llamada en espera (como en los procedimientos de llamada basica”.}*

- Servicios portadores de banda ancha sin restricciones

‘Rec. I.121

Servicios portadores que permiten la transferencia sin restricciones de extremo
a extremo de la informacion digital sin alteracién entre los puntos de referencia
SBA/TBA y requieren velocidades de canal de banda ancha. La informacién de
usuario se transmite por canales normalizados de banda ancha en el caso de
servicios MTS (circuito) o por canal virtual de capacidad definida en el caso de
servicios basados en MTA; la sefalizacion se proporciona por un canal de
senalizacion™*.

- Servicios suplementarios prestados

“‘Recs. F. 400 x.400
Este atributo se refiere a los servicios suplementarios asociados a un

determinado servicio de telecomunicacion”.**’

- Teleservicio; servicio final

“‘Recs. 1.112, m.60. Q.9

Tipo de servicio de telecomunicaciones que proporciona la capacidad completa,
incluidas las funciones del equipo terminal, para la comunicacién entre usuarios
de acuerdo con los protocolos establecidos por acuerdo entre las
Administraciones y/o EPER™,

142 Red digital de servicios integrados.

143 Comité Consultivo Internacional, telegrafico y telefénico, cit., p. 575.
144 |bid. 580

145 |bid. p. 575.

146 |bid. 580.

147 [dem.

148 |bid. 613.



Subraya la Sala

IV. EI mercado unico digital y la regulacion del ecosistema digital. Los
nuevos actores en la cadena de valor

La consolidacion del internet como el eje de las comunicaciones electronicas ha
dado origen a un nuevo ecosistema digital, con mayores capacidades y movilidad,
que ha desbordado el marco normativo de los servicios de telecomunicaciones,
hasta el punto que parece existir una dualidad o multiplicidad de paradigmas
regulatorios diferentes.

Por un lado, existe un régimen de telecomunicaciones con una fuerte intervencion
regulatoria de carécter preventivo o ex ante, y por otro, el mundo del internet,
basado en la libertad de la comunicacion y en la autorregulacién. A la par de estos
extremos, surgen prestadores de servicios distintos a los de telecomunicaciones,
gue vienen a tener un protagonismo superior frente al usuario, como es el caso de
los proveedores de contenidos y proveedores de servicios en lineal#.

Es importante advertir que parte de estos nuevos actores prestan servicios que
pueden considerarse sustitutos de las telecomunicaciones, aunque su habilitacion
y actividad se realice a través de aplicaciones y por via de internet y, no obstante,
no tienen las mismas obligaciones y régimen de los operadores de los servicios y
redes de telecomunicaciones. Es el caso de los servicios prestados a través de
Skype y del WhatsApp.

Otra caracteristica de estos nuevos agentes es su presencia creciente en los
diferentes eslabones de la cadena, bien mediante el desarrollo de nuevos
servicios o0 bien con la adquisicidn de agentes que ya estaban desarrollando sus
actividades en un eslabon distinto con una evidente concentracién de mercado y
de poder en la cadena valor.

La doctrina ha sefialado estas caracteristicas propias del fendbmeno denominado
“plataformizacion” del ecosistema, derivado del concepto de plataforma en el
sector TIC, como “plataforma de mercados” o “mercados con dos lados”.

Se trata de uno de los mayores desafios y problemas que enfrenta la regulacién.
Para garantizar el derecho a la competencia y la proteccién de usuarios, causado
por el control de estas empresas sobre el acceso a los recursos o servicios que
detentan y los denominados (gatekeeper).

Una definicién de plataforma corresponde a “las entidades mediadoras que crean
valor facilitando las interacciones entre agentes que operan en diferentes lados de
un mercado digital de dos o muiltiples caras”150-151

149 Se hace referencia a los proveedores de contenidos y aplicaciones que obtienen los mayores
ingresos en la cadena de valor y se soportan sobre la red de las empresas de telecomunicaciones.
Por la importancia y universalidad de los servicios que prestan, son los actores de mayor
protagonismo en el mercado en el cual, la conectividad prestada por los PRST es solo un eslabén
en la cadena de valor. Se hace referencia a los servicios, ya enunciados, Over The Top (OTT).
Ejemplo de estos servicios corresponden a los suministrados por Google, Yahoo, Facebook,
YouTube, Skype o Netflix. Asi mismo, servicios como Airbnb y UBER.

150 Hoelck, Katharina y Ballon, Pier. Competitive Dynamics in the ICT Sector Strategic Decision in
Plataform Ecosystems Communications & Strategics, (99), 52. 2015). Citado por Pérez Martinez y
Martin NUfez. pag. 13. También puede verse la consulta piblica de la Comision Europea sobre el
entorno de las plataformas, los intermediarios en linea, los datos y el “cloud computing” y la



Para comprender el nuevo ecosistema digital y los agentes que intervienen resulta
ilustrativa la cadena de valor presentada por AT. Kearny152-153,
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La explicacion de cada uno de estos actores y de los servicios que prestan, en los
cuales la conectividad, es decir la telecomunicacion, es apenas uno de ellos, es
explicada de la siguiente format>*:

“Los propietarios de los derechos sobre los contenidos entregan sus
contenidos a los proveedores de servicio online para que los distribuyan a los
usuarios de Internet. Pueden ser empresas que generen contenidos o que

economia colaborativa, en la cual se refiere a las plataformas como “empresas que operan
simultaneamente en mercados dobles o multiples que utilizan internet para posibilitar interacciones
entre dos o mas grupos de usuarios diferentes, pero independientes, con el fin de generar valor
para al menos uno de los grupos.https://ec.europea.eu/digital-single-market/news/public/-
consultation-regulatory-environmentplataforms-online-intermediaries-data-and-cloud

Pérez Martinez, Jorge y Martin NOfiez, José Luis. Regulacién del Ecosistema Digital. En “El
ecosistema digital y las autoridades de regulaciéon de los sectores audiovisual y TIC. Director.
Edgar Gonzéalez Lopez. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2017, pp, 1285. Los autores
se refieren a las denominaciones utilizadas por Ballon, Pleter, The Platformisatation of the
Europeam mobile Industry. Communications & Strategies, (75), 15. 2009.

151 | as caracteristicas principales que identifican a las plataformas y su gran poder de mercado,
frente al derecho a la competencia y a la proteccion de los usuarios estan resumidas por Jorge
Pérez Martinez y José Luis Martin Nufez, asi:

a) Incorporan el control de acceso a los recursos 0 servicios, lo que se denomina como
gatekeeper, es decir, imponen las condiciones (plataformas de aplicaciones moéviles como el
Smartphone y el Iphone.

b) Actian como intermediarios entre los usuarios finales y los proveedores de contenidos o de
servicios finales.

¢) Se apoyan en un recurso tecnolégico, en una inversion no replicable o en externalidades de red
que tienen la naturaleza de “facilidades esenciales”.

d) Actian como reguladores del mercado al imponer obligaciones al resto de los agentes,
sustituyendo a las autoridades publicas o de regulacion.

152 |pidem.

153 Se trata de un cuadro ilustrativo que enuncia algunos operadores de la cadena de valor del
nuevo ecosistema digital, pero que no puede considerarse taxativa.

154 |bidem.




dispongan de los derechos de contenidos desarrollados por terceros. En este
eslabon también se incluirian los contenidos generados por los usuarios o sin
derechos como "conocimiento publico".

Los proveedores de servicios en linea proporcionan una amplia gama de
servicios a los usuarios de Internet que se pueden clasificar en servicios de
comunicaciones basados en voz, correo electrénico, mensajeria; servicios que
facilitan contenidos como portales de noticias, ocio y otros contenidos mas
especificos; buscadores que filtran la informacion mediante palabras clave;
entretenimiento que centra su modelo de negocio en la publicidad; vy
transacciones que disponen de portales de comercio electrénico que permiten
la compra de productos o servicios.

Las empresas de techologias habilitadoras proporcionan servicios para el
desarrollo de otras aplicaciones. Son esenciales para la distribucién técnica
del contenido web y la generacion de ingresos como son: el soporte
tecnolégico, la facturacion y pagos, y los servicios de publicidad.

Los proveedores de conectividad proporcionan los servicios de conectividad a
los usuarios, tanto los vinculados al nucleo de red como los relacionados con
el intercambio de trafico y los servicios minoristas de banda ancha fijo o mévil.

Finalmente, las empresas que desarrollan el interfaz de usuario se encargan
de proporcionar al usuario el dispositivo fisico que permite la interconexiéon
como: ordenadores, smartphone o tabletas y las aplicaciones software donde
se presentaran los servicios™®°,

En definitiva, en el ecosistema digital los servicios de telecomunicaciones se
limitan a proveer la conectividad necesaria para los demas agentes del sistema.

La competencia en el ecosistema digital ha determinado que los agentes Over The
Top (OTT) estén utilizando la conectividad global de internet para ofrecer nuevos
servicios, con fuertes desarrollos tecnoldgicos que en algunos casos son
complementarios a los servicios de telecomunicaciones ya existentes, y en otros
son claramente sustitutivos de estos servicios!®®.

El centro del problema corresponde al diferente régimen juridico aplicable a unos y
otros: el de telecomunicaciones, con un fuerte régimen regulatorio'®’, y el de los
servicios prestados por estos nuevos agentes, con muy poca normatividad, dada
Su reciente aparicion en el ecosistema digital.

155Traducido por Jorge Pérez Martinez y José Luis Martin NUfiez. Regulacion del Ecosistema
Digital. En “El ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual y TIC.
Director. Edgar Gonzélez Lopez. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2017, pp, 1285.

156 Esta situacion de los servicios sustitutos ha llevado a una problemética, no solucionada en
cuanto al régimen juridico aplicable a unos y otros, y en cuanto a la garantia de la competencia,
pues aunque los servicios no son exactamente iguales a los existentes y estan prestados bajo
tecnologias diferentes, las necesidades que cubren a los usuarios son claramente similares o
sustitutivas. El ejemplo mas diciente de esta situacion corresponde a los servicios prestados a
través de la plataforma WhatsApp, con respecto a los servicios de telecomunicaciones de
mensajes de datos (SMS), que practicamente han desaparecido de los servicios de telefonia (voz).
157 Trasladada esta probleméatica al régimen nacional, se encuentra que el régimen de las
telecomunicaciones tiene una naturaleza de servicio publico y una fuerte intervencién del Estado,
en especial, a través de la CRC y estdn sometidos a una contraprestacion por la explotacién del
servicio, mientras que los servicios de TIC, que no corresponden a telecomunicaciones, tienen una
minima regulacién.



En sintesis, coexisten dos marcos normativos diferentes para prestaciones
similares, lo cual genera el problema de la asimetria regulatoria y la dificultad para
aplicar las normas del derecho a la competencia.

En conclusion, en este ecosistema digital, existe una amplia gama de servicios,
de actores y de proveedores surgidos del avance tecnoldégico que ha
revolucionado el sistema de vida de la poblacion y sus relaciones sociales,
econOmicas y politicas y quienes tienen el protagonismo, de otra parte, tienen una
regulacion minima insuficiente para resolver los problemas relacionados con el
derecho a la competencia, vista la concentracion y barreras de entrada de las
plataformas y con la proteccién de los derechos de los usuarios.

Asi mismo, es evidente la creciente convergencia tecnoldgica entre los servicios
tradicionales, y algunos servicios que se ubican en los servicios vinculados a las
TIC, los cuales carecen de una regulacion sectorial ex ante y, simplemente se
someten a las leyes generales de la competencia®®.

V) Sintesis y conclusiones del régimen de telecomunicaciones y de TIC en
el ordenamiento juridico nacional.

En los apartes anteriores se ha analizado: el ordenamiento juridico vigente
sobre las actividades y servicios vinculados a las TIC y al régimen juridico de
las telecomunicaciones; el régimen juridico de los servicios de informacion y de
telecomunicaciones en derecho comparado y en los tratados celebrados por
Colombia; las definiciones técnicas del Comité Consultivo Internacional de la
OIT y la doctrina sobre el mercado Unico digital, la regulacién del ecosistema
digital y los nuevos actores en la cadena de valor de las TIC. Procede ahora
extraer algunas conclusiones y los criterios de interpretacion que deben
aplicarse para poder dar respuesta a los interrogantes formulados por el
MINTIC.

1. ElI ordenamiento juridico vigente no consagra en forma expresa las
diferencias de contenido material, enunciativo o cualitativo entre los
servicios vinculados a las TIC!®® y |os servicios de telecomunicaciones.
Una necesaria interpretacion.

La Ley 1341 de 2009 consagré el régimen de las TIC. No obstante, de su
contenido puede afirmarse que existe un régimen juridico general para los
servicios vinculados a las TIC y un régimen distinto con una fuerte intervencion
del Estado para los servicios publicos de telecomunicaciones.

Méas alla de la denominacion y conceptualizacion de las TIC, la Ley no
desarrolla las diferencias de contenido material, enunciativo o cualitativo para
determinar a cuales actividades o servicios vinculados a las TIC se les aplica el
régimen general y a cuales servicios se les aplica el régimen de
telecomunicaciones. La misma conclusion surge del contenido normativo

158 Ante esta asimetria regulatoria, el problema parece aproximarse a una solucién que equilibre la
cancha, disminuyendo o atenuando la regulacién de los operadores tradicionales, ante la dificultad,
no imposibilidad, de regular a los nuevos agentes del sistema, entre otras razones, por su caracter
extraterritorial.

159 Como se ha reiterado, aunque las telecomunicaciones hacen parte del concepto de TIC, la ley
establecié un régimen juridico diferente para las telecomunicaciones. Por esta razon, cuando en
este concepto se mencionan los servicios y actividad vinculados a las TIC, se debe entender que
no incorpora el régimen de los servicios de telecomunicaciones.



reglamentario y de las resoluciones expedidas por las autoridades
administrativas competentes habilitadas por ley (MINTIC y CRC).

Algunas aproximaciones pueden plantearse a partir de las diversas fuentes del
derecho, en especial, el contenido de las normas legales, la doctrina en
derecho comparado, las recomendaciones de la UIT y el contenido del Tratado
de Libre Comercio celebrado por Colombia con Estados Unidos.

A partir de estos supuestos, es necesario dilucidar algunos criterios que
permitan identificar elementos de distincion entre unos y otros servicios, bajo
sistemas de interpretacion de caracter historico, sistematico y finalista.

Lo anterior, sin perjuicio de las necesarias recomendaciones para que el
desarrollo de ley en estos puntos y en la regulacion de los nuevos actores, se
realice mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria atribuida al
Presidente de la Republica en el articulo 189-11 de la C.P., y mediante la
potestad normativa otorgada por la ley al MINTIC y a la CRC para establecer el
glosario de definiciones en el sector de TIC y también para las
telecomunicaciones.

2. Las conclusiones y criterios de interpretacion para establecer las
diferencias entre los servicios vinculados a las TIC y los servicios de
telecomunicaciones, con fundamento en el régimen juridico vigente:

a. La clasificacion de los servicios de telecomunicaciones, como regla general, esta
vigente, pues la Ley 1341 de 2009 solo derogé las normas del Decreto 1900 de
1990 y de sus disposiciones reglamentarias, que fueran contrarias a la nueva
normatividad.

Procedera determinar si algunas modalidades de la clasificacion legal de
servicios de telecomunicaciones del estatuto anterior, pudo ser
modificada bajo el nuevo concepto de TIC, en forma especifica, algunas
actividades incorporadas en los servicios de valor agregado.

b. Las telecomunicaciones, segun la ley, corresponden a la emision, transmision y
recepcion de informacién en sus diferentes modalidades, prestado a un tercero por
medios electromagnéticos¢C.

c. Para determinar si se tiene la calidad juridica de proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones (PRST) y por ende, titular de obligaciones y derechos
inherentes, es menester determinar quién es la persona responsable!®! de la
prestacion de servicios de telecomunicaciones. La provision de estos servicios

160 Segln el art. 2 del Decreto 1900 de 1990, la Recomendacion de la UIT Q9 y el art. 1 de la
Resolucién 202 de 2010 de MINTIC. Esta definicién guarda también concordancia con el art. 14.7
del TLC celebrado entre los Estados Unidos y Colombia, el cual se refiere a la transmision de datos
que incorporen informacién suministrada por el cliente, sin incluir los servicios de informacién.

161 En este aspecto, el ordenamiento colombiano consagra un criterio diferente (responsabilidad) a
la interpretacion dada por la FCC y el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en cuando a la
tipificacién del servicio de telecomunicaciones y por ende, la de proveedor de estos servicios. Para
estas autoridades, el elemento esencial para determinar la prestacion de un servicio de
telecomunicacion y por ende, la existencia de un proveedor de estos servicios corresponde a la
“oferta” al publico” de telecomunicaciones, entendida esta como la “percepcion” que tenga el
usuario sobre el servicio ofrecido por el operador. Esta “percepcion” es la que puede determinar si
el operador presto un servicio de telecomunicacién o un servicio de informacion.



podra realizarse mediante servicios propios o suministrados por terceros, segun la
regulacién vigente'62-163,

Por lo tanto, existe un servicio de telecomunicaciones cuando un proveedor
de redes y servicios de telecomunicaciones (PRST) es responsable por la
transmisiont®* de informaciéon de cualquier naturaleza, a un tercero por
medios electromagnéticos.

En este caso, el PRST tendra los derechos y obligaciones que establece el
régimen juridico de las telecomunicaciones consagrado en la Ley 1341,
incluido el pago de la contraprestacion periddica a la cual se refiere el art.
10 de la Ley 1341 de 2009 y los arts. 2 y 3 del Decreto 542 de 2014.

Lo anterior, independiente de que el PRST suministre otras prestaciones
adicionales en beneficio del usuario, para las cuales se aplicara el régimen
juridico que correspondal®®. Asimismo, el simple empaquetamiento del
servicio de telecomunicaciones con otros servicios, no sustrae al servicio de
telecomunicaciones de su régimen juridico'66167,

d. En una sola telecomunicacion recibida por un usuario final, pueden existir varios
servicios de telecomunicaciones y varios proveedores de servicios de
telecomunicaciones, cada uno de los cuales debe cumplir con el pago de la
contraprestacion por el suministro del servicio del cual es responsable.

162 | o anterior, segln el art. 3 del Decreto 4948 de 2009 y el articulo 2 del Decreto 542 de 2014.
Asimismo, el art. 1 de la Resolucién 202 de 2010 del MINTIC y el art. 3 de la Resolucion 3501 de
2011, de la CRC.

163 Es importante anotar que el art. 3 del Decreto 542 de 2014 establece el elemento de la
responsabilidad por la provision de los servicios para determinar la calidad de PRST, “asi los
servicios o las redes sean de (sic) propias o de terceros”.

164 Asi mismo, por la emision y recepcién de informacion, las cuales suponen una transmision. Por
ello, solo se hace referencia al término transmision.

165 Sj se trata de servicios vinculados a las TIC, el régimen general aplicable sera el previsto por la
Ley 1341 de 2009 para estos servicios. Si mediante la habilitacion de los bienes y servicios
vinculados a las TIC se prestan diferentes servicios, como financieros, de transporte, de vivienda,
de comercio electrénico, estos se someteran al régimen juridico que corresponda. Puede verse la
Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo del 20 de diciembre de 2017, en la cual se consideré
que la plataforma UBER prestaba un servicio de transporte, y por lo tanto, sometido al régimen
juridico de este servicio.

166 En la misma forma como lo ha sefialado la doctrina comparada, y totalmente procedente en
nuestra legislacion nacional, vista la definicion de telecomunicaciones, este servicio no se
desnaturaliza por la coexistencia de servicios con connotacion distinta. Puede verse el comentario
que se hace del pronunciamiento de la Corte Suprema de los Estados Unidos en Brand X, citada
en la posicién disidente de la FCC, en enero de 2018, y mencionada en apartes anteriores a
propdsito de la naturaleza juridica del servicio de acceso a internet de banda ancha. Al respecto,
se senalo: “(...) Una compaiia no puede escapar de la regulacion del titulo 1l de un “servicio de
telecomunicaciones”, “simplemente empaquetando ese servicio con el buzén de voz” o “servicios
de informacién similares”. Traduccion libre. El texto literal es: “The transmission service provided by
broadband providers is functionally distinguishable from the Internet application add-ons they
provide.1067 Service providers cannot avoid the scope of Title Il merely by bundling broadband
Internet access service with information services. As the Supreme Court majority in Brand X
recognized, citing the Stevens Report, “a company ‘cannot escape Title Il regulation” of a
telecommunications service “simply by packaging that service with voice mail” or similar
information services”.

167 El uso de las TIC o aun de las Telecomunicaciones como instrumentos de conectividad para
otros agentes o actores econdémicos, es independiente y no delimita o modifica el régimen juridico
que corresponda al contenido de la informacion transmitida, ni tampoco a la naturaleza de los
servicios que se presten a través de estos medios (educacion, transporte, hoteleria, financieros,
vigilancia, salud, etc.), los cuales estaran sujetos a su propia normatividad.



En este caso se presentan dos relaciones juridicas distintas:

Una relacion entre el proveedor del servicio portador y el proveedor del
teleservicio, en la cual el primero proporciona al segundo la capacidad necesaria
para la transmisibn de sefiales para proveer su propio servicio de
telecomunicaciones. En este caso, el proveedor del servicio portador es el
responsable de su prestacion del servicio y pagara la contraprestacion periodica
por su explotacion economica. El proveedor demandante del servicio portador
tiene la calidad de usuario no final.

Otra es la relacion juridica que se establece entre el proveedor del teleservicio
(servicio telefénico) y el usuario final. En este caso, este proveedor es el
responsable de la prestacion del servicio telefénico y debera pagar la
contraprestacion por su explotacion econémica.

Como se observa, independiente del nUmero de usuarios o de la existencia de
una sola telecomunicacién (en este caso telefonica) en beneficio de un usuario
final, existen dos servicios de telecomunicaciones sometidos a las obligaciones
propias de este régimen juridico, entre ellas, el pago de la contraprestacion por
cada uno de ellos.

e. Los servicios y actividades relacionadas con el tratamiento de la informacion, esto
es, compilar, procesar y almacenar informacién'®, o recoger, procesar, crear, o
mostrar datos e informacion electréonical®®, por regla general, corresponden a
servicios vinculados a las TIC y sometidos al régimen juridico general establecido
en la Ley 1341 de 2009. Desde este punto de vista, se diferencian de los servicios
de telecomunicaciones.

Esta afirmacién tiene sustento en las siguientes consideraciones, sustentadas en
la interpretacion de las normas vigentes y en el andlisis de derecho comparado.

i) La Ley 1341 de 2009 no consagra los elementos de distincion entre los
servicios vinculados a las TIC y los de telecomunicaciones y al respecto
establece una definicién genérica de TIC (art. 6). No obstante, al sefalar las
funciones que deben proveer el conjunto de bienes de TIC, menciona las de
compilar, procesar, almacenar y transmitir informacién, y esta ultima como
funcién propia de las telecomunicaciones.

Por lo tanto, si las telecomunicaciones tienen su esencia en la funcién de
transmision, aquellas acciones que no comporten la transmision y se refieran
al tratamiento de la informacion en los términos sefialados anteriormente y
previstos en los articulos 6 y 9 de esta ley, corresponderan, por regla
general, a servicios vinculados a las TIC.

Sin embargo, por excepcién y con una interpretacion restrictiva, podrian
existir funciones propias del tratamiento de informacion que por tener la
calidad de incidentales o0 accesorios a un servicio principal de
telecomunicaciones y no alterar el caracter fundamental del servicio de
telecomunicaciones, se entienden vinculados a la administracion, control u

168 | ey 1341 de 2009, articulo 6.
169 | ey 1341 de 2009, articulo 9.



operacion de un sistema de telecomunicaciones o a la administracién de un
servicio de telecomunicaciones, sin los cuales no tendrian razén de ser’©.

i) En el TLC vigente entre Colombia y los Estados Unidos se establecen las
diferencias entre los servicios de telecomunicacion y los servicios de
informacion.

Segun este Tratado, los servicios de informacion significan la oferta de una
capacidad para generar, almacenar, transformar, procesar, recuperar, utilizar
o hacer disponible informacion a través de las telecomunicaciones. Sin
embargo, independiente del contenido de esta funcion, no son servicios de
informacion los que incluyen el uso de dicha capacidad para la
administracion, control u operaciéon de un sistema de telecomunicaciones o la
administracion de un servicio de telecomunicaciones.

De otra parte, segun las voces del Tratado, los servicios de
telecomunicaciones ofrecidos al publico en general incluyen el servicio
telefénico y la transmision de datos, que tipicamente incorporan informacion
suministrada por el cliente, pero no incluyen servicios de informacion.

Por lo tanto, los servicios relacionados con el tratamiento de la informacion,
denominados en el Tratado como servicios de Informacion y coincidentes con
la legislacion de los Estados Unidos, en los términos sefialados, no son
servicios de telecomunicaciones.

En la legislacion nacional, podria entenderse que para efectos de las
relaciones comerciales de los dos paises, existe una diferenciacion vigente
entre los servicios de informacion y los de telecomunicaciones.

Si bien el Tratado incorpora en el art. 14.6 una anotacion a pie de pagina en
el sentido que cada parte podra clasificar en su territorio cuales servicios son
servicios de informacion, lo cierto es que, segun la informacion recopilada, la
legislacion nacional no ha incorporado contenidos teméticos o enunciativos
diferentes a las definiciones consagradas en el Tratado sobre los servicios de
Informacién, la cual tendria plena vigencia para los efectos sefalados.

En el Estatuto de las TIC'":, es clara la similitud entre los servicios de
informacién a que alude el Tratado y los servicios vinculados a las TIC, en la
medida en que no incorporen la funcion de transmision propia de las
telecomunicaciones, esto es, el tratamiento de la informacion mediante las
ofertas de una capacidad para generar, almacenar, transformar, procesar y
recuperar la misma.

iii) El contenido de la Ley 1341 de 2009, en varias de las instituciones y
normas alli consagradas, tuvieron como modelo el régimen juridico
consagrado en las Directivas del Parlamento y del Consejo Europeo’?, que

170 Tanto en las recomendaciones de la UIT (servicios suplementarios prestados asociados a un
determinado servicio de telecomunicacién) como en doctrina comparada, se mencionan algunas de
estas funcionalidades que son accesorias al servicio de telecomunicaciones, en especial, para el
servicio de telefonia. Entre ellas, llamada en espera, el marcado rapido, desviacién de llamadas,
nameros pagos por llamada, llamadas de voz tradicionales a nimeros gratuitos, etc. No existe en
Colombia un desarrollo reglamentario sobre el tema.

171 ey 1341 de 2009.

172 Entre otras, el régimen de habilitacion general para prestar servicios de telecomunicaciones; la
eliminacion de la concesion como titulo habilitante; la no consagracion en la norma superior de la



modificaron en forma sustancial las normas aplicables a las comunicaciones
electrénicas!’®.

En este marco, es importante advertir que en el ordenamiento juridico de la
Union Europea se establece una distincion entre los servicios de
comunicaciones electronicas y los servicios de la sociedad de la informacion.

Se enuncian como servicios de la Sociedad de la informacion, aquellos
prestados normalmente a cambio de una remuneracion a distancia, por via
electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios, con la
aclaracion de que la regla relativa a estos servicios, no son aplicables en
materia de servicios de telecomunicacion.

Por lo tanto!’4, la presencia y utilizacién de los medios técnicos y de las
tecnologias utilizadas para prestar el servicio no constituyen en si mismo el
establecimiento del prestador del servicio. Por ello, estos servicios
corresponden y tienen como uno de sus objetivos constituirse en un
instrumento para la libre circulaciéon de los servicios de la Sociedad de la
Informacion y contribuir al funcionamiento del mercado interior, con una
cobertura amplia de una variedad de actividades econdémicas que se
desarrollan en linea, entre ellas, el comercio electrénico’®.

Es importante advertir la similitud entre los servicios propios de la Sociedad
de la Informacion en el derecho de la Union Europea, y el régimen de los
servicios vinculados a las TIC, en la legislacién colombiana, en cuanto a que
Su acceso y uso son considerados pilares para la consolidacion de la
Sociedad de la Informacién y del conocimiento!’®.

Como se observa, estos servicios de la Sociedad de la informacion atienden
al contenido de la informacion transmitida, sin involucrar para su tipificacion,
los medios técnicos y las tecnologias utilizadas para prestar el servicio.

De otra parte, y con un régimen juridico distinto, se incorpora la definicion del
servicio de comunicaciones electrénicas, ’’en la cual se distingue la funcién
remunerada, relacionada principal o totalmente con el transporte de sefales
0 servicios de transmisiéon. Quedan exceptuadas de este régimen los
servicios relacionados con los contenidos transmitidos y los servicios de la
Sociedad de la Informacion que no consistan en su totalidad o

clasificacion de los servicios de telecomunicaciones; lo atinente al régimen de interconexion y las
facilidades o instalaciones esenciales, la amplitud y fortalecimiento de las funciones de la autoridad
nacional de regulacion, orientada a establecer unas normas preventivas (ex ante) que permitan
garantizar la competencia y controlar con obligaciones de discriminacion positiva, al operador con
posicion significativa en el mercado o con posicion dominante.

173 En especial, las normas expedidas a partir de las Directiva 19 a 21 del 2002.

174 Directiva 2000/31/CEE.

175 Como se ha reiterado el contenido de la informacion trasmitida no corresponde a un servicio de
telecomunicaciones, como sucede con el comercio electrénico.

176 Art. 3 de la Ley 1341 de 2009.

177 Segun la Directiva 2002/21/CE, el servicio de comunicaciones electrénicas corresponde al que
consiste, “en su totalidad o principalmente, en el transporte de sefales a través de redes de
comunicaciones electrénicas, con inclusion de los servicios de telecomunicaciones y servicios de
transmision en las redes utilizadas para la radiodifusién, pero no de los servicios que suministren
contenidos transmitidos mediante redes y servicios de comunicaciones electronicas o ejerzan
control editorial sobre ellos; quedan excluidos asimismo los servicios de la sociedad de la
informacién definidos en el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE que no consistan, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefales a través de redes de comunicaciones electrénicas”



principalmente, en el transporte de sefiales, a través de redes de
comunicaciones electronicas.

Por consiguiente, aunque no con la claridad suficiente para efectos de la
consulta, en la legislacion de la Unién Europea se distinguen los servicios de
comunicaciones electrénicas, caracterizadas en forma principal o total por el
transporte o transmision de sefales, de los servicios que suministran
contenidos y de los servicios de la sociedad de la informacion, los cuales
atienden al contenido de la informacion transmitida, como sucede con el
comercio electronico y que no tienen como contenido principal o total el
transporte de sefiales.

i) En la doctrina comparada y en la nacional'’® se reconoce la existencia
del mercado Unico digital y de la regulacién del ecosistema digital,
consolidados a partir del desarrollo y consolidacion del internet, como
el eje de las comunicaciones electronicas, donde se advierten los
diferentes agentes en la cadena de valor, en la cual la conectividad,
esto es, las telecomunicaciones, es apenas uno de los eslabones en
esta cadena.

Por consiguiente, se distinguen los actores vinculados a un régimen
intenso de intervencion regulatoria, que prestan servicios de
telecomunicaciones, y la existencia de nuevos actores que prestan
servicios distintos o aun sustitutos de las telecomunicaciones!’®. Estos
actores y los servicios que prestan no se les aplican el régimen
juridico, ni las mismas obligaciones de los prestadores de los servicios
de telecomunicaciones.

Entre estos nuevos actores se destacan: los propietarios de los
derechos sobre los contenidos; los proveedores de servicios en linea;
que distribuyen los contenidos a los usuarios de internet, basados en
voz, correo electrénico, mensajeria, portales de noticias, buscadores,
etc; empresas de tecnologias habilitadoras que proporcionan servicios
para el desarrollo de otras aplicaciones; los proveedores de
conectividad a los usuarios que corresponden a las empresas de
telecomunicaciones y las empresas que desarrollan el interfaz del
usuario, y les suministran el dispositivo fisico, como los ordenadores,
smartphones, tabletas y aplicaciones de software!8,

f) En forma excepcional y como ya se menciond, algunos servicios que
puedan incorporar tratamiento de informacion no tipifican un servicio de
informacion, teniendo en cuenta su caracter incidental o suplementario a un

178 Pérez Martinez, Jorge y Martin Nufez, José Luis. Regulacion del Ecosistema Digital. En “El
ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual y TIC. Director.
Edgar Gonzalez Lopez. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2017.

179 El contenido de la definicion de telecomunicacion debe ser analizado respecto de los servicios
prestados sobre la red (Over The Top: OTT), y su eventual funcidn de trasmision de datos. Puede
verse, decision del 12 de noviembre de 2015 de la Corte Administrativa de Colonia, entre BNetzA y
Google’s Gmail, en el cual el regulador considerd que el servicio OTT de correo electronico (gmail)
era un servicio de telecomunicaciones, segun la legislacion de ese pais. La Alta Corte
Administrativa del Norte de Rhine- Westphalia para resolver la apelacion emitié una consulta a la
autoridad judicial europea (ECJ), la cual esta pendiente de decision.

180 pégrez Martinez, Jorge y Martin Nufez, José Luis. Regulacion del Ecosistema Digital. En “El
ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual y TIC. Director.
Edgar Gonzalez Lopez. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2017, pp, 1285y ss.



servicio principal de telecomunicaciones, sin los cuales no tendrian razon de
ser.

Algunas capacidades suministradas por un operador, analizadas en forma
aislada, podrian tener similitud con los servicios de informacién, o
vinculados al concepto de TIC. Sin embargo, mantendran su calidad de
servicios suplementarios o accesorios a las telecomunicaciones, por
tratarse de servicios i) relacionados con la administracion del sistema de
telecomunicaciones, ii) que corresponden a la naturaleza de accidentales o
accesorios a un servicio principal de telecomunicaciones vy, iii) no alteran el
caracter fundamental del servicio de telecomunicaciones. Se trata de
funcionalidades o servicios que pueden incluir procesamiento informatico y
no dejan de ser servicios suplementarios o accesorios al servicio de
telecomunicacion principal'sl.

g) De conformidad con lo expuesto, es posible afirmar que algunas actividades
gue incorporan el simple procesamiento y tratamiento de la informacion y
que en el marco del Decreto ley 1900 de 1990 podrian considerarse como
servicios de valor agregado, si cumplian los demas requisitos, estarian
sujetos al régimen general de los servicios vinculados a las TIC, siempre y
cuando no incorporen los servicios de transmision de informacion y la
responsabilidad por su prestacion.

Esta conclusion no implica necesariamente la derogatoria de los servicios de
valor agregado en la medida que se trate de servicios que correspondan a la
definicion del Decreto Ley 1900 de 1990, diferentes a las actividades
mencionadas anteriormente.

Conforme a esta norma, seran servicios de valor agregado los que utilicen
como soporte servicios basicos, telematicos, de difusion o cualquier
combinacion de estos y con ellos proporcionen la capacidad completa para
el envio o intercambio de informacion, agregando otras facilidades al
servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades especificas de
telecomunicaciones.

Para la Sala, es importante resaltar que en la legislacién colombiana, el
servicio de acceso a internet corresponde a un servicio de
telecomunicaciones, independiente de su calificacibn como servicio de valor
agregado.

Ademas, se destaca que la calificacién del servicio de acceso a internet
como un servicio publico de telecomunicaciones garantiza de mejor forma el
interés general y los derechos de los ciudadanos en el entorno digital. No
debe olvidarse que el internet corresponde a una verdadera revolucion no
solo de las comunicaciones, sino de la forma de vida de los ciudadanos, y
especialmente de sus derechos sociales y politicos.

Desde este punto de vista, las sentencias proferidas por la Seccion Primera
del Consejo de Estado, en las cuales se determind que los servicios de valor
agregado se inscribian en el conjunto de servicios de telecomunicaciones,
como una de sus clases, no pierden su vigencia, sin perjuicio, de que las
actividades propias y exclusivas del tratamiento de la informacién en

181 Servicios como llamada en espera, marcacion rapida, desviacion de llamadas, etc.



vigencia del nuevo Estatuto de TIC deben considerarse como servicios
vinculados a las TIC y no a las telecomunicaciones.

Por ello, debe acotarse que el contenido de los servicios de valor agregado,
en cuanto impliquen exclusivamente el tratamiento de la informacion en los
términos consagrados en los articulos 6 y 9 de la Ley 1341 de 2009,
resultan parcialmente modificados a partir de la definicion de TIC y de sus
industrias'®?,

h) Si en una misma comunicacion, el proveedor suministra y responde tanto
por la transmision de la informacién (telecomunicacion) como por el
tratamiento y procesamiento de la misma, como regla general (servicios
vinculados a las TIC), se trataria de dos servicios sometidos a regimenes
juridicos distintos®3,

3. El concepto de las aplicaciones y sus funcionalidades, consagradas en el
régimen juridico vigente, no permiten establecer su contenido y sus
diferencias con los servicios de telecomunicaciones.

Las aplicaciones estan reguladas en el Estatuto de TIC, y en la Resolucion 202 de
2010 del MINTIC, de la siguiente manera:

a. La Ley 1341 de 2009, consagra las aplicaciones como uno de los bienes
gue hacen parte de las TIC, pero no establece su definicion.

b. La Resolucién 202 de 2010, con fundamento en la habilitacién otorgada
por el art. 6 de la Ley 1341 de 2009, define las aplicaciones como un
servicio vinculado a las TIC, diferente de la telecomunicacion y de los
servicios de telecomunicaciones, pero no incluye los supuestos facticos
para su diferenciacion con otros bienes y servicios, en especial con las
telecomunicaciones o con las redes y servicios de telecomunicaciones!8

La definicion incorporada en este acto administrativo amerita las siguientes
observaciones:

- Las aplicaciones que corresponden a un bien y asi son mencionadas en
el Estatuto de TIC, son reguladas como un servicio segun el texto de la

182 Estos fallos aludian a la clasificacion juridica de algunas actividades conforme al contenido del
Decreto ley 1900 de 1990, que ademas establecian a titulo enunciativo, diferentes servicios, como
el de acceso, tratamiento, depdsito y recuperacion de informacién almacenada. En los demas
servicios que implican la transmision de informaciéon se entenderia vigente la norma y la
interpretacion dada por el Consejo de Estado. Cfr. Consejo de Estado. Seccién Primera.
Sentencias del 1 de febrero de 2001, del 24 de agosto del 2000 y 13 de septiembre de 2001.

183 Es importante resefiar los argumentos del salvamento del magistrado Scalia en Estados Unidos,
en la decisién del Tribunal Supremo de Justicia que califico los servicios de internet que comportan
tanto el acceso a internet de alta velocidad como otras funciones de tratamiento y procesamiento
de informacién, como servicios de telecomunicaciones. Como se analizé en este concepto, para el
Juez Scalia, aunque los proveedores de internet en muchas ocasiones prestan el servicio de
acceso a internet de banda ancha junto con servicios de informacién, tales como el correo
electrénico y almacenamiento en linea, el servicio de acceso a internet no se puede entender
integrado a los servicios de informacién, pues ambos servicios son plenamente separables, al
punto que el usuario percibe la oferta de cada uno de ellos. Por lo tanto, se concluye que, cuando
los servicios de informacion (como el correo electrénico) son ofrecidos por un mismo operador con
los servicios de acceso a internet de banda ancha, estos servicios integrados no convierten el
servicio de acceso a internet de banda ancha en un servicio de informacion.

184 Art. 1 de la Resolucion 202 de 2010.



Resolucion 202 de 2010. Segun esta norma, las aplicaciones
corresponden a un conjunto estructurado de actividades realizadas para
responder a las necesidades de los usuarios.

- Se afirma que las aplicaciones o, mejor, los servicios de aplicaciones,
corresponden a un conjunto de actividades realizadas para responder
a necesidades de los usuarios, en una situacion determinada, con
diferentes fines (empresarial, educativo, comunicaciones personales,
entretenimiento, etc.). Como puede inferirse, se incorporan conceptos
generales y abstractos que pueden aplicarse a multiples servicios en
favor de usuarios, incluidos los servicios de telecomunicaciones.

- Sobre la segunda parte de la definiciébn, cuando sefala que una
aplicacion supone la utilizacion de soportes logicos y fisicos, aunque
parece referirse al bien y no al servicio de aplicaciones, tampoco
suministra los elementos de distinciébn con los bienes afectos a las
telecomunicaciones.

En efecto, el uso de soportes o componentes fisicos y l6gicos también
se predica de la red de telecomunicaciones, como lo sefiala la misma
definiciéon consagrada en la resoluciéon!® y por lo tanto, nada agrega
para diferenciar las aplicaciones de las redes de telecomunicaciones.

Finalmente, el concepto de aplicaciones se refiere a que puede
efectuarse de forma parcial o totalmente automatica y que el acceso
puede ser local o remoto. En este Ultimo caso, se necesita de un
servicio de telecomunicacién?®®,

Por las razones expuestas, la Sala observa que la regulacion actual
sobre la definicion de “aplicaciones”, no cuenta con los elementos de
juicio que permitan diferenciarlas de las redes y de los servicios de
telecomunicaciones. Por ende, tampoco es posible afirmar, segun el
ordenamiento juridico vigente, que las aplicaciones corresponden al
régimen juridico general de las TIC, en forma independiente del régimen
de las telecomunicaciones.

4. Los componentes técnicos derivados de las capas del modelo OSI
permiten diferenciar funcionalidades propias del tratamiento de la
informacién, en sus distintas modalidades y de los servicios de
telecomunicaciones. Sin embargo, los solos componentes técnicos no
son suficientes para establecer su ubicacion en el régimen juridico
general de los servicios vinculados a las TIC o de los servicios de
telecomunicaciones. Es necesario, analizar el ordenamiento juridico
vigente.

185 Resolucion 202 de 2010 del MINTIC: RED DE TELECOMUNICACIONES: Conjunto de
nodos y enlaces aldmbricos, radioeléctricos, 6pticos, u otros sistemas electromagnéticos,
incluidos todos sus componentes fisicos y 16gicos necesarios gue provean conexiones entre dos
0 més puntos, fijos o0 mdviles, terrestres o espaciales, para cursar telecomunicaciones.

186 E| hecho de que la aplicacion a nivel remoto necesite un servicio de telecomunicaciones o se
soporte en él, parece similar a uno de los elementos analizados de la antigua definicién de los
servicios de valor agregado. Sin embargo, esta Ultima definicion incorpora otros elementos
(satisface nuevas facilidades especificas de telecomunicaciones a los usuarios) que no se
incorporan en la definicion de aplicaciones.




Los conceptos técnicos aportados a la Sala explican en forma detallada que en las
funcionalidades de las capas 5 a 7%, se encuentran comprendidas las
funcionalidades propias del tratamiento de la informacion, denominadas servicios
informaticos'®®, mientras que las capas inferiores corresponden, como regla
general, a funcionalidades propias de la telecomunicacion.

Como se ha expuesto, estas funcionalidades de las capas de la 5 a la 7 del
modelo OSI, si bien corresponden como regla general a actividades propias del
tratamiento de la informacion, en algunos casos también pueden presentarse
vinculadas en forma accesoria 0 suplementaria a servicios de telecomunicaciones,
como el telefénico o el telematico, y no por ello desvirtia su naturaleza de
telecomunicaciént-19,

Adicionalmente, aplicaciones especificas pueden corresponder a un sistema de
telecomunicaciones. Asi mismo, existen aplicaciones de sefalizacion o de
enrutamiento de la informaciébn que pueden hacer parte de la red de
telecomunicaciones:

“(...) como parte de las funcionalidades propias de operacion de una red de
telecomunicaciones pueden existir aplicaciones especificas y especializadas
gque coadyuvan al funcionamiento de la red, como pueden ser los servidores
de sefalizacion en redes tradicionales, o los servidores de direcciones DNS
en la internet™!,

Es decir, las funciones y protocolos necesarios para la operacion de algunas
aplicaciones también pueden hacer parte de una red de telecomunicaciones y, por
lo tanto, no son exclusivos de los servicios de tratamiento de la informacién que se
ubican en las capas 5 a 7 del Modelo OSI.

Por consiguiente, ademas de las funcionalidades propias de las capas del modelo
OSI, para distinguir los servicios propios o vinculados al régimen general de TIC
de los servicios de telecomunicaciones, la Sala considera que es necesario
referirse al contenido del ordenamiento juridico vigente y a las conclusiones y
criterios de interpretacion expuestos en este concepto.

187 Que corresponden a las: capa 5, secuencia de control, incluido el establecimiento, terminacién y
monitoreo de la conexién légica, la_conmutacién entre diferentes modos de operacion de un
servicio y el control de errores de transmision que hayan podido ser rectificadas en las capas
destinadas al transporte; la capa 6: funciones de presentacién de la informacién transmitida, tales
como texto y gréafica, formato y estructura de un documento y, capa 7: con funciones y protocolos
para el control de las aplicaciones y para la edicién y procesamiento del contenido de los mensajes
de una comunicacion. Esta capa también incluye la evaluacion de la informacion relacionada con
el mensaje para controlar el proceso de comunicacidn, tal como el tipo de informacion, la calidad
de requerimientos, el nombre o direcciébn de la parte, autorizaciones y proteccion de datos
(encripcion). CRC, Concepto 19 de enero de 2000, cit. Pp. 4-5.

188 | a Ley 1341 de 2009 y sus Decretos reglamentarios no consagran el concepto y definicion de
servicios informéaticos.

189 Asi parece deducirse del estudio técnico de ACIEM, cuando indica que “(...) pueden existir
aplicaciones especificas como parte de las funcionalidades propias de operacion de una red de
telecomunicaciones, que coadyuvan a su conocimiento”. Cit. p. 14.

190 Cfr. Supra No 2 literal f) de estas conclusiones. Ademas, los servicios de telefonia por
conmutaciéon de circuitos o de paquetes, comportan el procesamiento y tratamiento de la
informacion.

91 | a naturaleza Técnica de los Servicios de Aplicacion frente a los Servicios de
Telecomunicaciones. (Documento Referencia), presentado por ACIEM a este Sala, para ser tenido
en cuenta en esta consulta. P. 12




VI) El caso consultado: ubicacién de los servicios de manejo y
procesamiento de informacion. Los operadores de servicios
financieros y de vigilancia y seguridad. Recomendaciones.

El Ministerio consultante estima necesario someter nuevamente a consideracion
del Consejo de Estado si los servicios informaticos de manejo y procesamiento de
informacion que prestan algunos operadores configuran el hecho generador de la
contraprestacion periddica ordenada por el Estatuto de las TIC, y si la respuesta
puede emitirse en forma independiente a si el proveedor de tales servicios esta
asumiendo o no ante el usuario la responsabilidad por la conexion y transmision
de datos. Al respecto, cita como ejemplos los servicios de telebanca,
transacciones financieras a distancia y vigilancia y monitoreo de predios,
prestados por algunas sociedades.

Asi mismo, se indaga si una misma transmisién de datos hecha por un operador a
un proveedor de contenidos y aplicaciones es objeto de una doble
contraprestacion periodica establecida en el Estatuto de TIC: Un pago de esta
contraprestacion, por quien ejecuta originalmente la provision de redes y servicios
de telecomunicaciones, y otro pago de la misma, por parte del proveedor de
contenidos que recibe los datos y los transforma a través de aplicaciones para
beneficio del usuario final.

En forma concomitante con esta Ultima pregunta, se desea conocer el criterio de la
Sala en el sentido de si la contraprestacion periddica sefialada se causa tantas
veces como haya beneficiarios de una conexion o transmisiébn o solamente en
cabeza de quien ejecuta originalmente la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones.

El Ministerio consultante informa:

i. Las normas reglamentarias que regulan actualmente el pago de la
contraprestacién consagrada en los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de
2009; las definiciones consagradas por el MINTIC en la Resolucion 202 de
2010, en ejercicio de la habilitacion legal conferida por el Estatuto de las
TIC, en cuanto a lo que debe entenderse como proveedor de redes y
servicios de telecomunicaciones (PRST). A partir de las mismas, considera
que el denominador comun para determinar quién es el proveedor de las
redes y servicios de telecomunicaciones es la responsabilidad que se
asume frente a terceros'%, por la provisién de estos servicios y redes.

ii. La situacién de los servicios de telecomunicaciones antes y después de la
Ley 1341 de 2009 en cuanto a los servicios telematicos y de valor
agregado regulados en el anterior Decreto Ley 1900 de 1990 y las dudas
de si tales servicios fueron derogados con la nueva normatividad, teniendo
en cuenta ademas las definiciones contenidas en la Resolucion citada del
MINTIC.

Para la entidad publica las instituciones de provisién de aplicaciones y
contenidos y provision de servicios de telecomunicaciones son
incompatibles en cabeza de una misma persona, teniendo en cuenta,
ademas, las diferentes obligaciones de acceso a la red, que ha establecido
la CRC en su Resolucion 3501 de 2011.

192 Corresponde a la definicion consagrada en el art. 1 de la Resolucion de 2010 del MINTIC.



iii. La importancia de diferenciar un servicio de aplicaciéon de un servicio de
telecomunicaciones, para lo cual alude al concepto del 8 de marzo de 2015
emitido por la CRC, y la conclusion de esta autoridad en el sentido de que
un servicio no puede ser simultaneamente de telecomunicaciones y de
aplicacion.

iv. La conclusiébn sobre la inexistencia del pago de la contraprestacion
ordenado por el Estatuto de las TIC para la provision de contenidos y
aplicaciones.

Para el efecto, trae a colacion el hecho de poder satisfacer la necesidad
final del usuario mediante dos prestadores de servicios diferentes: uno que
provea la red de telecomunicaciones y otro que provea el servicio de
aplicacion soportado en la red, evento en el cual, estima que el Unico
obligado a pagar la contraprestacion deberia ser el responsable de
suministrar la red.

En el mismo sentido, se plantea la hipotesis de que una misma persona
tenga las calidades de PRST y proveedor de contenidos y/o aplicaciones
para satisfacer un servicio complejo al usuario final que tiene componentes
de ambas actividades. Para la entidad consultante, en este caso, se debe
establecer qué ingresos se derivan de la provisidbn de redes y servicios
para generar la contraprestacion, y no deberian incluirse los derivados de
los contenidos y aplicaciones.

Para resolver los interrogantes formulados por el MINTIC y analizar las
consideraciones expuestas como fundamento de la misma, la Sala tomara como
punto de referencia el andlisis y conclusiones del régimen de telecomunicaciones
y de TIC en el ordenamiento juridico nacional expuesto en el numeral anterior, los
cuales guardan plena consonancia con la consulta formulada y el correspondiente
dictamen.

En forma previa al analisis y respuesta a la consulta presentada, es menester
aclarar que los interrogantes deben analizarse en forma general a la luz de la
interpretacion sistematica del régimen juridico vigente, que permita establecer los
criterios para distinguir cuando es aplicable el régimen juridico de las
telecomunicaciones o el régimen juridico general de los servicios vinculados a las
TIC.

De esta forma, correspondera al MINTIC, para cada caso concreto, determinar si
se cumplen los supuestos facticos y juridicos enunciados!®3, con el fin de dilucidar
si los servicios de los distintos operadores se enmarcan en una u otra categoria, y
por ende, si estan obligados al pago de la contraprestacion peridédica que
establecen los arts. 10 y 36 de la Ley 1341 de 20089.

Del analisis y conclusiones expuestas puede sefalarse que:

1. De acuerdo con el régimen juridico vigente, para determinar si una persona
gue provee determinados servicios y redes en el sector de TIC, esta cobijado

193 Por esta razon, no se hara referencia al caso particular de las empresas enunciadas en la
consulta del MINTIC. De manera adicional, porque un analisis de este tipo implicaria un analisis de
las condiciones especificas, técnicas y juridicas en que cada proveedor presta sus servicios a
diferentes clases de usuarios.



por el régimen juridico de los servicios publicos de telecomunicaciones,
incluido pero no limitado al pago de la contraprestacion a que se refieren los
articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC, es necesario establecer, como
elemento esencial, si asume la responsabilidad por la operacion de las redes
y/o la provisién de los servicios de telecomunicaciones a terceros®®4.

Esta responsabilidad por la operacion y prestacion de los servicios y redes de
telecomunicaciones debe corresponder a una funciéon de transmision de la
informacion a terceros en sentido genérico (emision, transmision y recepcion),
independiente de que las redes y servicios sean propias o de terceros.

Como se observa, mas alld de la propiedad de la red o de quién provee el
servicio lo que prima en criterio del legislador y de sus desarrollos
reglamentarios y normativos, es determinar quién es el operador, esto es, el
responsable de la gestion del servicio y de la transmision de la informacion.

Cuando se alude al concepto de responsabilidad por la prestacion del servicio
de telecomunicaciones, debe entenderse frente a las obligaciones que contrae
el proveedor con las autoridades y con los usuarios:

Habria una responsabilidad frente al MINTIC por el pago de la contraprestacion
periédica a que aluden los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC®5; una
responsabilidad frente a la CRC, en cuanto sus funciones de intervencion en la
prestacion de estos servicios, para garantizar el derecho a la competencia y
maximizar el bienestar de los usuarios, segun el articulo 22 del Estatuto de
TIC'®, Finalmente, una responsabilidad frente al usuario, con las garantias que
debe otorgar para su proteccion y el reconocimiento de sus derechos con

194 as normas legales y reglamentarias son claras y expresas en este punto. Pueden verse:
Decreto Ley 1900 de 1990, articulo 2, el cual no es contrario al Estatuto actual, y determina el
concepto de operador como al responsable de la gestién de un servicio de telecomunicaciones;
Decreto 4948 de 2009, articulo 3, el cual define al PRST como la persona juridica responsable de
la operacion de redes y/o de la provision de servicios de telecomunicaciones a terceros; Decretos
542 de 2014 y 1078 de 2015, articulos 2 y 3, los cuales establecen qué se entiende por provision
de servicios de telecomunicaciones, esto es, la responsabilidad de suministrar a terceros la
emision, transmision y recepcién de informacion de cualquier naturaleza a través de redes de
telecomunicaciones, sean estas propias o de terceros; Resoluciéon 202 de 2010 del MINTIC,
articulo 1, el cual define al PRST como la persona juridica responsable de la operacion de redes
y/o de la provision de servicios de telecomunicaciones a terceros. En consecuencia, segun esta
norma, todos aquellos proveedores habilitados bajo los regimenes legales previos se consideran
cobijados por la presente definicion; Resolucion 3501 de 2011 de la CRC, articulo 3.8, el cual
define a los PRST exactamente de la misma forma.

195 En concordancia con la Resolucién del MINTIC que fija el monto de estas contraprestaciones.
Puede verse: Resolucion 290 del 26 de marzo de 2010, articulo 2, la cual establece un monto del
2.2% sobre los ingresos brutos causados por la provisibon de redes y/o servicios de
telecomunicaciones excluyendo terminales, del respectivo proveedor, a favor del Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FONTIC).

19 En especial el PRST esta sujeto al ejercicio de la intervencion del Estado mediante la CRC,
tales como las normas sobre el derecho a la competencia; obligaciones de interconexién y acceso
a las redes, instalaciones esenciales, coubicacion y recursos fisicos; a la regulacién de sus redes y
el acceso a los mercados, al uso de la infraestructura; a la definicién de los mercados relevantes
que establezca el 6rgano regulador, a la facultad de resolver las controversias que tiene el
regulador y de imponer las servidumbres y fijar de oficio o a solicitud de parte las condiciones de
acceso y uso de interconexion; la de solicitar los recursos de numeracion segun la reglamentacion
de la CRC; la regulacién de sus tarifas al publico cuando no haya suficiente competencia, se
presente una falla en el mercado o la calidad de los servicios ofrecidos no se ajuste a los niveles
exigidos y finalmente el pago de la contribucién a la CRC para recuperar los costos del servicio de
regulacion que presta. (Articulos 22 a 24 de la Ley 1341 de 2009).



relacion a los servicios prestados, en los términos del articulo 53 del Estatuto
de TIC y el desarrollo reglamentario de la CRC.

Por lo tanto, si los servicios que presta una persona juridica comerciante, como
se indaga en los interrogantes, comporta la transmisién del contenido de la
informacion y esta persona responde por esta telecomunicacion, debera
cancelar la contraprestacion periodica a que se refieren los articulos 10 y 36
del Estatuto de las TIC.

2. Los servicios y actividades que realice una persona juridica, relacionadas con
el tratamiento de la informacion, como el manejo y procesamiento de la
misma, por regla general, corresponden al régimen juridico general de los
servicios vinculados a las TIC, y no al régimen de los servicios de
telecomunicaciones, salvo que comporten la transmision de la informacion y la
asuncion de responsabilidad por la misma.

La oferta de una capacidad para generar, adquirir, almacenar, transformar,
procesar, recuperar o hacer disponible informacion, a través de las
telecomunicaciones, tiene consonancia ademas con la definicion de los
servicios de informacion acogida por Colombia para efectos de la aplicacién
del TLC con los Estados Unidos, y que se diferencia de los servicios de
telecomunicaciones.

Si los servicios de tratamiento de la informacion, mal denominados servicios
de aplicacién por las razones expuestas en este concepto, se soportan 0
hacen uso de un servicio de telecomunicaciones (generalmente el servicio
portador), es logico inferir que existen dos servicios y ninguno pierde su
naturaleza juridica, ni tampoco puede afirmarse que el mismo servicio es en
forma simultdnea servicio de contenido o tratamiento de la informacion y
servicio de telecomunicaciones®®’.

Por consiguiente, la provision exclusiva de los contenidos o de las
funcionalidades para realizar el tratamiento de la informacion (compilarla,
procesarla y almacenarla), no esta sujeta a la contraprestacion consagrada en
el Estatuto de las TIC para los servicios de telecomunicaciones.

Si la provision de contenidos o de procesamiento y tratamiento de la
informacion comporta ademas el servicio de transmision de la informacién, con
su inherente responsabilidad, cada uno de estos servicios estard sujeto a un
régimen de derechos y obligaciones distinto. En cuanto al pago de la
contraprestacion  periddica, solo se predicara del servicio de
telecomunicaciones.

Como excepcidon, pueden existir servicios suplementarios o accesorios al
servicio de telecomunicacion que impliquen tratamiento de la informacion, que
por el caracter de incidentales o accesorios al servicio principal y por no alterar
el caracter fundamental del mismo, se entienden vinculados a la operacion del
servicio de telecomunicaciones, sin los cuales aquellos no tendrian razéon de

197 El empaquetamiento de servicios de una u otra naturaleza para su ofrecimiento conjunto, no
desnaturaliza las caracteristicas y régimen juridico de cada uno de ellos. Asi, si existe el servicio de
telecomunicacion para la transmision de la informacion, el hecho de agregar al mismo,
funcionalidades para el procesamiento y manejo de la informaciéon, no elimina su naturaleza
juridica de telecomunicacién y las obligaciones y derechos correspondientes propios de este
servicio publico.



ser. Esta situacion se observa en forma especifica en el servicio telefonico,
segun las consideraciones expuestas.

Segun la informacién general contenida en la consulta, los servicios de manejo
y procesamiento de la informacion de algunos operadores, en los términos
expuestos, parecen corresponder a la regla general de servicios vinculados al
régimen de TIC y no a la excepcidon planteada, la cual debe interpretarse en
sentido restringido. Correspondera al ente rector del sector analizar cada caso
concreto.

3. Con fundamento en estos elementos de juicio, la entidad publica debera
determinar para cada caso cudl es la funcién que presta la persona juridica
desde el punto de vista de su contenido técnico y cual es su responsabilidad en
cada caso concreto.

Para la Sala no es posible, con el contenido de la informacion y no es la
finalidad de la consulta, detallar cada una de las actividades que realicen los
multiples prestadores de servicios financieros, de seguridad, de vigilancia o de
otra naturaleza, o las diferentes modalidades que para su prestacion realice
cada empresa, y los negocios juridicos que celebren con sus distintos usuarios.

Ademas de las caracteristicas particulares que pueda tener cada empresa en
sus componentes técnicos y funcionales para la provision de sus propios
servicios, seria necesario determinar si la respectiva empresa asume la
responsabilidad frente al usuario por la transmision de la informacion
(telecomunicacién), o solo asume la responsabilidad por el tratamiento o
procesamiento de la informacion que realiza.

Como se observa, la calificacion de un servicio de telecomunicaciones
dependera de las condiciones de los diferentes negocios juridicos que celebre
con sus usuarios y de la responsabilidad que asuma en cada uno de ellos,
propias de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual en
tratAndose de usuarios de los servicios.

Ahora bien, si el operador del servicio financiero, de vigilancia y monitoreo de
alarmas, o de otra indole, guarda silencio respecto de quién asume la
responsabilidad por el servicio de transmision de la informacién, debe
entenderse que este operador es el responsable del servicio de
telecomunicaciones frente a los usuarios y frente a las autoridades del sector
por el pago de la contraprestacion periodica, entre otras obligaciones.

4. Una transmision de datos hecha por un operador (PRST) para un proveedor
que preste exclusivamente contenidos o servicios de tratamiento de la
informacion'®®, genera una Unica contraprestacion para quien presta los
servicios de transmisibn de datos, por tratarse de un servicio de
telecomunicaciones.

Como se menciond, el procesamiento y actividades propias del tratamiento de
la informacion para beneficio del usuario no desnaturaliza el servicio de
telecomunicaciones de transmision de la informacion por medios

198 Por las razones expuestas en este concepto, no se hace referencia a las aplicaciones, pues el
contenido normativo de su definicién no permite establecer elementos de juicio de caracter juridico
para diferenciarla o asimilarla a los bienes afectos a las telecomunicaciones y a los servicios de
telecomunicaciones.



electromagnéticos, y a cada uno le es aplicable el correspondiente régimen
juridico.

Si el operador de contenidos o aplicaciones en forma adicional transmite un
servicio o la informacion procesada y responde por ella, estara prestando un
servicio de telecomunicaciones, independiente del servicio portador que pueda
prestarle un PRST para su transporte, como ya se analizé en este concepto.

En otras palabras, si el proveedor ademas de los servicios propios de
procesamiento y manejo de la informacion, presta un servicio de transmision
de la misma, se tipificara un servicio de telecomunicaciones, de acuerdo con
las normas legales y reglamentarias vigentes. En este caso, la obligacién de
pago de la contraprestacion se causara unicamente sobre los ingresos brutos
recibidos por el servicio publico de telecomunicaciones que presta, el cual
estara sometido en sus tarifas y condiciones a las reglas propias del Derecho a
la competencia y a la regulacion de la CRC.

El ndmero de beneficiarios de la conexibn o transmision, o de un solo
proveedor que ejecuta originalmente la provisibn de redes y servicios de
telecomunicaciones, en los términos de la segunda pregunta, no inciden en la
calificacion juridica del servicio de telecomunicaciones y, por ende, en la
causacion de la contraprestacion periédica que deben pagar los PRST de
estos servicios.

Asi las cosas, lo que corresponde analizar en cada caso concreto, para
determinar la tipificacibn de un servicio de telecomunicaciones y la
correspondiente obligacion del pago de la contraprestacion por parte del PRST,
es la existencia de una emisién, transmision o recepcion de informacién, punto
a punto o punto a multipunto®®, mediante sistemas electromagnéticos y a favor
de los usuarios, asi como la inherente responsabilidad por su provision.

Por consiguiente, la contraprestacion periddica sera una obligacion de quien
realice y responda por la transmision de datos, y no existira una doble
contraprestacién o una contraprestacion a cargo del proveedor de contenidos
que realiza el procesamiento de los datos para beneficio del usuario final, en la
medida en que no comporte y responda por la emisién, transmision o recepcion
de la informacion.

5. Uno de los objetos fundamentales del Estatuto de las TIC es la proteccion de
los derechos de los usuarios, el cual corresponde a un principio orientador de
la Ley 1341 de 2009, el cual tiene ademas un caracter prevalente en su
interpretacion, junto con el derecho a la competencia, respecto de otros
principios. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en los arts. 2y 7 de la

ley.

La proteccion y garantia de este principio es una obligacion del Estado y de
todos los operadores de servicios de TIC y de telecomunicaciones.

Por lo tanto, a los PRST, en el caso de los servicios de telecomunicaciones,
les serd aplicable el régimen de proteccion de usuarios y los derechos

199 Punto a punto es la transmisién de la informacion de un operador a un usuario (servicio
telefonico). Punto a multipunto es la transmisién de la informacion de un operador a un nimero
plural de receptores o usuarios (servicio de television o radio).



minimos consagrados en el art. 53 de la Ley 1341 de 2009, ademas de las
normas regulatorias.

Por su parte, el hecho de que la ley no haya desarrollado el principio
orientador y prevalente de proteccion de los usuarios de TIC, no implica que
estos no tengan garantia y proteccion. Sin embargo, la ley establece los fines
de intervencion del Estado en las TIC y consagra la funcion general de la
CRC para establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar
social de los usuarios.

Para el caso especifico de la consulta, el proveedor de contenidos y
tratamiento de la informacion, aunque pueda no asumir responsabilidad por la
transmision de la informacion que se genere, debe responder por los
derechos y garantias minimas de los usuarios, conforme a los principios y
reglas de la Ley 1341 de 2009 y, en lo no regulado en esta ley o en sus
disposiciones reglamentarias, por el Estatuto de Proteccion del Consumidor.

Con fundamento en las anteriores consideraciones,
IV. LA SALA RESPONDE:

1. “¢4Alaluz de la Ley 1341 de 2009, actual norma rectora del sector TIC, y
sus disposiciones reglamentarias y regulatorias, ¢los servicios informaticos
de manejo y procesamiento de informacion que prestan algunos operadores
(de la naturaleza de telebanca, transacciones financieras a distancia,
vigilancia y monitoreo de predios, tales como Redeban, Servibanca,
empresas de Seguridad, por ejemplo), configuran el hecho generador de la
contraprestacion periodica en los términos de los articulos 10 y 36 de la Ley
1341 de 2009, estén o no asumiendo ante el usuario la responsabilidad por
la conexion y transmision de datos?”.

A la luz del ordenamiento juridico vigente, los servicios de manejo y
procesamiento de la informacién que puedan prestar algunos operadores, segun
las caracteristicas especificas de cada uno, no configuran por si mismos la
naturaleza de un servicio de telecomunicaciones, ni generan la contraprestacion
periddica consagrada en los articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC.

No obstante, si en forma adicional a los servicios de manejo y procesamiento de
informacién, el mismo proveedor presta servicios de emision, recepcién y
transmision de la informacién, con la responsabilidad inherente a su provision, se
configura un servicio publico de telecomunicaciones, con las obligaciones vy
derechos propios de la calidad de PRST, incluido el pago de la contraprestacion
peribdica mencionada en la pregunta, de conformidad con el régimen juridico
vigente y las consideraciones expuestas.

La calidad de PRST y de sus correspondientes obligaciones dependera de si el
proveedor asume la responsabilidad ante los usuarios y ante las autoridades
administrativas por la transmisién de la informacién, esto es, por el servicio de
telecomunicaciones.

2. ¢Una misma transmision de datos que es hecha por un operador para un
proveedor de contenidos o aplicaciones y de la cual se beneficia un usuario
final, ¢es objeto de una doble contraprestacion periédica de la que hablan
los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009: una en cabeza de quien
ejecuta originalmente la provision de redes y servicios de



telecomunicaciones y otra en cabeza del proveedor de contenidos que
recibe los datos los transforma a través de aplicaciones para beneficio del
usuario final de todo el proceso? ¢Se causaria la contraprestacion periddica
a la que se refieren los articulos 10 y 36 de la misma Ley 1341 de 2009
tantas veces como haya beneficiarios de una conexién o transmision?”.

El nimero de beneficiarios de una conexién o transmisién no constituye ni genera
por si sola la causacion de la contraprestacion periodica a que se refieren los
articulos 10 y 36 del Estatuto de las TIC.

Sobre la parte de esta pregunta, que tiene como objetivo determinar si se causa
una doble contraprestacion, una a cargo del operador que transmite la
informacion, y otra a cargo del proveedor de contenidos y de tratamiento de la
informacion, la Sala se remite a la respuesta dada a la primera pregunta y a las
consideraciones expuestas en este concepto.

De todas maneras, independiente del tipo de servicio que se preste, de
contenidos, de manejo y procesamiento de informacion, o de telecomunicaciones,
en los términos expuestos en este concepto, el proveedor debe responder por los
derechos de los usuarios en los términos consagrados en la Ley 1341 de 2009 o
en sus normas supletorias.

Remitase al sefior Ministro de TIC y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de
la Republica.
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