Bogota D.C., 5 de julio de 2016

Doctor

GERMAN DARIO ARIAS

Director Ejecutivo

COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
Ciudad

Ref: Comentarios al Proyecto de Resolucion “Por la cual se establece el Nuevo Régimen de
Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones”

Respetado Doctor Arias,

Estando dentro del plazo fijado por la Comision de Regulacién de Comunicaciones (“CRC”),
para la remision de comentarios respecto a Proyecto de Resolucion “Por la cual se establece el
Nuevo Regimen de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Servicios de
Comunicaciones” (en adelante “el Proyecto de Resolucion”), nos permitimos presentar las
siguientes observaciones al Proyecto de Resolucion propuesto por la CRC:

1 AMBITO DE APLICACION:

De acuerdo con lo sefialado en el articulo primero del Proyecto de Resolucion, el ambito de
aplicacion del régimen de proteccion al usuario se ampliaria respecto del que actualmente se
encuentra vigente:

“ARTICULO 1. AMBITO DE APLICACION. Este régimen aplica a todas las
relaciones surgidas entre los usuarios y los operadores (entendidos estos en la
presente Resolucion como: los proveedores de redes y servicios de telefonia movil
y fija, datos moviles y fijjos y operadores de televisién cerrada), en el ofrecimiento
de servicios de comunicaciones, en la celebracién del contrato, durante su
. ejecucion y en la terminacién del mismo.

Este régimen es aplicable a los planes corporativos salvo cuando las partes
negocien las caracteristicas del servicio, de la red y la totalidad de las condiciones,
lécnicas, econdmicas y juridicas. En eslos casos, se podran establecer
disposiciones que se aparten de este Régimen, siempre que tales excepciones
especificas sean expresamente aceptadas por el usuario en el contrato. En todo lo
no excluido expresamente, se aplicaran las disposiciones de la presente
Resolucion. No se podra pactar la exclusion general a este Régimen.

Para la relacién entre usuario de televisién comunitaria y comunidad organizada
aplicaran solamente las disposiciones contenidas en el TITULO VI de la presente
Resolucion.
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Para la relacion entre usuario y proveedor de contenidos y aplicaciones aplicaran
solamente las disposiciones contenidas en la SECCION 2 del C CAP;'TULO 1V del
TITULO IV de Ia presente Resolucion.

Para los comercializadores de equipos terminales moviles, aplicara este Regimen
frente a la adquisicion de estos por parte del usuario, de acuerdo con el CAPITULO
Vil del TITULO Il de la presente resolucion.

Paragrafo: Se exceptian del presente Régimen, los servicios de radiodifusion
sonora de que trata la Ley 1341 de 2009, los servicios postales previstos por la Ley
1369 de 2009 y en materia de television por suscripcion, los aspectos relacionados
con la regulacion de franjas y contenido de la programacion, publicidad y
comercializacion, en los términos del articulo 12 de la Ley 1507 de 2012.” (Subraya
fuera del texto original)

De acuerdo con lo sefialado anteriormente:

a) La regla general contenida en el Proyecto de Resolucion es la aplicacion del régimen de
proteccion al usuario a los planes corporativos y empresariales.

b) La regla anterior tiene como excepcion aquellos casos en que las partes negocien las
caracteristicas del servicio, de la red y la totalidad de las condiciones, técnicas,
economicas y juridicas.

c¢) Cuando se presenta la excepcion a la que se refiere el literal b) anterior, es posible que
se pacten disposiciones exceptivas al régimen de proteccion al usuario, sin que sea
admisible sustraer el contrato enteramente de su aplicacion.

d) Enlo que no existan exclusiones, se aplicara el régimen de proteccién al usuario.

El contenido del articulo primero del Proyecto de Resolucion constituye un cambio sustancial
frente al contenido en la Resolucion 3066 de 2011, actualmente vigente en Colombia, en tanto
pretende equiparar a las empresas con las personas naturales, lo cual —como pasaremos a
mostrar a continuacion— no soélo resulta discutible desde la perspectiva regulatoria, sino que
genera una carga desproporcionada y desfavorable para los operadores de telecomunicaciones
dedicados al segmento corporativo, que por demas no tiene impacto favorable alguno para el
desarrollo del mercado.

1.1 JUSTIFICACION DEL CAMBIO

La Unica razén que encontramos en el documento soporte del Proyecto de Resolucion para esta
modificacion, es la sefialada en el numeral 4.1, segun la cual existiria una supuesta debilidad
de los usuarios en el mercado de telecomunicaciones. Sin embargo, no existe en el documento
de soporte analisis alguno a este respecto.

Ahora bien, en nuestro concepto en el caso de los usuarios, personas naturales, el analisis es
claro y data del inicio mismo de la regulacion de telecomunicaciones. En general, parte de la
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premisa que aun con la introduccion de competencia en la oferta de servicios de
comunicaciones, el mercado esta lejos de ser perfecto. Dicha imperfeccion —la falla del
mercado- consiste en una fuerte asimetria de informacion entre el prestador del servicio y el
usuario del mismo, que puede generar una disrupcion en el proceso 5 de toma de decisiones,
afectando en algunas ocasiones, el bienestar del consumidor final. Adicionalmente, esta
posicion de privilegio en la que se encuentra el operador, le permite imponer al usuario las
condiciones de contratacion del servicio, haciendo que la demanda no sélo sea precio aceptante
sino que adhiera a las condiciones que defina el operador.

En este caso, el regulador interviene el mercado generando cargas a los operadores, para que
la asimetria de informacién se reduzca mediante la explicacién clara de las condiciones de
prestacion del servicio y la imposicion de condiciones se reduzca mediante la regulacion de
ciertos contenidos del contrato. A lo anterior se le suman algunas medidas de proteccion
adicional, entre las que se encuentran el manejo de peticiones, quejas y recursos (PQR),
criterios de interpretacion del contrato a favor del usuario, compensaciones, definicion de
canales de atencion, entre otras.

En nuestro concepto, el anterior analisis —propio del usuario persona natural- no resulta
aplicable al referirse al usuario del sector corporativo.

De acuerdo con la Superintendencia de Sociedades, de las 2.000 empresas con mayores
ingresos en Colombia, sélo 148 pertenecen al sector de las telecomunicaciones. La primera
pregunta que debe hacerse frente al andlisis del mercado efectuado por la CRC es la razén por
la cual seria necesario proteger a todas las empresas del pais como si se tratara de personas
naturales, incluyendo a las 1.852 empresas que siendo usuarias de servicios de
telecomunicaciones tienen ingresos iguales o mayores que éstas.

Aun mas, vale la pena preguntarse cual seria la razén para considerar como “la parte débil del
contrato” a empresas transnacionales que tienen operaciones en Colombia y cuyos ingresos se
acercan mas al PIB de Colombia que a los ingresos de cualquier operador de
telecomunicaciones del pais’.

En realidad, no resulta adecuado generalizar las conclusiones que se derivan del analisis de la
relacion de un usuario corriente —persona natural— con un operador de telecomunicaciones al
sector empresarial. En estos casos, las caracteristicas de las partes del contrato, los servicios
gue se prestan y las condiciones de negociacion son diferentes. En efecto, la asimetria en la
informacion desaparece cuando ambas partes contratantes tienen acceso a la informacion
relacionada con la transaccion y tienen los recursos necesarios para procesarla y tomar una
decision basada en dicha informacién. De la misma manera, la posibilidad de imponer las
condiciones del servicio desparece cuando las caracteristicas del negocio hacen que se
requiera una negociacién entre las partes.

Esta circunstancia es reconocida a nivel internacional. Como se vera a continuacion, a nivel
internacional no se considera adecuado asimilar a todas las empresas a los usuarios personas
naturales como lo propone el Proyecto de Resolucion de la CRC en discusion. Por el contrario,
las normas de proteccion al usuario se orientan esencialmente a la proteccion de los individuos.

" EI PIB de Colombia en 2014 fue de USD 377.8 billones (http://www.tradingeconomics.com/colombia/gdp).
Los ingresos de las 25 mayores empresas del mundo oscilan entre los USD 405 vy los USD 150 billones. Varias
de estas empresas tienen operaciones directas en Colombia.
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En ocasiones de hecho, en las negociaciones de contratos corporativos los operadores deben
adherirse a condiciones impuestas por sus clientes empresas.

—

1.2 ANALISIS INTERNACIONAL DEL AMBITO DE APLICACION DE LA REGULACION DE
PROTECCION AL USUARIO

Como se advirtio anteriormente, la proteccion regulatoria de los usuarios a nivel internacional
se orienta a los individuos y no se extiende al sector empresarial.

En el modelo Europeo, 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 electrénicas, constituye
la base de las normas de cada uno de los paises de la Union Europea en materia de proteccion
a los usuarios. Esta directiva, modificada por la Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo (denominada “derechos de los ciudadanos”), utiliza dos términos diferentes para
referirse a los abonados de los servicios de telecomunicaciones. De una parte, usa el término
‘usuario final” para referirse de manera integral a los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, mientras que usa el concepto “consumidores” para refiriese a las personas
naturales que suscriben contratos de servicio con los operadores de telecomunicaciones.

El uso de estos dos términos no es indiferente ni arbitrario. El término “usuario final” es utilizado
para referirse a los destinatarios del servicio universal y a la calidad de los servicios, mientras
que el concepto de “consumidor” es utilizado particularmente en el articulo 20 de la Directiva
para determinar los sujetos a quienes los operadores deben suministrar un contrato con cierto
contenido minimo. Por su parte, el articulo 1 de la mencionada Directiva indica que en lo no
previsto en esa norma serdn aplicables las disposiciones en materia de protecciéon al
consumidor, que actualmente se encuentran contenidas en la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, la cual define al consumidor como una persona fisica que
no actla de manera profesional.

La transposicion de estas directivas en el derecho interno de los paises de la Unién sigue esta
misma logica.

En el caso del Reino Unido, la totalidad de las normas sobre proteccion a los usuarios de
telecomunicaciones (y de cualquier otro servicio) en lo que a sus relaciones contractuales se
refiere, se encuentra en el Consumer Protecion Act 2015. Esta norma empieza por definir al
consumidor como “un individuo (una persona natural, por oposicién a una organizacion
legalmente constituida como una sociedad) quien actta para propositos total o parcialmente
fuera de su area de negocios o profesion™. Como puede advertirse, en el caso britanico las
empresas no gozan de la misma proteccién que se les da a los consumidores e incluso las
personas naturales no la tienen cuando actian como empresas.

En América Latina se ha mantenido también la separacién entre el régimen aplicable a las
empresas y el réegimen aplicable a los consumidores. Es asi como en Ecuador, los contratos
suscritos con el segmento corporativo no son regulados y ARCOTEL ha entendido que se trata

? El texto original dice: “A consumer is an individual (a natural person rather than a legally incorporated
organisation such as a company) who is acting for purposes wholly or mainly outside his or her trade,
business, craft or profession.” La traduccién es libre
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de dos tipos de usuarios diferentes. Asi, en la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio
2013, se senala lo siguiente:

“Articulo 21.- Definicién y tipo de usuarios.

Usuario es toda persona natural o juridica consumidora de servicios de
telecomunicaciones. El usuario que haya suscrito un contrato de adhesion con
el prestador de servicios de Telecomunicaciones, se denomina abonado o
suscriptor y el usuario que haya negociado las clausulas con el Prestador se
denomina Cliente”.

1.3 PROTECCION ESPECIAL A ALGUNAS EMPRESAS

Ahora bien, cierto es que existen ciertas personas juridicas que por su naturaleza se encuentran
practicamente en las mismas condiciones de una persona natural. Tal es el caso de las
denominadas MIPYME (micro, pequefas y medianas empresas) cuando aquellas contratan
servicios que los operadores proveen de manera masiva, como es el acceso al servicio
telefonico de voz (fija o moévil) o el acceso a Internet. Asi lo reconoce la Directiva 2009/136/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo al senalar:

‘Las disposiciones sobre los contratos deben aplicarse no solo a los
consumidores, sino también a otros usuarios finales, principalmente las
microempresas y las pequefias y medianas empresas (PYME), que es posible
que prefieran un contrato adaptado a las necesidades de los consumidores. Con
el fin de evitar cargas administrativas innecesarias para los prestadores de los
servicios y la complejidad relacionada con la definicion de las PYME, las
disposiciones relativas a los contratos no deben aplicarse automéaticamente a los
demas usuarios finales, sino tnicamente cuando lo soliciten. Los Estados
miembros deben adoptar las medidas apropiadas para fomentar Ia
sensibilizacion entre las PYME acerca de esta posibilidad”

Para estos efectos, OFCOM en el Reino Unido desarrolld un modelo de condiciones
contractuales aplicables a las PYME, sin llegar a equipararlas a un consumidor (persona
natural).

Un esquema similar puede encontrarse en Australia, en el que las normas de proteccion a los
consumidores se hacen extensivas a las empresas cuando razonablemente se considere que
no existe una oportunidad real de negociar las condiciones contractuales y razonablemente
el proveedor de servicios de telecomunicaciones considere que dicha empresa no gastara mas
de AUS 20,000 anuales en servicios de comunicaciones®,

3 (628:2015 TELECOMMUNICATIONS CONSUMER PROTECTIONS CODE. INCORPORATING VARIATION
NO.1/2016: “Consumer means:

(a) an individual who acquires or may acquire a Telecommunications Product for the primary purpose of
personal or domestic use and not for resale; or

(b) a business or non-profit organisation which acquires or may acquire one or more Telecommunications
Products which are not for resale and, at the time it enters into the Customer Contract, it: (i} does not have a
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1.4 CONSECUENCIAS DE LA ADOPCION DEL ESQUEMA DEL PROYECTO DE

RESOLUCION

De aprobarse el &mbito de aplicacion en los términos expuestos en proyecto de resolucion, se
presentarian las siguientes consecuencias, todas ellas indeseables para el desarrollo del
mercado:

a)

b)

c)

d)

e)

Se le otorgaria un inusitado poder de negociacién a las empresas frente a los
operadores de servicios de comunicaciones, pues por principio cuentan con condiciones
que le son extremadamente favorables y que no tendrian razon para renunciar.

Para poder exceptuar, al menos parcialmente la aplicacion del régimen de proteccion al
usuario seria necesario contar con evidencia de la existencia de una negociacion, lo
cual se transforma en una carga excesiva para los operadores, la cual implica costos de
transaccion adicionales que afectan el mercado.

Se harian obligatorias disposiciones que en la realidad no son aplicables en las
relaciones entre los PRST y el segmento corporativo. Por ejemplo, las obligaciones de
informacion al usuario y la infraestructura para atencion de sus reclamaciones incluidas
en el régimen general de PQR’s, no corresponderian a la esencia de los negocios con
clientes corporativos, en los que en términos generales tienen sea designada una linea
exclusiva de atencion, esquemas de escalamiento o un ejecutivo de cuenta.

Cualquier discrepancia durante la ejecucion de un contrato suscrito entre un PRST y un
cliente corporativo, requeriria de la intervencion de la Superintendencia de Industria y
Comercio, pues resultaria aplicable el tramite de PQR previsto en el Titulo V del
Proyecto de Resolucién que contempla a dicha entidad como una segunda instancia
frente a las decisiones del PRST. Con lo anterior, se sobrecargaria a esta
superintendencia en el ejercicio de su labor de proteccion de los derechos de los
consumidores, la cual debe estar concentrada especificamente en usuarios que
realmente si podrian estar en desventaja frente a un PRST. Las partes en los contratos
corporativos son libres de pactar las condiciones de las que haran uso ante el
surgimiento de un conflicto, p.e acordando acudir a métodos alternativos de solucién de
conflictos tales como mediacion, arreglo directo o tribunales de arbitramento, lo cual
hace parte de la orbita de la autonomia de la voluntad negocial.

Se haria discutible la limitacion de responsabilidad de los PRST por responsabilidad
conexa, lo cual hace que los mismos asuman un riesgo desproporcionado y

genuine and reasonable opportunity to negotiate the terms of the Customer Contract; and {ii) has or will
have an annual spend with the Supplier which is, or is estimated on reasonable grounds by the Supplier to be,
no greater than 520,000. A reference to a Consumer includes a reference to the Consumer’s Authorized
Representative. A reference to a Consumer includes a reference to a Customer”.
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completamente ajeno a las practicas de la industria. Lo anterior, en tanto el Proyecto de
Resolucion incluye la prohibicion de limitacion de responsabilidad, lo cual abriria
discusiones sobre la responsabilidad de los operadores por dafios derivados de pérdida
de negocios reales o potenciales de sus clientes corporativos. En los negocios
corporativos la responsabilidad es limitada al crédito pactado segun los acuerdos de
niveles de servicios contratados, lo cual guarda coherencia con los modelos de negocio
proyectados vy las tarifas fijadas para cada servicio, en funcién del modelo de negocio
que incluye, inversiones, costos, utilidad esperada, probabilidad de ocurrencia de fallas
etc.

f) Se impediria el cobro de sanciones o indemnizaciones cuando el usuario de por
terminado el contrato, desconociendo que los contratos con el sector corporativo
implican en la mayoria de los casos inversiones que debe recuperarse en un horizonte
de tiempo y que las tarifas pactadas obedecen a los modelos de negocio, segin la
necesidad/ubicacién de cada cliente.

1.5 ALTERNATIVA AL PROYECTO DE RESOLUCION

Tal como lo hemos sefialado anteriormente, la propuesta de ambito de aplicacion contenida en
el Proyecto de Resolucion genera una distorsion en el mercado en tanto ofrece una proteccion
adicional y excesiva a sujetos que no la requieren, desbalanceando —en detrimento del mercado
de las telecomunicaciones- las relaciones contractuales.

Es de reconocer, como se hace en otras jurisdicciones, que los fallos del mercado que se
presentan en los mercados de voz fija y moévil y de acceso a internet dirigido a consumidores se
presentan también en los mercados en donde el usuario final es una micro o pequefia empresa,
pues en tales casos las condiciones contractuales resultan ser similares a las de las personas
naturales. Como consecuencia de lo anterior se plantea como alternativa a la propuesta de
ambito de aplicacion la que se indica a continuacion:

“ARTICULO 1. AMBITO DE APLICACION. Este régimen aplica a todas las

relaciones surgidas entre los usuarios y los operadores (entendidos estos en la

presente Resolucion como: los proveedores de redes y servicios de telefonia moévil

y fija, datos moviles y fijos y operadores de televisién cerrada), en el ofrecimiento

de servicios de comunicaciones, en la celebracion del contrato, durante su
. ejecucion y en la terminacién del mismo.

Este régimen sera aplicable a las relaciones surgidas entre personas juridicas y
prestadores de redes y servicios dnicamente cuando se cumplan los siguientes tres
(3) requisitos:

(i) El objeto del contrato sea la prestacion de servicios de voz fija o mévil o el
acceso a internet fijo o movil.

(ii) El contrato no incluya la prestacién de ningun servicio adicional a los
sefialados en el numeral (i) anterior, o la provision de soluciones técnicas
desarrolladas a la medida del cliente para la prestacion de los servicios de
comunicaciones.
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(iii) El contrato sea suscrito por una micro o pequefia empresa, en los términos
definidos en la Ley 590 de 2000 o en las normas que la modifiquen o
sustituyan. Para los efectos de esta Resolucién, no serd considerada
pequeiia o mediana empresa aquella que ésta sea controlada por otra
empresa, nacional o extranjera, que no tenga la condicién de micro o
pequeria empresa, de acuerdo con el criterio definido en la Ley 590 de 2000
0 en las normas que la modifiquen o sustituyan.

Para la relacién entre usuario de television comunitaria y comunidad organizada
aplicaran solamente las disposiciones contenidas en el TITULO VI de la presente
Resolucion.

Para la relacion entre usuario y proveedor de contenidos y aplicaciones seran
aplicables solamente las disposiciones contenidas en la SECCION 2 del
CAPITULO IV del TITULO IV de la presente Resolucién.

Para los comercializadores de equipos terminales méviles, aplicara este Régimen
frente a la adquisicion de estos por parte del usuario, de acuerdo con el CAPITULO
Vil del TITULO Ili de la presente resolucion.

Paragrafo: Se exceptian del presente Régimen, los servicios de radiodifusion sonora de que
trata la Ley 1341 de 2009, los servicios postales previstos por la Ley 1369 de 2009 y en materia
de television por suscripcion, los aspectos relacionados con la regulacion de franjas y contenido
de la programacion, publicidad y comercializacion, en los términos del articulo 12 de la Ley 1507
de 2012.” (Subraya fuera del texto original)

Quedamos atentos para profundizar en los temas aqui expuestos y agradecemos nuevamente
el espacio brindado con la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones para la participacién en
la construccion del nuevo Régimen de Proteccion de Usuarios. Esperamos con optimismo que
nuestros comentarios sean tenidos en cuenta.

Cordial saludo,

Germ arcia Salazar
Representante Legal
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