VP1-0241-08
Bogota D.C., 24 de octubre de 2008

Doctor
CRISTHIAN LIZCANO ORTIZ

Director Ejecutivo .
COMISI(J)N DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES

Ciudad
Asunto: Comentarios al proyecto de resolu_gién “por la
cual se modifica el articulo 65 de la Resolucion 1732 de
2007"

Apreciado doctor Lizcano:

De conformidad con la invitacion efectuada por 1a Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones para presentar comentarios respecto del proyecto citado en la
referencia, €l presente escrito tiene por objeto exponer las inquietudes Y comentarios de

AVANTEL S.A. en relacion con el tema.

l-wmmsmmmﬂg

El articulo 8 del Decreto 2696 de 2004, por €l cual se definen las reglas minimas para
garantizar la divulgacion y 12 participacién en las actuaciones de las Comisiones de
Regulacion, dispone qué “para expedir resoluciones de caracter general, las Comisiones
pardn los andlisis técnicos, economicos 'y legales pertinentes” Y, o deberdn conservar,
junto con la decision O propuesta, cuantos datos y documentos ofrezcan interés para
conocer el proceso de elaboracion de la norma o qué puedan facilitar su interpretacion’.

Por su parte el articulo 10 siguiente, al enlistar taxativamente €l contenido minimo del
documento que haga plblicos los proyectos de regulacién de caracter general no
tarifarios, impone a as comisiones la obligacion de incluir por lo menos y entre otros,
los soportes técnicos del proyecto publicado.

En el presente caso, S€ observa que alin cuando se publicé un documento acompafiando
ell pl_'oyecto de resolucion de caracter general, €l mismo Nno da cuenta de los analisis
técnicos, econémicos Y legales que fundamentan la propuesta de modificacion del articulo
65 de la Resolucion 1732 de 1997.

Al respecto y con el debido respeto a la autoridad regulatoria, €s importante mencionar
que no se acompasa el fundamento expuesto por la CRT con los requisitos que impone el
menc1onado artncglo 8, pues nada de técnico, econdmico ni juridico tiene el hecho que
informa la Comision y que sefiala como fundamento para la modificacion: "Recientemgnte

se han presentado diferentes cuestionamientos sobre 1a procedencia del envio de un
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numero indeterminado de mensajes cortos de texto (SMS) por parte de operadores de
telecomunicaciones en los que se proporcionan informacion comercial y/0 publicitaria, se
invitan a participar en juegos y sorteos, se realizan promociones e incluso se promociona
el acceso a contenidos para adultos”, primero porque la CRT no relaciona con claridad
quién, como y en ddénde se ha “cuestionadd’ el envio de “un numero indeterminado de
mensajes cortos de texto” y menos ain califica o se pronuncia sobre la idoneidad de dicha
fuente necesaria para llegar a efectuar “cuestionamientos” sobre el proceder de las
empresas de servicios de telecomunicaciones y segundo, porque la CRT no refiere datos
numéricos, reportes o evidencias técnicas, cuantificacion de la afectacion econdmica para
los usuarios con motivo de la recepcién de SMS y menos aun los derechos, disposiciones o
mandatos juridicos que se ven quebrantados por el envio de tales mensajes.

En este orden de ideas, se considera que para efectos de dotar de la mayor seguridad
juridica la presente iniciativa regulatoria resulta prudente y necesario, cumplir las
disposiciones que gobiernan la actividad reguiatoria de la CRT a través de resoluciones de
caracter general, y por lo tanto, se solicita a la autoridad que proceda a la publicacién de
los soportes técnicos y de los andlisis juridicos y econémicos con base en los cuales
concluyd objetivamente que se hace necesaria la modificacion del articulo 65 de la
Resolucion CRT 1732 de 1997, pues de lo contrario la expedicion del acto administrativo
estaria viciada. '

2. Sobre la modificaciéon propuesta

No obstante desconocer los andlisis objetivos que tanto técnica como juridica y
economicamente sustentan la propuesta sometida a discusion, en lo que al tenor literal de
la modificacion respecta, conviene llamar la atencién de la CRT sobre los siguientes
aspectos:

- Es absolutamente necesario que la CRT defina el alcance de lo que la regulacion
entiende por: (i) mensajes con fines publicitarios, (ii) mensajes con fines comerciales
y, (i) mensajes relacionados con la prestacién de servicios propios de la red, pues ello
resulta fundamental a la hora de adoptar decisiones en relacién con el envio o no de
mensajes por parte de los operadores y en ese sentido, la CRT debe abstenerse de
dejar espacio para que cada operador interprete el alcance de dichos conceptos, esto
en aras de que el cumplimiento del mandato regulatorio que se expida obligue por
igual a todos los operadores que ofrezcan mensajes.

Tal aclaracion resulta primordial en la medida que la propuesta permite a los
operadores el envio de mensajes relacionados con la prestacion de servicios propios de
la red ejemplificando de manera enunciativa que no taxativa, informacion relacionada
con el corte de facturacién o la fecha de vencimiento de la factura, sin embargo, dicha
disposicion no resulta acorde con lo pretendido pues pueden presentarse dos casos: ()
el operador puede, sin solicitud expresa del usuario, enviar mensajes informando sobre
la disponibilidad de un nuevo servicio, sus tarifas y condiciones para su adquisicion,
pudiendo tenerse tal mensaje por comercial o publicitario si se tiene en cuenta que se
trata de un ofrecimiento de un nuevo servicio que representara un lucro para el
operador o, por un mensaje relacionado con la prestacion de servicios propios de la
red, absolutamente permitido sin solicitud previa y expresa del usuario y (i) si el
operador remite un mensaje al usuario informandole la fecha de vencimiento de la
factura, dicho mensaje puede tenerse como comercial en la medida que persigue el
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pago de una contraprestacién econdmica propia de una relacion comercial entre el
usuario y la empresa, la cual representa lucro para la misma y bajo esa interpretacion
no deberia permitirse.

Teniendo en cuenta lo anterior, se propone a la CRT sujetar a la aceptacion expresa
(no presunta o tacita) del usuario Unicamente el envio de mensajes con fines
comerciales, publicitarios o informativos que no estén relacionados con los servicios o
facilidades que el operador ofrezca directamente bajo el amparo de su (s) titulo (s)
habilitante (s) o con otros servicios que tengan como propdsito otorgarle mayores
soluciones de comunicacion.

Los mensajes se han convertido en uno de los canales directos de comunicacién entre
la empresa y sus usuarios, lo cual redunda en beneficio de las partes, pues al tiempo
que disminuye la gestidn de la empresa para lograr emitir una informacién al usuario,
evita que éste siempre deba proceder a otros medios como las oficinas de atencidn,
linea gratuita o pagina web para conocer informacién que puede resultar de su interés.

En atencidn a lo anterior, debe darse prioridad a la mayoria de usuarios a quienes no
les incomoda mantenerse informados sobre los nuevos servicios de su operador o las
facilidades ofrecidas por éste para satisfacer sus necesidades de comunicacién, razon
por la cual, se propone ajustar la propuesta en el sentido de mantener como regla
general el envio de los mensajes del operador propuestos en el punto anterior y como
excepcion el bloqueo de los mismos a los usuarios que asi lo soliciten, pues las
restricciones que se pretenden en relacidn con los demds mensajes con fines
publicitarios o comerciales (aquellos que no correspondan a la propuesta efectuada en
el presente escrito) pueden llegar a hacer inoperante dicho canal de comunicacién en
la medida que ninglin usuario va a solicitar expresamente el envio de los mismos.

Asi mismo y en aras de mantener la congruencia en las distintas disposiciones
contenidas en el Régimen de Proteccidn de los Usuarios de Telecomunicaciones, se
considera que la redaccion de la propuesta debe hacer referencia no a la “solicitud
expresa” del usuario en cuanto al envio de mensajes, sino a la “aceptacion expresa” de
los mismos, manteniendo de esta manera la intencién de la propuesta pero como una
excepcion a la regla general contenida en el articulo 12.5 de la Resolucion CRT 1732
de 2007, segun la cual, esta autorizada la inclusion en el contrato de prestacion del
servicio de clausulas que presuman cualquier manifestacién de voluntad en el
suscriptor o usuario, cuando: a) se dé al suscriptor o usuario un plazo minimo de
treinta (30) dias calendario para manifestarse en forma explicita, contados a partir del
recibo de la comunicacion mediante la que se hace el ofrecimiento, y b) en el mismo
escrito, el operador haga saber al suscriptor o usuario las consecuencias que se
derivaran de su silencio, una vez venza el plazo otorgado. La misma propuesta aplica
en relacién con lo previsto en el paragrafo 2 propuesto en cuanto indica que: "Los
operadores de telecomunicaciones que ofrezcan SMS y/0 MMS, unicamente podran
utilizar con fines comerciales y/o publicitarios la informacion personal de los usuarios,
cuando éstos asi lo hayan solicitado expresamente. " NFT)

Con la anterior propuesta se busca que el operador pueda indagar al usuario sobre su
voluntad o deseo de recibir los mensajes materia del proyecto regulatorio en discusidn
y/o sobre el uso de su informacién y que ante una manifestacién expresa de su
voluntad en sentido positivo, quede autorizado el envio de los mismos o el uso de
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su informacion, lo cual no podria darse con la redaccion propuesta por la CRT, pues
ante la misma accién, el hecho de que el usuario manifieste que si desea recibir los
mensajes o permitir el uso de sus datos no se enmarca dentro de la disposicion que
sugiere que debe existir una solicitud expresa del usuario.

Por otro lado, es importante adecuar la redaccion de la norma propuesta pues nada se
opone a que un operador pueda interpretar que en la medida que la misma indica que
"El silencio del usuario en relacion con el ofrecimiento de este tipo de informacion
en ningun caso podré entenderse como aceptacion para el envio de aquéllos SMS
y/0 MMS’; el hecho de indicar claramente en la comunicacion a que se refiere el literal
b del articulo 12.5 antes citado, que el silencio del usuario significa la aceptacion
del ofrecimiento, permite entender que si el usuario no se manifiesta su decisién en
cuanto a la aceptacién no obedeceria a una suposicién o entendimiento del operador
sino a una conducta concluyente del usuario en el sentido de aceptar el ofrecimiento
pues previamente conoce que de guardar silencio el servicio ser3 activado, razén por la
cual, pese a lo dispuesto en la propuesta de articulo 65, seria aplicable sin
inconveniente alguno el articulo 12.5 mencionado.

Este mismo analisis debe efectuarse respecto de lo previsto en el paragrafo 2 de la
modificacién propuesta al articulo 65, en cuanto se indica que: “£/ silencio del usuario
en relacion con el uso de su informacion personal con fines comerciales yj/o
publicitarios, en ningun caso podrd entenderse como aceptacion para la utilizacion
de este tipo de informacion con tales fines”,

Finalmente, se llama la atencidn de la CRT sobre Ia incongruencia, tal vez por un error
de transcripcion, que en relacidn con la modificacion que se propone sobre el texto del
articulo 65, presenta el paragrafo 1 propuesto, cuando menciona que: "Los operadores
de telecomunicaciones utilizarén todos los medios técnicos a su alcance para que los
SMS y/o MMS no deseados sean enviados a usuarios que no lo han solicitado
expresamente, los cuales seran tratados como SPAM (por su sigla en inglés)”. (NFT)

En estos términos se presentan los comentarios sobre el proyecto publicado, a la espera
de que los mismos contribuyan al andlisis del tema y que la decisién que sobre el
particular adopte la CRT sea la mas beneficiosa para el sector.

Cordialmente,

Vicepresidente Servicio y Tecnologia
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