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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral tiene por finalidad analizar la regulacion para la compe-
tencia de la actividad de las telecomunicaciones, a partir de la experiencia regulato-

ria del sector en la Republica Dominicana.

Las telecomunicaciones son hoy herramientas fundamentales para el desarrollo y
crecimiento econdmico de los paises, asi como para el libre desarrollo de las perso-

nas y el ejercicio de derechos fundamentales basicos.

Estas constituyen actividades econdmicas esenciales que se prestan en régimen de
libre competencia, a partir de los procesos de liberalizacién econdémica que se lleva-

ron a cabo en la mayor parte de paises del mundo a finales de la década del 90.

La Republica Dominicana no estuvo ajena a este proceso y lo implementé en el afio
1998, con la adopcion de la Ley 153-98, de 27 de mayo, General de Telecomunica-
ciones, ley que ratificé en todas sus partes el Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios (GATS), relativo a las negociaciones sobre

telecomunicaciones basicas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Con este trabajo nos proponemos realizar un analisis panoramico de como se mani-
fiesta la regulacion del Estado en este importante sector. Mas que de un analisis de
legislacion, se trata de un analisis del Derecho que hay detras de ella, de ahondar
en los aspectos juridicos mas importantes, de entender el funcionamiento de la acti-

vidad reguladora estatal a partir de esta experiencia.

Se trata de una investigacion descriptiva y analitica. Descriptiva, pues procura sis-
tematizar el estado de la cuestidn en relacién con la regulacion y la competencia en
el sector de las telecomunicaciones en el contexto dominicano, y analitica, en razon
de que analiza con profundidad la problematica juridica de la aplicacion de la regu-
lacién por parte del Estado en el sector de las telecomunicaciones, evaluando asi-
mismo en qué medida ha sido eficiente la experiencia dominicana para garantizar la

competencia efectiva en el sector.



Asimismo, se trata de una investigacion, a la vez deductiva e inductiva. Deductiva,
pues ha partido de conocimientos y precedentes generales del derecho administra-
tivo iberoamericano y del derecho de la competencia, aplicados a casos concretos
sucedidos en el sector de las telecomunicaciones; e inductiva, en tanto, se parte del
analisis de casos y precedentes particulares del sector para llegar a conclusiones

generales.

El enfoque del tema se realiza desde una perspectiva comparada, tomando como
punto de partida el ordenamiento dominicano, y comparandolo principalmente con
los ordenamientos juridicos europeo (en particular el espafiol) y estadounidense,

con referencias a lo mas relevante de los ordenamientos juridicos latinoamericanos.

Es, pues, el proceso competitivo de este trascendental sector de la economia el pro-
tagonista del presente trabajo de investigacién. En él se pretende analizar y delimi-
tar el alcance de la competencia en el sector de telecomunicaciones, a partir de sus
caracteristicas propias y partiendo de la aplicaciéon de dos instrumentos que buscan
garantizar la existencia de competencia en el sector: la regulacion sectorial y el de-

recho de la competencia.

La tesis consta de ocho capitulos, que explicaremos de manera general a continua-

cion.

Lo primero que haremos sera estudiar su configuracion, las caracteristicas propias
del sector, las que, de una manera u otra, condicionaran la intervencion publica. Se-
ra muy importante estudiar los condicionantes histéricos que presenta el sector, sus
especiales caracteristicas economicas, los distintos mercados que lo conforman, los
actores que en él participan, asi como los derechos de uso que se requieren para

prestar los servicios (Capitulo I).

En segundo lugar, nos referiremos a la esencialidad de estos servicios, como fun-
damento para su regulacion (Capitulo II). Un aspecto neuralgico para entender todo
el andamiaje regulatorio es el de la calificacion juridica de las telecomunicaciones.
Analizaremos si estamos ante actividades reservadas, de titularidad publica (servi-

cios publicos en sentido estricto), o si estamos ante actividades privadas sometidas



a regulacion (servicios de utilidad publica o de interés economico general). También
sera importante analizar el tipo de competencia que se busca conseguir para el sec-
tor y los modelos que se discuten para la implementacion de una competencia efec-
tiva en el sector de las telecomunicaciones para, a partir de ellos, determinar el al-
cance de las politicas relacionadas con la regulacién de los mercados. En fin, anali-
zaremos las telecomunicaciones como actividades econdmicas esenciales regula-
das y, a la vez, abiertas a la libre competencia. Todo esto se analizara desde el mo-
delo econdmico constitucional que impera en la Republica Dominicana desde el aho
2010.

En el Capitulo Ill, estudiaremos los érganos de la Administracion que tienen conferi-
da la tarea de regular el sector, o que inciden en él, para garantizar competencia y
proteger los derechos de consumidores y usuarios. Se analizara la naturaleza juridi-
ca de estos drganos, su rol y su encaje al modelo de las administraciones indepen-

dientes.

Posteriormente, se analizara el tema de los titulos habilitantes que se requieren pa-
ra la prestacion de servicios de telecomunicaciones (Capitulo 1V). Principalmente,
nos referiremos la concesion y la autorizacidn. Veremos los titulos que se exigen en
la Republica Dominicana y analizaremos su pertinencia y coherencia con la liberali-
zacion y la consecuente despublificacion que la misma conllevo. Ademas, se anali-
zaran otros permisos que puede otorgar el regulador sectorial, de conformidad con

el ordenamiento juridico dominicano.

En el Capitulo V ha sido dedicado a estudiar el tema de la regulacién sectorial para
la defensa y promocién de la competencia, dirigida por el Instituto Dominicano de
las Telecomunicaciones (INDOTEL), 6rgano regulador de la actividad en la Republi-
ca Dominicana. Se estudiara su alcance a partir del analisis de las medidas que im-
pone esta regulacion, normalmente con caracter preventivo (ex ante), para garanti-

zar la competencia, buscando, al mismo tiempo, no desincentivar las inversiones.

También estudiaremos el tema de la aplicacion del derecho de la competencia al

sector (Capitulo V1), las actuaciones a las que se aplica y, muy importante, los crite-



rios de relacidn entre las distintas autoridades administrativas: el regulador sectorial
y los reguladores horizontales que actuan en el mercado para la defensa de la com-

petencia y la proteccion de los consumidores.

El Capitulo VIl se dedicara a analizar la proteccion de los consumidores (usuarios)
de telecomunicaciones, el marco general de proteccion, sus obligaciones y dere-

chos, y los mecanismos existentes para la tutela de estos ultimos.

Por ultimo, se analizaré el servicio universal, como objetivo de interés publico y so-
cial que debe conseguirse al regular el sector de las telecomunicaciones, a fin de
garantizar los servicios universalmente a las personas. Particularmente, estudiare-
mos lo relativo a las obligaciones que se desprenden de esta técnica y a su finan-

ciamiento en la Republica Dominicana (Capitulo VIII).

Cabe destacar la importancia que reviste el listado de normas dominicanas relacio-
nadas con el sector de las telecomunicaciones, que se podra encontrar en la biblio-
grafia, en orden cronoldgico, desde el ano 1874 hasta la fecha, que nos parece un
interesante aporte que permitira entender mejor la evolucion de la regulacién del
sector por parte del Estado dominicano, y que, al mismo tiempo, ha sido un impor-

tante sustento de los argumentos esgrimidos a lo largo de la tesis.
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CAPITULO 1.° CARACTERISTICAS DEL SECTOR

El primer paso que debe darse para analizar la regulacion y competencia en el sec-
tor de las telecomunicaciones es conocer como esta configurado en general, sus

caracteristicas propias.

Describiremos los elementos mas importantes que identifican, con caracter general,
la dinamica industria de las telecomunicaciones, a fin de explicar el funcionamiento
de la competencia en el sector, conscientes de que la tecnologia de las telecomuni-
caciones Yy la estructura de su industria cambian tan velozmente, que cualquier in-
tento de describirlas cuidadosamente esta obligado a quedar rapidamente en la ob-

solescencia’.

Como analizamos a continuacion, las telecomunicaciones constituyen una industria
en red de especiales caracteristicas econdémicas, historicamente monopdlica, que
se distingue, en general, por la utilizacién de bienes de dominio publico y recursos
escasos para la prestacion de servicios y por su sometimiento a un importante régi-

men regulatorio.

l. PRESENCIA DE OPERADOR HISTORICO

El sector de las telecomunicaciones tiene una importante caracteristica en la mayo-
ria de los paises y es la existencia de un operador historico, que ejercio la actividad
generalmente en régimen de monopolio por un periodo prolongado y que, en la ma-
yoria de los casos, aun sigue presente en el mercado ya liberalizado, disponiendo
de una gran infraestructura de red (de comunicaciones fijas, principalmente) y con-
curriendo en competencia con nuevos operadores de telecomunicaciones. Este as-
pecto, veremos, sera importante para determinar el modelo de competencia a apli-

car en el sector.

' Vid. LAFFONT, Jean-Jacques y TIROLE, Jean. Competition in telecommunications. Cambridge:
MIT Press, 2000, p. 9.



En el caso de la Republica Dominicana, el operador historico es la Compafia Domi-
nicana de Teléfonos (CODETEL), fundada en el 11 de noviembre de 1930% «como
subsidiaria de la Anglo Canadian Telephone Company y luego en control de GTE»?,
adquiriendo en el afio 1931 la franquicia que le habia sido otorgada por el Estado

dominicano a la Compaiiia Eléctrica de Santo Domingo, C. por A.*.

A diferencia de lo que sucedi6 en distintos paises, en los que el operador histérico
era una empresa publica, en la Republica Dominicana CODETEL siempre ha sido
una empresa privada que presta los servicios por medio de concesion administrati-

va.

Si bien antes de 1930 (y después) habian sido otorgadas multiples concesiones pa-
ra prestacion de servicios e instalacidon de redes telegraficas y telefonicas, la estruc-
tura del mercado que actualmente tenemos en el pais inici¢ a partir de la entrada de
la CODETEL al mismo.

La primera concesion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones de la
que legalmente se tiene conocimiento se remonta al aino 1875, cuando el entonces
presidente de la Republica, Ignacio Maria Gonzalez, concedio al sefior Leonardo
Del Monte «el privilegio exclusivo para establecer una linea telegrafica entre las ciu-

dades de Puerto Plata, Santiago de los Caballeros, Moca y La Vega [...]»°. Seis me-

% Vid. PENA, Angela. La telecomunicacién y Codetel. Santo Domingo: Amigo del Hogar, 1980, pp. 21
y ss. Asimismo: CHEZ CHECO, José. La telefonia: presencia y desarrollo en la Republica
Dominicana. Santo Domingo: CODETEL, 2000. Sobre la historia de las telecomunicaciones en el
pais, ver, ademas: VERAS, Teo. Las telecomunicaciones en América y Republica Dominicana.
Origen y desarrollo. Santo Domingo: Editora Corripio, C. por A., 2009.

® VERGARA M., Sebastian. La inversion extranjera directa en Republica Dominicana y su impacto
sobre la competitividad de sus exportaciones [en linea]. Santiago de Chile: CEPAL-Naciones Unidas,
2004. p. 32. [Consulta: 7 enero 2017] Disponible en:
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4545/1/S044313_es.pdf

* El Estado dominicano concedio a la Comparia Eléctrica de Santo Domingo, C. por A. la
«autorizacién para establecer en el territorio de la Republica el [...] servicio telegrafico, telefonico y
radiografico» mediante Decreto 1248, de 30 de enero de 1930, que concede a la Compafiia Eléctrica
de Santo Domingo, C. por A., autorizacién para establecer en la Republica servicio telegrafico,
telefonico y radiotelegrafico. Gaceta Oficial, 5 de febrero de 1930, afio LVI, num. 4180, pp. 3-8. De su
lado, la adquisicion de la franquicia por parte de la CODETEL se realizé6 mediante Contrato de venta
de 28 de marzo de 1931, publicado en la Gaceta Oficial, nim. 4343, afio LVII, 30 de marzo de 1931,
pp. 3-14.

5 Republica Dominicana. Resolucion 1370, de 7 de enero de 1875, del J. S. [Jefe Supremo],
concediendo privilegio al Sr. L. Del Monte para establecer una linea telegrafica entre las ciudades de
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ses antes se habia concedido a este mismo ciudadano «el privilegio de establecer
en el punto que juzgue conveniente el cable sub-marino y las lineas telegraficas que
crea necesarias al buen servicio de la empresal...]»°. Posteriormente, se otorgaron
muchas otras a particulares para el establecimiento de lineas telegraficas y telefoni-
cas en las principales ciudades de la Republica, asi como el tendido de cables sub-

marinos’.

Puerto Plata, Santiago, Moca y La Vega. Coleccién de Leyes, Decretos y Resoluciones emanados de
los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica Dominicana. Tomo sexto. Afio 1874. Santo
Domingo: Imprenta del Listin Diario, 1928, pp. 256-257.

6 Republica Dominicana. Resolucion 1304, de 4 de julio de 1874, del P. E., concediendo privilegio al
Sr. Leonardo Del Monte para establecer el cable submarino en la Republica. Coleccion de Leyes,
Decretos y Resoluciones emanados de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica
Dominicana. Tomo sexto. Afio 1874. Santo Domingo: Imprenta del Listin Diario, 1928, pp. 77-79.

’ Vid., entre otras: Resolucién 1670, de 25 de mayo de 1878, del G. Central concediendo privilegio
al sefiol [sic] J. P. O."' Sullivan para establecer lineas telegraficas en el pais; Resolucién 2112, de 7
de mayo de 1883, del P. E., concediendo al Dr. R. E. Betances y al Sr. Feréol Silvie derecho de
hacer los trabajos necesarios al establecimiento y fundacién del puerto franco y ciudad comercial de
San Lorenzo; Resolucién 2228, de 15 de mayo de 1884, concediendo al sefior Preston C. Nason, el
derecho de establecer en la Republica, el sistema perfeccionado de centrales telefénicas de Nason;
Resolucion 2297, de 8 de octubre de 1884, del P. E. prorrogando el plazo, a [sic] favor del sefior
Nason, para el planteamiento de teléfonos; Resolucion 3421, de 9 de junio de 1894, del Poder
Ejecutivo, que otorga concesidn para el establecimiento de lineas telefonicas entre las principales
poblaciones del Cibao a [sic] los Sres. Federico Lithgow y Manuel Cocco; Resolucion 3431, de 21
de junio de 1894, del Poder Ejecutivo, otorga concesion al Gral. Francisco G. Billini para que pueda
establecer lineas telefénicas en las principales ciudades del Sur y Este de la Republica; Resolucién
3442, de 20 de junio de 1894, del C. N., aprobando la concesién otorgada por el P. E. al Gral.
Francisco G. Billini, para el establecimiento de lineas telefénicas en las principales poblaciones del
Sur y Este de la Republica; Resolucion 3443, de 4 de julio de 1894, del C. N. aprobando la
concesion otorgada por el P. E. en favor de los Sres. Federico Lithgow y Manuel Cocco para el
establecimiento de lineas telefénicas en las principales poblaciones del Cibao; Resoluciéon de 10 de
junio del 1904, del Poder Ejecutivo, que otorga a los sefiores Leovigildo Cuello y Mario Tolosa la
concesion para establecer el telégrafo sin hilos; Resolucion de 14 de junio de 1904, del Poder
Ejecutivo, que cede al sefior Haim Lépez Penha, por el término de veinte y cinco afios el teléfono
urbano de la ciudad de Santo Domingo; Resolucion de 27 de septiembre de 1904, del Congreso
Nacional, que aprueba una concesion otorgada por el Poder Ejecutivo a los sefiores Manuel de J.
Troncoso T. y Eduardo Winter, para el establecimiento de un teléfono urbano en San Pedro de
Macoris; Resolucion de 29 de mayo de 1905, del Congreso Nacional, que aprueba la concesion
otorgada por el Poder Ejecutivo al sefor Eladio Victoria, para el establecimiento de un teléfono
urbano en la ciudad de San Felipe de Puerto Plata y en la de Santiago de los Caballeros;
Resolucion de 4 de agosto de 1910, del Poder Ejecutivo, que autoriza a los sefiores Miguel
Henriquez y Pablo Arnaud a establecer el teléfono urbano en Santiago; Resolucion de 16 de
noviembre de 1910, del Poder Ejecutivo, que autoriza al sefior Timoteo Polanco a establecer una
red telefonica urbana en San Francisco de Macoris; Resoluciéon 5042, de 16 de enero de 1912, del
Poder Ejecutivo, que autoriza a Jacinto Lora a establecer un servicio de teléfono de abonados en
Salcedo. Gaceta Oficial, 20 de enero de 1912, nim. 2263; Resolucion 240, de 31 de mayo de 1924,
del Poder Ejecutivo, que concede autorizacion a la Compafila ALL AMERICA CABLES,
INCORPORATED, para que pueda tender a lo largo de las costas y aguas maritimas de la Republica
uno o mas cables submarinos, con el fin de poner en comunicacion telegrafica el puerto o los puertos
de la Republica que considere conveniente, con el sistema de cables que la Compafia posee.
Gaceta Oficial, num. 3545; Resoluciéon 404, de 17 de mayo de 1926, del Congreso Nacional, que
aprueba los contratos celebrados entre el Gobierno Dominicano y la International Standard Electric
Corporation para la instalacién del teléfono urbano de la ciudad de Santo Domingo; Decreto 1248,
de 30 de enero de 1930, que concede a la Compania Eléctrica de Santo Domingo, C. por A.,
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En 1904 y 1905 fueron declaradas de utilidad publica las obras del teléfono urbano
de la capital® y de San Pedro de Macoris® y las lineas telefénicas nacionales que
unirian las poblaciones de Guerra y San Francisco de Macoris'®. Mientras que, en el
afno 1919, durante la primera intervencion militar estadounidense en nuestro pais,
fueron declaradas de utilidad publica todas las empresas telefonicas que sostuvie-
ran servicios publicos, tomandolas a su cargo la entonces Secretaria de Estado de

Fomento y Comunicaciones’".

En el 1919, al tiempo en que se declaraban de utilidad publica todas las empresas
telefénicas, se aprobaba destinar la suma de 200.000 ddlares para la instalacion de
una red telefonica en la capital y una linea telefonica y telegrafica para unir esta ciu-

dad con la regién del Cibao.

Asimismo, en el afio 1923, el Gobierno Provisional de la Republica aprob6 destinar
25.000 dodlares, de «los fondos en el Tesoro Nacional no destinados a otras aten-

ciones» para construir, instalar, reconstruir y mantener distintas lineas telefonicas

autorizacion para establecer en la Republica servicio telegrafico, telefonico y radiotelegrafico;
Decreto 1252, de 14 de febrero de 1930, que concede al sefior Tirso Coléon Morales autorizacién
para establecer en el territorio de la Republica servicios telefénicos y radiotelegraficos; Decreto
1253, de 14 de febrero de 1930, que concede al sefior Juan Fernandez de Castro, Presidente de la
Cuba Transatlantic Radio Corporation, autorizacion para establecer en el territorio de la Republica el
servicio de comunicacion radiotelegrafica y radiotelefénica; Decreto 1280, de 21 de abril de 1930,
que reforma el Art. 13 de la concesién otorgada al Sr. Juan Fernandez de Castro en fecha 14 de
febrero del afio 1930. Puede verse con detalle toda la informaciéon de dichas normas en la
bibliografia. Vid. Infra., pp. 326-353.

8 Vid. Republica Dominicana. Resolucién de 14 de junio de 1904, del Gobierno Provisional, que
declara Obra de Utilidad Publica la del teléfono urbano de la capital. Gaceta Oficial, 9 de julio de
1904, afo XXI, nim. 1549,

° Vid. Republica Dominicana. Decreto de 30 de septiembre de 1904, que declara de utilidad publica
el teléfono urbano de San Pedro de Macoris. Gaceta Oficial, 8 de octubre de 1904, afio XXI, nim.
1562.

"% Vid. Republica Dominicana. Resolucion 4522, de 1 de febrero de 1905, del P. E., mediante la cual
dispone continuar la linea telefénica desde Guerra hasta S. Fco. de Macoris, cruzando por
Bayaguana, Monte Plata, etc. Gaceta Oficial, 4 de febrero de 1905, num. 1579. Coleccion de Leyes,
Decretos y Resoluciones emanados de los poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica
Dominicana. Tomo décimo octavo. Afo 1905. Santo Domingo: Imprenta del Listin Diario, 1929, pp.
52-53.

" Vid. Republica Dominicana. Orden Ejecutiva 275, de 20 de marzo de 1919, que declara de utilidad
publica todas las empresas telefénicas que sostengan servicios publicos en la Republica. Gaceta
Oficial, 26 de marzo de 1919, afio XXXV, num. 2997, p. 7.
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del pais'y en el 1924 aprobé la suma «de hasta Cinco Mil Pesos para la cons-
truccion de una linea telefonica entre Santiago y Puerto Plata, para continuar la red

interurbana comenzada en la ciudad Capital»'.

Una concesion histérica muy importante fue la otorgada por el Estado a la Compa-
fia Eléctrica de Santo Domingo, C. por A. en el afo 1930, para establecer los servi-
cios telegrafico, telefénico y radiografico, «por su propia cuenta, urbanos, interurba-

nos e internacionales»'*.

En 1931, El Congreso Nacional autorizé al Poder Ejecutivo a vender «el sistema de
teléfonos automaticos de la ciudad de Santo Domingo y el sistema de lineas telefo-
nicas y telegraficas interurbanas [...] existentes en el pais, ambos sistemas de la
propiedad del Estado, siempre que el Gobierno conserve el control de las comuni-
caciones telegraficas en la Republica»'. Al dia siguiente, como consecuencia de
esta autorizacion, se realizo el contrato entre el Gobierno dominicano y la Compafiia
Dominicana de Teléfonos, C. por A. (CODETEL), que se habia convertido en cau-
sahabiente de la Compafiia Eléctrica de Santo Domingo, C. por A. en relacion con la

concesion otorgada a esta compania en 1930.

Mediante este histérico contrato, el Gobierno dominicano vendia, cedia y transferia
a favor de CODETEL: «a) Los bienes que constituyen la empresa del teléfono au-
tomatico de la ciudad de Santo Domingo [...] b) Todos los postes, alambres, aislado-
res, etc. y cuanto constituya las lineas telegraficas y telefonicas que el Gobierno ha
venido manteniendo entre las diferentes ciudades, aldeas y lugares rurales de la
Republica Dominicana [...] ¢) Todos los demas derechos y bienes muebles e inmue-
bles, corporales e incorporales, que forman parte integrante de la dicha empresa de

teléfonos automaticos de la ciudad de Santo Domingo y de las lineas telegraficas y

12 Republica Dominicana. Decreto 64, de 8 de junio de 1923, que destina fondos para la
reconstruccion, construccién, mantenimiento e instalacion de distintas lineas telefénicas. Gaceta
Oficial, 16 de junio de 1923, afio XXXXIX, num. 3438, pp. 4-5.

13 Republica Dominicana. Ley 454, de 27 de mayo de 1926, por la que se destinan fondos para la
construccion de una linea telefénica entre Santiago y Puerto Plata, para continuar la red interurbana
comenzada en la ciudad capital. Gaceta Oficial, 2 de junio de 1926, afio LIl, num. 3756, p. 18.

" Republica Dominicana. Decreto 1248, de 30 de enero de 1930, cit.

'* Republica Dominicana. Ley 104, del 27 de marzo de 1931. Gaceta Oficial, nim. 4342, afio LVII, 28
de marzo de 1931, pp. 3-4.
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telefonicas interurbanas, o que hayan sido ejercidos por el Gobierno en conexion
con el funcionamiento de las referidas lineas telegraficas y telefonicas interurbanas,

o del sistema de teléfonos automaticos de la ciudad de Santo Domingo»®.

En 1952 y 1958 se celebraron dos nuevos contratos entre el Estado y CODETEL,
en el primero, se regulaban distintas exenciones contributivas y pagos relacionados
con la actividad de la compafiia’ y en el segundo se reformaban algunas disposi-

ciones del contrato original de 19318,

No puede sostenerse, legalmente, que CODETEL prestara los servicios en régimen
de monopolio; porque consta, por un lado, la existencia de estaciones de telecomu-
nicaciones del Estado' y, por otro, que continuaron otorgandose concesiones a

particulares para la prestacion de servicios®.

10 Republica Dominicana. Contrato de venta de la empresa telefénica de la ciudad de Santo Domingo
y del sistema de lineas telegraficas y telefonicas que conectan entre si diferentes ciudades, aldeas y
lugares rurales en la Republica Dominicana, cit., pp. 4-6.

' Vid. Republica Dominicana. Resolucion 3345, de 15 de julio de 1952, del Congreso Nacional, que
aprueba un Contrato entre el Estado y la Compafiia Dominicana de Teléfonos, C. por A., relativo a
los pagos de dicha compafiia. Gaceta Oficial, 23 de julio de 1952, afio LXXIII, num. 7448, pp. 10-15.

18 Especificamente: «revisar las tarifas vigentes; aumentar el canon de cinco por ciento fijado por
contrato de fecha 9 de julio de 1952 (G. O. ndm. 7448); precisar y ampliar las condiciones de la
facultad que el GOBIERNO tiene de adquirir el fondo de comercio de la Compaiiia; asi como ofrecer
a las personas y entidades dominicanas la facultad de adquirir hasta un cuarenta por ciento (40%) de
las acciones del capital social de la COMPANIiA». Republica Dominicana. Resolucién 4966, de 6 de
agosto de 1958, del Congreso Nacional, que aprueba un contrato entre el Estado y la Compafiia
Dominicana de Teléfonos (CODETEL) que reforma el contrato original. Gaceta Oficial, 9 agosto de
1958, num. 8272. Coleccion de Leyes, Resoluciones, Decretos y Reglamentos de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo de la Republica. Tomo Il, enero-diciembre 1958. Ciudad Trujillo: Impresora
"Arte y Cine", 1959, pp. 686-695.

' En el Contrato del afio 1931 celebrado entre el Estado y CODETEL se establecia lo siguiente:
«Queda expresamente entendido que las estaciones telefonicas y telegraficas que el Gobierno man-
tiene en la actualidad en las diferentes ciudades, aldeas y lugares rurales de la Republica para el
servicio interurbano de transmisiones telegraficas y telefonicas, instaladas en las oficinas de correo
de tales ciudades, aldeas y lugares rurales, no estan incluidas en esta venta, puesto que la venta
solamente abarca, ademas del sistema de teléfonos automaticos de la ciudad de Santo Domingo, las
lineas de transmision para mensajes telegraficos y telefénicos que se encuentran situadas fuera de
las estaciones a que aqui se hace referencia». Asimismo, se expresamente se establecid que: «§1.
Queda entendido que la Compradora no mantendra, en competencia con el Gobierno, ningun siste-
ma de servicio telegrafico interurbano abierto al publico». Republica Dominicana. Contrato de venta
de la empresa telefonica de la ciudad de Santo Domingo y del sistema de lineas telegraficas y tele-
fénicas... cit., pp. 6 y 8.

2 Vid., entre otras: Decreto 349, de 10 de febrero de 1932, que prorroga hasta el 14 de febrero de
1934 la autorizacion concedida al sefior Tirso Colén Morales por el Decreto No. 1252 del Poder
Ejecutivo de fecha 14 de febrero de 1930 (esta autorizacion fue posteriormente revocada, en 1942,
porque los servicios autorizados no habian sido establecidos «ni siquiera en uno de sus aspectos».
Vid. Republica Dominicana. Decreto 315, de 19 de octubre de 1942, que deroga los Decretos 1352,
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Pero a pesar de la existencia de estas estaciones estatales y concesiones a varios
particulares, en la practica, CODETEL era la unica capaz de prestar de manera efi-
ciente servicios de telecomunicaciones a particulares en la mayor parte de las re-
giones del pais, fruto de la fuerte posicion dominante que fue construyendo con el

tiempo.

Legalmente, no estaba prohibida la entrada de competidores; por el contrario, en la
mayoria de constituciones vigentes a partir del afio 1931 lo que estaba prohibido

expresamente era el monopolio®'; pero, a pesar de ello, no existian condiciones le-

del afio 1930 y 349, del afo 1932, que autorizaban al Sr. Tirso Colon Morales a establecer servicios
telefonicos y radiotelegraficos en la Republica); Resoluciéon 2673, de 4 de enero de 1951, del
Congreso Nacional, que aprueba un contrato entre el Ayuntamiento de La Romana y el sefior
Joaquin Pelayo Rancier, para el establecimiento de un servicio telefénico. Resolucién 3918, de 11
de septiembre de 1954, de la Camara de Diputados, que aprueba un contrato suscrito entre el
Ayuntamiento de Hato Mayor y el sefior Joaquin Pelayo Rancier, sobre la instalacion de un servicio
telefénico en la comun; Resolucion 4223, de 23 de julio de 1955, del Congreso Nacional, que
aprueba el contrato suscrito entre el Ayuntamiento de la Comun de Salcedo y el sefior Joaquin
Pelayo Rancier, sobre la instalacion de un servicio telefonico; Resolucion 4305, de 13 de octubre de
1955, del Congreso Nacional, que aprueba el contrato suscrito entre el Ayuntamiento de la Comun
del Seibo y el sefor Alberty Mangual sobre la concesion para la instalacion y operacion de un
servicio telefénico urbano en la ciudad del Seibo; Resolucion 4384, de 11 de febrero de 1956, del
Congreso Nacional, que aprueba el Contrato intervenido entre el Ayuntamiento de San José de Ocoa
y el sefior Eleuterio Polanco, sobre la concesion por 20 afios de un servicio telefonico urbano;
Resolucidon 4575, de 2 de noviembre de 1956, del Congreso Nacional, que aprueba un contrato
suscrito entre el Estado y el sefior Joaquin Pelayo Rancier, sobre la instalacion del servicio telefonico
automatico de la poblacion de Moca. Algunos autores hacen referencia a la existencia de empresas
telefénicas, como por ejemplo las compafilas Empresas Telefénicas Dominicanas, con las que
CODETEL suscribié acuerdos en 1985. Vid. VERAS, Teo, op. cit., p. 810. Puede verse con detalle
toda la informacién de las normas en la bibliografia. Vid. Infra., pp. 326-353.

#' En la Constitucion de febrero de 1854 se introdujo como atribucion del Congreso Nacional:
«[c]lonceder privilegios exclusivos por limitado tiempo, prémio [sic] y otras ventajas é [sic]
indemnizaciones para objetos de utilidad general, reconocida y justificada; pero sin que éstas tengan
un caracter de monopolio ni provincialismo» (art. 68.23). Si bien esto se eliminé en la Constitucion de
diciembre de ese mismo afio, se restablecid en la Constituciones de 1858 (art. 58.20a.) y 1865 (art.
51.21); en la Constitucion de 1866 se introdujo la prohibiciéon expresa como parte de la libertad de
industria: «Art. 21 § 1°. También queda asegurada la libertad de industria, sin que jamas [sic], y por
ningun [sic] motivo, pueda establecerse monopolio o privilegio exclusivo en cosa alguna», lo cual se
mantuvo en las Constituciones de 1874 y 1875; la prohibicion expresa de los monopolios se suprimio
en las Constituciones que estuvieron vigentes desde 1877 hasta enero de 1929; se restableci6 en la
Constitucion de junio de 1929, como parte de la «libertad del trabajo» (art. 6.2°); en la revision
constitucional de 1934 se especifica que la prohibicion del establecimiento de monopolios es «en
beneficio de particulares», mientras que en los textos de 1955, 1960 y 1961 se establecié como parte
de «[l]a libertad de empresa» (art. 4), afirmandose que: «[s]élo podran establecerse monopolios en
provecho del Estado o de instituciones estatales. La creacion y organizacion de esos monopolios se
haran por decreto-ley del Poder Ejecutivo». En la Constitucion de abril de 1963: «Articulo 30.
Quedan prohibidos los monopolios en favor de los particulares. Seran perseguidos y sancionados
conforme a la ley [...] c) Quienes, directa o indirectamente, discriminen en cuanto a los precios entre
distintos compradores de productos o mercancias de igual categoria o calidad, tanto en el comercio
interior como en el exterior, cuando tal discriminacién tenga por efecto limitar la libre concurrencia o
crear un monopolio total o parcial en cualquier ramo de la industria o en el comercio, o impida,
destruya o perjudique la libre concurrencia con cualquier persona fisica o moral» (Seccién lll. De la
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gales adecuadas para que otras empresas pudieran competir con CODETEL, sino
hasta el afio 1998, que es cuando se aprueba la Ley 153-98, del 27 de mayo, gene-
ral de telecomunicaciones (en lo adelante, LGTEL), legislacion que formalmente
declara la liberalizacién del mercado y establece medidas regulatorias para garanti-
zar la existencia de competencia®, como tendremos ocasion de analizar mas ade-

lante de manera detallada.

Por ello, cuando en el afio 1992 empieza a ofrecer servicios en el mercado un im-
portante operador de telecomunicaciones, la empresa Telepuerto San Isidro, S. A.
(posteriormente, TRICOM), fundada en el afio 1988, y que en el 1990 firmo6 un con-
trato con el Estado dominicano®, no existia un marco legal adecuado para la exis-

tencia de una competencia efectiva en el mercado.

Como sefala nuestra Suprema Corte de Justicia (SCJ), cuando el 17 de mayo de
1994 TRICOM y CODETEL suscribieron el contrato de interconexion de sus redes
de telecomunicaciones, «dada la inexistencia de la Ley sobre Libre Competencia a
la fecha de suscripcion del contrato [...] primé el principio de la autonomia de la vo-

luntad establecido en el articulo 1134 del Cédigo Civil Dominicano»?*, pues no se

Economia Social). constitucion de 1966: «Art. 8.12.- La libertad de empresa, comercio e industria.-
Sélo podran establecerse monopolios en provecho del Estado o de instituciones estatales. La
creacion y organizacion de esos monopolios se haran por ley»; idéntico contenido y articulo en la
Constituciones de 1994 y 2002. En la Constitucion de 2010 (y en la de 2015, vigente), igualmente
como parte de la libre empresa, comercio e industria: «No se permitirdan monopolios, salvo en
provecho del Estado. La creacién y organizacion de esos monopolios se hara por ley. El Estado
favorece y vela por la competencia libre y leal y adoptara las medidas que fueren necesarias para
evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio y del abuso de posicion dominante,
estableciendo por ley excepciones para los casos de la seguridad nacional» (art. 50.1). Vid.
Consultoria Juridica del Poder Ejecutivo. Colecciéon de Constituciones [en linea] [Consulta: 8 julio
2017] Disponible en: http://www.consultoria.gov.do/Services/Constitutions; Asimismo, ver: PENA
BATLLE, Manuel Arturo. Constitucion politica y reformas constitucionales 1844 -1942. 2.° ed.
Volumen primero. Coleccion Estudios Juridicos No. 4. Santo Domingo: Publicaciones ONAP, 1981 y
PENA BATLLE, Manuel Arturo. Constitucion politica y reformas constitucionales 1844 -1942. 2.2 ed.
Volumen segundo. Coleccién Estudios Juridicos No. 5. Santo Domingo: Publicaciones ONAP, 1981.

2 Republica Dominicana. Ley 153-98, de 27 de mayo, general de telecomunicaciones. Gaceta
Oficial, 28 de mayo de 1998, num. 9983, pp. 588-642.

2 Vid. Republica Dominicana. Resolucion 37-90, de 23 de junio, del Congreso Nacional, que aprueba
el Contrato suscrito entre el Estado Dominicano y la Empresa Telepuerto San Isidro, S.A., de fecha
30 de abril de 1990. Gaceta Oficial, 30 de junio de 1990, nim. 9786, pp. 3-10.

* Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencio-
so-Administrativo y Contencioso-Tributario). Sentencia 24, de 22 de enero de 2014. Boletin Judicial,
enero 2014, num. 1238.
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habia aprobado la LGTEL, 153-98, que establecio la obligatoriedad de la intercone-

xion y la facultad de intervencidn del érgano regulador de las telecomunicaciones.

Otras empresas importantes se incorporaron al mercado, siendo las mas relevantes
All America Cables & Radio, Inc. (Centennial Dominicana y, posteriormente, Trilogy
Dominicana y SATEL, a través de la marca Viva)?®, France Telecom Dominicana
(Orange)®, actualmente fusionada con TRICOM bajo la denominacién Altice Hispa-
niola®’, y WIND TELECOM?, principales empresas que conforman la estructura ac-
tual del mercado dominicano de telecomunicaciones (excluyendo radio, television y

las que solo prestan servicios de difusién por cable).

% Vid. Resoluciéon 240, de 31 de mayo de 1924..., cit; Resolucién 243, de 4 de julio de 1924, del
Gobierno Provisional, que concede a la All America Cables Incorporated, autorizacién para fijar su
domicilio en la Republica, de acuerdo con la ley; INDOTEL. Resolucion 027-01, del 20 de abril, que
autoriza la transferencia de acciones de la empresa Servicios Moviles de Comunicacién, S. A.
(MOVICELL, S. A.) a Centennial Cellular Corporation; INDOTEL. Resolucién 055-01, de 8 de
septiembre, del Consejo Directivo, sobre autorizacion de transferencia de acciones de la empresa All
America Cables and Radio, Inc. a Centennial Cellular Corporation; INDOTEL. Resolucion 037-07, de
12 de marzo, que decide sobre la solicitud de autorizacién para la transferencia del control social de
la concesionaria All America Cables & Radio, Inc.- Dominican Republic (Centennial Dominicana), a
favor de la sociedad Trilogy International Dominican Republic, Lic.; INDOTEL. Resoluciéon 029-08,
de 28 de febrero, que decide sobre la solicitud de autorizacién para la operacién de traspaso de la
concesion y licencias de las que es titular la concesionaria All America Cables & Radio Dominican
Republic, S. A., en favor de Trilogy Dominicana, S. A., como resultado de un proceso de fusién por
absorcion; INDOTEL. Resolucion 001-16, de 11 de febrero, que decide sobre la solicitud de
autorizacion para realizar la operacion de transferencia del control social de la concesionaria Trilogy
Dominicana, S. A. (VIVA), a favor de la sociedad Servicios Ampliados de Teléfonos, S. A. (SATEL).

% Vid. INDOTEL. Resolucién 3-00, de 3 de marzo, del Consejo Directivo, que decide sobre la
solicitud de aprobacion de la transferencia de acciones de la concesionaria Transmisiones y
Proyecciones, S. A. INDOTEL; Ademas: INDOTEL. Resolucién 026-01, de 20 de abril, del Consejo
Directivo, que ordena la inscripcién del cambio de nombre de la concesionaria "Transmisiones y
Proyecciones, S. A." por el de "France Telecom Dominicana, S. A." en el Registro Nacional del
INDOTEL; INDOTEL. Resolucion 069-03, de 19 de agosto, del Consejo Directivo, que ordena la
inscripciéon del cambio de nombre de la concesionaria "France Telecom Dominicana, S. A." por el de
"Orange Dominicana, S. A.", en el Registro Nacional del INDOTEL;

" Vid. INDOTEL. Resolucién 008-14, de 7 de marzo, del Consejo Directivo, que decide sobre la
solicitud de autorizaciéon para realizar la operacion de transferencia del control social de la
concesionaria de servicios publicos de telecomunicaciones TRICOM, S. A., a favor de la sociedad
Altice Dominican Republic, S. A. S.; INDOTEL. Resoluciéon 017-14, de 4 de abril, que decide sobre
la solicitud de autorizaciéon para realizar la operacion de transferencia del control social de la
concesionaria de servicios publicos de telecomunicaciones Orange Dominicana, S. A., a favor de la
sociedad Altice Dominican Republic Il, S. A. S.; INDOTEL. Resoluciéon DE-029-16, de 19 de
diciembre, de la Directora Ejecutiva, que ordena la inscripcion en el Registro Nacional del INDOTEL
del cambio de nombre de la concesionaria Orange Dominicana, S. A., para que en lo adelante sea
registrada bajo la denominacion de Altice Hispaniola, S. A.

8 Vid. INDOTEL. Resolucién 096-07, de 5 de junio, del Consejo Directivo, que ordena la inscripcion
del cambio de nombre de la concesionaria Solar Satellite, C. por A. por el de WINDTELECOM, S. A,,
en el Registro Nacional del INDOTEL; INDOTEL. Resolucion 267-07, de 18 de diciembre, del
Consejo Directivo, que aprueba el contrato de concesion suscrito con la sociedad Solar Satélite, C.
por A. (actualmente, Wind Telecom, S.A.)), para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones.
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En el 2004, el operador histérico pasé a denominarse Verizon Dominicana® y, lue-
go, a partir de la transferencia del control social a favor de América Movil, volvié a
denominarse Compafia Dominicana de Teléfonos, prestando servicios a través de
la marca Claro® y manteniéndose hasta el dia de hoy como la prestadora de servi-
cios con mayor cantidad de lineas contratadas, tanto de telefonia fija y movil, como
de cuentas de acceso a Internet y de suscriptores del servicio de difusion por sus-

cripcion®.

A diferencia de otros paises, en los que la prestaciéon de los servicios de telecomu-
nicaciones estuvo originariamente en manos publicas (esencialmente en Europa),
en la Republica Dominicana ha sido el capital privado el que principalmente ha pres-
tado estos servicios (asemejandose mas al modelo historico estadounidense), aun-
que el Estado haya tenido lineas propias y la actividad haya estado reservada a la

titularidad estatal, como analizaremos en el capitulo 2 de este trabajo.

# Vid. INDOTEL. Resolucion 023-04, de 2 de marzo, del Consejo Directivo, que ordena la inscripcion
del cambio de nombre de la concesionaria CODETEL, C. por A. por el de Verizon Dominicana, C. por
A., en el Registro Nacional del INDOTEL.

% Vid. INDOTEL. Resolucién 083-06, de 29 de mayo, del Consejo Directivo, que decide sobre la
solicitud de transferencia del control social de la concesionaria Verizon Dominicana, C. por A., a favor
de la sociedad América Movil, S. A. de C. V.; INDOTEL. Resoluciéon 219-06, de 30 de noviembre,
del Consejo Directivo, que decide sobre la solicitud de autorizacion de estructura corporativa
presentada por Verizon Dominicana, C. por A., a favor de la sociedad América Mévil, S. A. de C. V.,
para la operacion de transferencia del control social de la concesionaria Verizon Dominicana, C. por
A., a favor de la Sociedad América Mdévil, S. A. de C. V.; INDOTEL. Resolucion 027-07, de 20 de
febrero, del Consejo Directivo, que ordena la inscripcién del cambio de nombre de la concesionaria
Verizon Dominicana, C. por A. por el de Compafiia Dominicana de Teléfonos, C. por A. en el Registro
Nacional del INDOTEL.

3 Segun las estadisticas suministradas por el 6rgano regulador de las telecomunicaciones, el
INDOTEL, al mes de mayo del afio 2017, la Comparia Dominicana de Teléfonos tenia el 65.74 % de
las lineas de telefonia local fija en operacion (de un total de 1.355.474 lineas fijas) y un 59.38 % del
total de lineas de telefonia mavil en operacion (post pago y prepago, de un total de 8.615.503 lineas).
En el mercado de acceso a Internet tenia un 51.29 % de las cuentas, (de un total de 6.285.208
cuentas de Internet) y en el mercado de servicios de difusion por suscripcién, CLARO acapara el
49.95 % del total de suscriptores. Vid. INDOTEL. Indicadores estadisticos mayo 2017 [en linea].
[consulta: 9 julio 2017] Disponible en: https://indotel.gob.do/media/9512/indicadores-
estad%C3%ADsticos-mayo-2017.xlIsx

2 Aunque en el afio 1954 se aprobd la Ley 4018 (G. O., 1 de enero de 1955, nium. 7788), declarando
«de alto interés nacional la adquisicion por el Estado, de las empresas de servicios publicos de
energia eléctrica y teléfono urbano e interurbano establecidas en el territorio nacional», como sefiala
CHEZ CHECO, «[a]l parecer, esas pretensiones no se cumplieron tal como fueron planteadas, pues
las compafias privadas siguieron funcionando y desarrollandose con toda normalidad». CHEZ
CHECO, José, op. cit., p. 201.
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1. INDUSTRIA EN RED DE ESPECIALES CARACTERISTICAS
ECONOMICAS

Los servicios de telecomunicaciones tienen una caracteristica muy importante, y es
que para su prestacion es imprescindible el despliegue de una infraestructura en
red, al igual que se requiere para otros servicios esenciales, como el suministro de
energia eléctrica o de agua potable o la prestacion de servicios ferroviarios, por citar

unos ejemplos.

La necesidad de una infraestructura para prestar servicios de telecomunicaciones
es tan antigua como el telégrafo de Morse, que requeria la instalacion de lineas in-

terconectadas para poder transmitir informacion.

Por ello, las telecomunicaciones constituyen una industria en red, caracterizada, en
general, por la utilizacion de bienes de dominio publico y recursos escasos para la
prestacion de servicios, por la existencia de «(i) economias de escala y alcance; (ii)
fuertes barreras de entrada; (iii) y costes marginales practicamente nulos»>*, asi

como importantes costes hundidos o irrecuperables®.

Una industria en red es, «one that supplies a public or basic service by operating a

large infrastructure network whose characteristics are: strongly increasing returns to

¥ LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulaciéon y mercado. 3.2 edicion.
Pamplona: Thomson Reuters, 2010, p. 313.

* Nos parece conveniente precisar algunos de estos conceptos econdmicos: economias de escala:
«situacion en la que la produccion puede duplicarse por menos del doble del coste» (p. 247);
economias de alcance: «cuando la produccidon conjunta de una unica empresa es mayor que la
produccion que podrian obtener dos empresas diferentes que produjeran cada una de ellas un Unico
producto (con factores de produccién equivalentes distribuidos entre las dos empresas)» (p. 251);
coste marginal: «-denominado a veces coste incremental- es el aumento que experimenta el coste
cuando se produce una unidad mas. Como el coste fijo no varia cuando varia el nivel de produccién
de la empresa, el coste marginal es el aumento que experimenta el coste variable o el aumento que
experimenta el coste total cuando se produce una unidad mas» (p. 228); barreras de entrada:
«condiciones que disuadan de entrar a nuevos competidores» (p. 368); coste irrecuperable: «gasto
que se ha realizado y que no puede recuperarse. Suele ser visible, pero una vez que se ha incurrido
en él, debe dejarse siempre de lado cuando se toman decisiones econdmicas» (pp. 223 - 224).
PINDYCK, Robert S. y RUBINFELD, Daniel L. Microeconomia. 8.7 ed. Traduccion y revision técnica:
Esther Rabasco Espariz. Madrid: Pearson Educacion, S.A., 2013.
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scale, high levels of capital intensity, and long life of industrial assets»>°.

Mientras que una infraestructura en red es aquel «tipo concreto de infraestructuras
caracterizado por adoptar la forma de malla, esto es, de un sistema reticular en el

cual sus distintos puntos estan interconectados»°.

La red puede definirse como:

«aquel conjunto de medios materiales integrantes de una infraestructura fija y conti-
nua (y condicionantes de su despliegue, funcionamiento y explotacion) que permite
la circulacion de determinados bienes objeto de servicios esenciales entre cualquier
potencial expedidor y cualquier potencial receptor o la circulacién de cualquier per-
sona entre cualesquiera puntos locales, asi como la conexiéon con otras infraestruc-
turas de la misma o distinta naturaleza. Necesitan, por lo comun, ocupar dominio
publico y propiedades privadas, en este caso mediante servidumbres voluntarias o
forzosas de paso o mediante derechos de uso o de dominio adquiridos voluntaria-
mente o mediante expropiacion forzosa, por lo que suelen beneficiarse de la consi-
deracion de utilidad publica»®.

También se habla de la existencia en el mercado de las telecomunicaciones, al igual
qgue en otras industrias en red, de economias de densidad, es decir, de aquellas en
las que «el coste por usuario decrece cuando aumenta la densidad de la pobla-

cion»8,

A pesar de ser un sector abierto a la libre competencia, cabe destacar que el sector

de las telecomunicaciones presenta una tendencia a la concentracién entre empre-

% BOUTTES, Jean-Paul y LEBAN, Raymond. Competition and regulation in Europe’s network
industries from theoretical approach to sectorial application. Utilities Policy, 1995, vol. 5, num. 2, p.
127.

% DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. Sobre las infraestructuras en red. Revista del Derecho
de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red (REDET]), junio 1998, nam. 1, p. 19.

¥ FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. Estatuto juridico de los servicios esenciales econémicos
en red. Madrid-Buenos Aires: INAP, Editorial Ciudad Argentina, 2003, p. 219.

* BEL, Germa, CALZADA, Joan y ETRUCH MANJON, Alejandro. Economia y regulacién de los
servicios de red. En: MUNOZ MACHADO, Santiago, ESTEVE PARDO, José y otros. Derecho de la
regulacion econémica. I. Fundamentos e instituciones de la regulacion. Madrid: lustel, 2009, p. 721.
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sas® y la comun presencia de oligopolios en sus mercados™.

Como tendremos la oportunidad de exponer mas adelante*', en este sector cabe la
posibilidad de que ciertas infraestructuras de redes de telecomunicaciones sean
declaradas como esenciales, es decir, cuando estemos ante una «instalacion de
una red o servicio publico de transporte de telecomunicaciones que sea suministra-
da exclusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un nu-
mero limitado de proveedores, y cuya sustitucion con miras al suministro de un ser-
vicio no sea factible en lo econdmico o en lo técnico»*?, esta instalacién podria obli-
garse a ser compartida con otros prestadores, sin que ello implique —en principio—

una violacién al derecho de propiedad.

% En la actualidad el sector de las telecomunicaciones de la Republica Dominicana se encuentra
altamente concentrado, fruto de la entrada al mercado de la empresa Altice, que adquirié el control
social de las concesionarias Tricom, S. A. y Orange Dominicana, S. A. Vid. INDOTEL. Resolucién
008-14, de 7 de marzo, del Consejo Directivo, cit., y INDOTEL. Resoluciéon 017-14, de 4 de abril, del
Consejo Directivo, cit. Un informe de la Direccidon General de Impuestos Internos (DGII) considerd la
telefonia como un mercado altamente concentrado (indice IHH de 2,708, al 2 de diciembre de 2015).
DGIl. Concentracién de mercado en Republica Dominicana, 2015, p. 12. [en linea] [consulta: 13
febrero 2017] Disponible en:
http://www.dgii.gov.do/informacionTributaria/publicaciones/estudios/Documents/ConcentracionMerca
do2015.pdf. En un reciente estudio sobre el mercado dominicano de las telecomunicaciones se
consideré que, cuando finalice el proceso de fusidon de las concesionarias Orange y Tricom, el IHH
sera de 0.4509 (4,509), tomando en cuenta los ingresos de las empresas en el mercado; si se toma
en cuenta el numero de lineas de telefonia, el IHH seria de 0.4422 (4,422) y si se evalua el mercado
de Internet, el IHH sera de 0.5053 (5,053). DAUHAJRE, hijo, Andrés. Andlisis del mercado de las
telecomunicaciones en Republica Dominicana. Santo Domingo: Fundaciéon Economia y Desarrollo,
Inc., 2015. pp. 81, 82, 110, 135y 136.

V.. la principal caracteristica de los mercados oligopolisticos es la interdependencia e interaccion

estratégica de las acciones de sus participantes. Al estar toda la produccién repartida entre pocos
oferentes, cada uno de ellos es consciente de que el efecto de sus acciones depende de las
respuestas que frente a las mismas adopten sus rivales. Cualquier decisiéon de una de las empresas
afecta a la situacion de las demas y es muy probable que éstas reaccionen ante la decision inicial,
alterando la situacién de partida de la primera empresa de forma que ésta podra a su vez reaccionar
y asi sucesivamente». HERRERO SUAREZ, Carmen. Oligopolio. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia. Madrid: lustel Portal Derecho, S. A,
2006, p. 508. «[...] oligopoly, a common industrial phenomenon which exists where a few firms
between then supply most of the products within the relevant market without any of them having a
clear ascendancy over the others. Some economists would argue that, as the most common market
form is oligopoly, competition policy ought to be designed around an analytical model of this
phenomenon rather than the theory of perfect competition». WHISH, Richard y BAILEY, David.
Competition law. Seventh edition. New York: Oxford University Press, 2012.

*1 Vid. Infra., capitulo 5.%, §1. B., p. 173.

2 Instalaciones esenciales. Ley 153-98, del 27 de mayo, cit., art. 1, p. 591.
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Originalmente, el sector de las telecomunicaciones fue calificado como un monopo-
lio natural, que es como se denomina a la «empresa que puede realizar toda la pro-

duccion del mercado con un coste menor que si hubiera varias empresas»*.

Pero, posteriormente esta concepcion entré en crisis*, «cuando el desarrollo tecno-
l6gico y la dinamica econdmica acreditaron que una pluralidad de redes en compe-
tencia es mas eficiente que un monopolio centralizado, lo que se percibi6 claramen-

te hacia los afios ochenta»*.

Se entiende que ésta se debe al «desplazamiento de la demanda y la alteracion de
las tecnologias», los cuales «han originado que la industria de las telecomunicacio-
nes no tenga caracter ni de monopolio natural sostenible ni de monopolio natural no

sostenible»?®.

Aunque, como veremos mas adelante, estamos ante un sector con una tendencia
oligopdlica y a la concentracion, en la Republica Dominicana los servicios de tele-
comunicaciones son prestados hoy por varias empresas en condiciones de libre

competencia.

*3 PINDYCK, Robert S. y RUBINFELD, Daniel L., op. cit., p. 373.

* En el afio 1966, decia el profesor de economia James NELSON: «one of the most unfortunate
phrases ever introduced into law or economics was the phrase “natural monopoly”. Every monopoly is
a product of public policy. No present monopoly, public or private, can be traced back through history
in a pure form»**. NELSON, James R. The role of competition in the regulated industries. The
Antitrust Bulletin, 1966, vol. XI, nim. 1, p. 3.

* DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. La regulacion de las telecomunicaciones. En: ARINO
ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de Derecho publico econdémico. Modelo de Estado, gestion
publica, regulacion econémica. 3. ed. ampliada. Granada: Editorial COMARES, S.L., 2004, p. 782.

“° PETITBO, Amadeo. El mercado de las telecomunicaciones. En: GOMEZ-REINO Y CARNOTA,
Enrique. Telecomunicaciones, infraestructuras y libre competencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003,
p. 114.
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[1I. DERECHOS DE USO

Para prestar servicios de telecomunicaciones, como una consecuencia de la regula-
cion a que esta sometido el sector, sera necesario obtener de algun tipo de permiso
de la Administracién, sustentada en el uso o aprovechamiento de bienes del domi-

nio publico (o privado) y recursos necesarios para su prestacion.

‘§1. Uso de bienes del dominio publico

Para prestar los servicios de telecomunicaciones, principalmente, se requerira del
uso de bienes correspondientes al dominio publico. De hecho, no es posible en la
actualidad prestar estos importantes servicios para la sociedad sin utilizar, en algu-

na medida, bienes del dominio publico.

El dominio publico, aun siendo, como sefiala el profesor LAGUNA DE PAZ, «uno de
esos ambitos que aun no goza del (relativo) grado de pacificacién que han alcanza-
do otras instituciones juridico-publicas»*’, podria definirse como aquella «categoria
que integran los bienes y derechos de la Administracién publica que, al estar desti-
nados a un uso o servicio publico, se excluyen del trafico iure privato, siendo inalie-

nables, imprescriptibles e inembargables»48.

Los bienes de dominio publico, también llamados bienes demaniales, «se encuen-
tran concretamente destinados al uso general o al servicio publico (con independen-
cia de la indeterminacién de estos conceptos)»*’, pudiendo ser su uso privativo o

no.

‘" LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizacion administrativa. Cizur Menor: Editorial Aranzadi,
SA, 2006, p. 46.

* REAL ACADEMIA ESPANOLA y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Diccionario del
espafnol juridico. Dirigido por Santiago MUNOZ MACHADO. Barcelona: Espasa Libros, S. L. U.,
2016, p. 697.

* SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. Tomo Il. 4.7
edicion. Madrid: lustel Portal Derecho, S. A., 2016, p. 619.
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A. Precisiones sobre el dominio publico en el ordenamiento dominicano

Como ha reconocido el TC dominicano, estos bienes, junto con los de dominio pri-
vado, conforman la masa de bienes que constituyen el patrimonio nacional; su titula-
ridad corresponde a todos los dominicanos y no son susceptibles de propiedad pri-

vada®.

Tradicionalmente se ha definido el dominio publico como «una masa de bienes in-
muebles que deben estar permanentemente a disposicion del publico o de ciertos

servicios publicos»°".

La regulacidon de estos bienes parte de la Constitucion dominicana. Ella, expresa-
mente, reconoce algunos bienes de dominio publico, como parte del patrimonio de
la nacidén. Este es el caso de «los recursos naturales no renovables que se encuen-
tren en el territorio y en los espacios maritimos bajo jurisdicciéon nacional, los recur-
sos genéticos, la biodiversidad y el espectro radioeléctrico»?. Asimismo, se recono-
cen como parte del patrimonio nacional los recursos hidricos™, las areas protegi-

das® y los bienes del patrimonio cultural de la nacién®°.

Asimismo, varias leyes reconocen distintos bienes como de dominio publico. Desta-

camos algunos ejemplos.

Este es el caso del Codigo Civil, que considera como bienes del dominio publico,

entre otros:

- «los caminos, vias y calles que estan a cargo del Estado, los rios, navega-

*% Vid. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0194/13, del 31 de octubre. pp.
13-14.

*" AMIAMA, Manuel. Prontuario de legislacion administrativa dominicana. 3.7 edicién. Revisado, ano-
tado y puesto al dia por Raymundo AMARO GUZMAN. Santo Domingo: Publicaciones SEAP, 2008,
p. 172.

%2 Constitucion de la Republica Dominicana, cit., art. 14, p. 6.
%3 Ibid., art. 15, pp. 5-6.

> Ibid., art. 16, p. 6

% Ibid., art. 64.4), p. 23.
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bles o flotables, las orillas, las ensenadas, y bahias en el mar, puertos, radas,
y en general, todas las porciones del territorio dominicano, que no son sus-

ceptibles de propiedad particular»®®;

- «los bienes vacantes y sin duefio, y los de las personas que mueran sin he-

rederos o cuyas herencias se abandonen»®’;

- «[l]as puertas, muros, fosos, y defensas de las plazas de guerra y de las for-

talezas»°®;

- «los terrenos, fortificaciones y defensas de las plazas que ya no fueren de
guerra, [...] si no se han enajenado legitimamente, o si la propiedad no ha si-

do objeto de prescripcion contra el mismo Estado»®;

Asimismo, la Ley 108-05, de 23 de marzo, de registro inmobiliario, designa como

bienes de dominio publico:

- los «inmuebles destinados al uso publico y consagrado [sic] como "dominio

publico" por el Codigo Civil, las leyes y disposiciones administrativas»®’;

- «las calles, zonas verdes y demas espacios destinados al uso publico» en

urbanizaciones y lotificaciones, con el registro de los planos®’;

De su lado, la Ley 64-00, de 18 de agosto, que crea la Secretaria de Estado de Me-

dioambiente y Recursos Naturales declara como bienes del dominio publico los del

% Repuiblica Dominicana. Cédigo Civil. Sancionado mediante Decreto 2213, de 17 de abril de 1884,
del Congreso Nacional. Coleccion de Leyes, Decretos y Resoluciones emanados de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo de la Republica Dominicana. Tomo noveno. Afo 1884. Santo Domingo:
Imprenta del Listin Diario, 1929, art. 538.

5" Ipid., art. 539.
%8 Ipid., art. 540.
%9 Ibid, art. 541.

60 Republica Dominicana. Ley 108-05, de 23 de marzo, de registro inmobiliario. Gaceta Oficial, num.
10316, art. 106, p. 37.

& Ibid.
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dominio publico maritimo terrestre o costas®.

La legislacion dominicana también reconoce como bienes de dominio publico los de

los municipios, «los destinados por el ayuntamiento a un uso o servicio publico»®.

El dominio publico «es imprescriptible, inalienable, inembargable y no procede el
saneamiento sobre el mismo a favor de ninguna persona fisica o moral»,®* corres-

pondiendo su «tutela, administracién, conservacion y proteccion» al Estado®.

La legislacion dominicana dispone la posibilidad de desafectacion de los bienes del
dominio publico, la cual debe hacerse «exclusivamente por ley y tiene como objeto
declarar el inmueble como dominio privado del Estado y ponerlo dentro del comer-

cio»®®.

A continuacion, nos referiremos a los principales bienes del dominio publico que
estan relacionados con la prestacidon de servicios de telecomunicaciones en virtud
de lo reconocido en el ordenamiento juridico del sector en la Republica Dominicana
y sobre los que es necesario tener una autorizacion por su uso o aprovechamiento.
Asimismo, nos referiremos al caso en que se requiera de la utilizacién de la propie-

dad privada para la prestacion de estos servicios.

B Espectro radioeléctrico

El mas importante recurso utilizado en la prestacién de la mayor parte de los servi-

®2 Vid. Republica Dominicana. Ley 64-00, de 18 de agosto, que crea la Secretaria de Estado de Me-
dioambiente y Recursos Naturales. Gaceta Oficial, num. 10056, articulos 145-147, pp. 54-56.

% Entre los que se encuentran: «los caminos y carreteras, plazas, calles, paseos, plazas, parques,
aguas, fuentes, canales, puentes y demas obras publicas de aprovechamiento o utilizaciéon generales
cuya conservacion y vigilancia sean de la competencia del municipio», «palacios municipales y, en
general, edificios que sean sede del mismo, mataderos, mercados, hospitales, hospicios, museos y
similares», asi como «los espacios destinados para areas verdes en los proyectos de urbanizacio-
nes» Republica Dominicana. Ley 176-07, de 17 de julio, cit., art. 179, p. 80.

% Republica Dominicana. Ley 108-05, de 23 de marzo, cit., art. 102, parr. II. Ver, asimismo, Ley 64-
00, de 18 de agosto, cit.,, art. 145, p. 54.

® Republica Dominicana. Ley 108-05, de 23 de marzo, cit., art. 102, parr. Ill.
% Ibid., art. 107.
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cios de telecomunicaciones es el espectro radioeléctrico o espectro de frecuen-
cias radioeléctricas, que es reconocido como «un bien del dominio publico, natu-
ral, escaso e inalienable, que forma parte del patrimonio del Estado» y del territorio

67 68
l, I

nacional,”” que tiene una funcién social®™ y que «supone un interés general y colec-

tivo»®°.

La condicion de bien de dominio publico del espectro lo hace un bien, ademas de
inalienable, inembargable e imprescriptible’”®, uno sobre el que no pueden alegarse

«derechos adquiridos sobre una determinada porcién del mismo»”".

Como ha senalado el TC dominicano, como consecuencia de lo anterior, el espectro
radioeléctrico «no puede —ni debe— pertenecer a particulares, ya que por su propia
naturaleza es de la exclusiva propiedad de la nacion, sin poder ser objeto de nego-
cio; es decir, que su venta, donacion, permuta o cualquier otro tipo de operacion
juridica que conlleve el traspaso de la potestad absoluta o fraccionada de éste, no

esta permitida» 2.

®7 Constitucion dominicana: «Articulo 9.- Territorio nacional. El territorio de la Republica Dominica-
na es inalienable. Esta conformado por: [...] 3) El espacio aéreo sobre el territorio nacional, el espec-
tro electromagnético y el espacio donde éste actua. la ley regulara el uso de estos espacios de con-
formidad con las normas de Derecho Internacional. [...] Articulo 14.- Recursos naturales. Son pa-
trimonio de la Nacion los recursos naturales no renovables que se encuentren en el territorio y en los
espacios maritimos bajo jurisdiccidon nacional, los recursos genéticos, la biodiversidad y el espectro
radioeléctrico». Ley 153-98, del 27 de mayo: «Articulo. 1- Definiciones de la ley. A los efectos de la
presente ley y sus reglamentos de aplicacion, se entendera por: [...]- Dominio publico radioeléctri-
co: Se entiende por dominio publico radioeléctrico el espectro radioeléctrico o espectro de frecuen-
cias radioeléctricas, y el espacio por el que pueden propagarse las ondas radioeléctricas o hertzia-
nas. [...] - Espectro radioeléctrico: Conjunto de ondas radioeléctricas cuya frecuencia esta compren-
dida entre los 9 kilohertzios y 3,000 gigahertzios». «Articulo 64.- Naturaleza juridica. El espectro
radioeléctrico es un bien de dominio publico, natural, escaso e inalienable, que forma parte del patri-
monio del Estado. Su utilizacién y el otorgamiento de derechos de uso se efectuara en las condicio-
nes sefialadas en la presente ley y su reglamentacion».

® Vid. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0351/14, de 23 de diciembre, p.
51.

% Vid. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0315/15, de 25 de septiembre,
p. 19.

" Ibid., pp. 19 y 20.

" INDOTEL. Resoluciéon 168-07, de 23 de agosto, del Consejo Directivo, que aprueba las modifica-
ciones realizadas sobre la Resolucion No. 010-01 del Consejo Directivo del INDOTEL y establece de
manera definitiva las condiciones para la operacion de los equipos que utilicen la tecnologia de mo-
dulacion de espectro disperso en la Republica Dominicana. p. 4.

"2 Repuiblica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0144/16, de 29 de abril, num. 10.1),
p. 29.
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Uno de los objetivos de la LGTEL es «garantizar la administracion y el uso eficiente
del dominio publico radioeléctrico» (art. 3.e), lo cual también es un objetivo y una
funcidn del érgano regulador de las telecomunicaciones (art. 77.d) que debe efec-
tuar «por si o por intermedio de terceros la comprobacién técnica de emisiones, la
identificacion, localizacion y eliminaciéon de interferencias perjudiciales” velando
porque los niveles de radiacion no supongan peligro para la salud publica» (art.
78.j)™.

Existe en el ordenamiento dominicano de las telecomunicaciones un Reglamento
General de Uso del Espectro Radioeléctrico, aprobado por el INDOTEL™ y un Plan
Nacional de Atribucién de Frecuencias (PNAF) aprobado por el Poder Ejecutivo’,
ambos por mandato de la LGTEL. También el INDOTEL dispone de una resolucion
que establece las condiciones para operar equipos que utilicen la tecnologia de mo-

dulacién de espectro disperso (spread spectrum)’”.

Hay que tener en cuenta que el hecho de que el espectro sea un bien publico y es-
caso obliga a que su gestidn sea transparente y no discriminatoria y que la conce-

sion de su uso se dé en condiciones de objetividad e imparcialidad por parte del or-

8 «Two parties cannot broadcast on the same frequency, at the same time, in the same place, in the
same direction without causing one another at least some interference. [...] One goal of telecommuni-
cations policy is to ensure that broadcasters do not interfere with one another in comparable ways,
rendering each other's communications incomprehensible». BENJAMIN, Stuart Minor y SPETA,
James B., op. cit., p. 56.

™ Vid. INDOTEL. Resoluciéon 119-08, de 19 de junio de 2008, del Consejo Directivo, que aprueba el
reglamento para el cumplimiento de limites de exposicion de las personas a las emisiones electro-
magnéticas no-ionizantes generadas por uso del espectro radioeléctrico. Sobre este particular, ver la
Sentencia TC/0363/14, de 23 de diciembre, del Tribunal Constitucional: « j) En cuanto a los alegatos
vertidos por la accionante en el sentido de que las citadas antenas producen radiaciones cancerige-
nas, cabe precisar que a pesar de los multiples estudios llevados a cabo durante afios por investiga-
dores de diferentes especialidades, “no se ha determinado ni demostrado que las antenas de recep-
cién y/o transmision de ondas, ni los dispositivos moéviles, causen dafos a la salud relacionada con la
proximidad a las estaciones base de telefonia moévil ni con el bajo nivel de ondas de radio que estas
transmiten”. De ahi que, en principio, no es posible atribuirsele a la instalacién de la antena en cues-
tion, las implicaciones aludidas por la accionante por no haber depositado las pericias necesaria [sic]
para poner a este Tribunal en condiciones de determinar si real y efectivamente se encuentra com-
prometido el derecho a la salud, en ese sentido este tribunal procede a rechazar estos alegatos».

" INDOTEL. Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico. Aprobado mediante resolucion
128-04, modificado mediante resoluciones 172-04 y 205-06, del Consejo Directivo.

& Republica Dominicana. Decreto 520-11, de 25 de agosto, que aprueba el Plan Nacional de Atribu-
cion de Frecuencias, elaborado por el Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones mediante la
resolucion 064-11, de 26 de julio, aprobada por el Consejo Directivo del INDOTEL. Gaceta Oficial, 29
de agosto de 2011, num. 10634, pp. 3-166.

" Vid. INDOTEL. Resolucién 168-07, de 23 de agosto, del Consejo Directivo, cit.
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gano regulador de las telecomunicaciones.

La LGTEL conviene que por el uso del dominio publico del espectro radioeléctrico
debe pagarse un derecho de uso (DU) anual, a partir de su asignacion, destinado a
su gestion y control (art. 67), salvo el caso de los sistemas exentos de pago en el
art. 30 del Reglamento General de Uso del Espectro, o los sistemas que utilicen las
tecnologias de espectro disperso o similares®. Dicho derecho de uso se calcula
tomando como patron de referencia una «Unidad de Reserva Radioeléctrica
(URR)», cuyo valor sera fijado y actualizado por el Poder Ejecutivo a propuesta del
Consejo Directivo del INDOTEL.

Lo recaudado por concepto del pago del DU anual, se destinaran «a sufragar los
costos, en los que debe incurrir el INDOTEL, para el cumplimiento de sus funciones

relacionadas con la gestién y el control del espectro radioeléctrico»®.

Como estudiaremos mas adelante, para la utilizacion del espectro radioeléctrico se
requerira el otorgamiento de un titulo habilitante por parte de la administracion, para

el que debera determinarse si el uso del espectro sera privativo o no.

En la Republica Dominicana se requiere, para la utilizacion del espectro radioeléctri-
co, del otorgamiento de una licencia (salvo los sistemas exceptuados por la regla-
mentacion del INDOTEL) y, cuando se vaya a prestar un servicio publico de radio-
comunicaciones, la convocatoria por parte del rgano regulador del mecanismo de
concurso publico, salvo el sistema de excepcion establecido en el articulo 24 de la
LGTEL.

8 « SEXTO: DISPONER que las licencias que se emitan para el uso de equipos en las bandas arriba
mencionadas y con potencia isotrépica radiada efectiva dentro de los limites indicados en esta Reso-
lucion, no estaran sujetas al pago por Derecho de Uso del Espectro (DU) y no tendran caracter de
exclusividad, en vista de la naturaleza misma de las tecnologias mencionadas, que se caracterizan
por la posibilidad de coexistencia con otros sistemas instalados, con muy baja o ninguna produccion
de interferencias perjudiciales». Ibid.

" Como referencia, en el afio 2004 el valor de la URR se fijo en RD$0,000196 pesos dominicanos
por unidad de espectro utilizado; en el 2007 se fijé6 en RD$0,000043425, valor que fue ratificado en el
afno 2013. Vid. Decreto 814-04, de 11 de agosto (G. O. num. 10289-BIS), Decreto 227-07, de 19 de
abril (G. O. nim. 10415 y Decreto 70-13, de 11 de marzo, G. O., num. 10712). Este derecho de uso
(DU) esta reglamentado en los articulos 29 y siguientes del Reglamento general de uso del espectro
radioeléctrico del INDOTEL, cit.

8 Ipid., art. 29.3.
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La regulacion del espectro radioeléctrico debe respetar, ademas, lo dispuesto en la

legislacion dominicana relativa al medioambiente®’.

Actualmente, los avances tecnoldgicos permiten un mayor aprovechamiento del es-
pectro radioeléctrico, lo cual esta teniendo impacto en la regulacién de este recurso

€SCaso:

«[...] while the absolute amount of available spectrum is finite, the amount of
usable spectrum can be increased with appropriate investments in technolo-
gy. Not only do improvements in technology add to the range of usable spec-
trum, but also within any existing range of usable frequencies spectrum ca-
pacity can be increased by advances in technology»®?.

C. Otros usos del dominio publico

Ademas del espectro radioeléctrico, para el despliegue de las infraestructuras de red
necesarias para prestar los servicios de telecomunicaciones se requerira, la mayor
parte de las veces, de la utilizacién de otros bienes del dominio publico, como por
ejemplo calles, avenidas, caminos, aceras, plazas, el suelo o el subsuelo, entre

otros.

Como senala la LGTEL, «[l]os titulares de servicios publicos de telecomunicaciones
tendran derecho a utilizar bienes del dominio publico para el tendido de sus redes e
instalacion de sus sistemas, adecuandose a las normas municipales pertinentes,
especialmente en materia de proteccion del patrimonio cultural e histérico, en cuyo

caso deberan ser subterraneos»®.

En la reglamentacién del INDOTEL también se reconoce el derecho de los conce-

sionarios a utilizar bienes del dominio publico para la instalacion y operacién de dis-

8 Republica Dominicana. Ley 64-00, de 18 de agosto, cit.: «Articulo 119.- Las leyes sectoriales y/o
especiales que regulen el dominio, la conservacion, uso y aprovechamiento de los recursos naturales
deberan enmarcarse en lo establecido en la presente ley».

8 BENJAMIN, Stuart Minor y SPETA, James B., op. cit., p. 50.
8 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit. art. 11, p. 599.
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tintos servicios de telecomunicaciones®. Asimismo, se prevén medidas sobre la
comparticion de infraestructuras y facilidades de telecomunicaciones, que contribui-
ran, en algunos casos, a un uso mas eficiente de los bienes del dominio publico que

se requieran para la prestacion de los servicios reguladosgs.

Estos bienes seran normalmente bienes del dominio publico municipal; se ha sefa-
lado que «los servicios de telecomunicaciones presentan inevitablemente una im-
portante dimension territorial local, en calidad de uso del suelo (asi como el vuelo y
el subsuelo) como consecuencia de su necesaria prestacion a través de redes que,
en ultimo término, han de ser de acceso y deben concentrarse precisamente, por

razones obvias de mercado, en el tejido urbano mas denso»®.

Aunque en un principio se pretendié establecer arbitrios por el uso y aprovecha-
miento especial del dominio publico municipal a las empresas prestadoras de servi-
cios de telecomunicaciones, en virtud del articulo 284 de la Ley 176-07, de 17 de
julio, del Distrito Nacional y los Municipios, nuestra SCJ determiné que dicho articulo
no resultaba aplicable a estas empresas, en virtud del régimen de reserva tributaria
establecido en el articulo 4 de la LGTEL, que determina que «los impuestos, tasas,
contribuciones y derechos son aplicables a nivel nacional» y en virtud de que la ley
especial anterior (en este caso la LGTEL) no ha sido derogada por la ley general
posterior (la Ley 176-07), aplicando el principio de jerarquia de las leyes y la maxima

juridica que establece que «Legi speciali per generalem no derogatur, speciali gene-

8 Vid. INDOTEL. Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias para
prestar servicios de telecomunicaciones en la Republica Dominicana. Aprobado mediante Resolucion
07-02, con modificaciones realizadas por la Resolucion 129-04, del Consejo Directivo. Art. 25; INDO-
TEL. Reglamento del servicio de radiodifusién sonora de frecuencia modulada (FM). Aprobado me-
diante Resolucion 45-02, con modificaciones realizadas por las Resoluciones 093-02 y 73-04, del
Consejo Directivo. Art. 7; INDOTEL. Reglamento del servicio de radiodifusion sonora de amplitud
modulada (AM). Aprobado mediante Resolucién 46-02, con modificaciones realizadas por la Resolu-
cion Num. 094-02, del Consejo Directivo. Art. 7; INDOTEL. Reglamento del servicio de difusion tele-
visiva. Aprobado mediante Resolucion 120-04, del Consejo Directivo. Art. 7; INDOTEL. Reglamento
para el servicio de difusién por cable y otras medidas. Aprobado por Resolucion 160-05, del Consejo
Directivo. Art. 7; INDOTEL. Resolucion 004-17, de 25 de enero, que dispone el inicio del proceso de
consulta publica para dictar el Reglamento general de comparticion de infraestructuras y facilidades
de telecomunicaciones.

8 Vid. INDOTEL. Resolucién 004-17, de 25 de enero, cit.

% PAREJO ALFONSO, Luciano. Algunas reflexiones sobre la naturaleza y el alcance del derecho a
la ocupacion del dominio publico local por redes publicas de telecomunicaciones. En: QUADRA-
SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas y otros. Aspectos juridicos de las telecomunica-
ciones. Cuadernos de derecho judicial VI-2003. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2003, p.
195.
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ralitas derogant»®’

Cabe decir, no obstante, que las empresas prestadoras de servicios de telecomuni-
caciones han tenido una gran dificultad para exigir en la practica el cumplimiento de

este precedente jurisprudencial, en un pais débil institucionalmente como el nuestro.

Actualmente, las prestadoras tienen la obligacion de facto de negociar con los distin-
tos ayuntamientos de todos los municipios; aunque no se le llame aprovechamiento
especial del dominio publico municipal, sino que se disfrace de gasto o tasa de ges-
tion de los permisos de uso del dominio publico, en clara violacién al ordenamiento

juridico, especialmente a un precedente jurisprudencial vinculante, erga omnes.

Hay que reconocer que esto refleja, claramente, un problema de fondo. Indepen-
dientemente de lo que debe interpretarse del marco legal vigente, debe reconocerse
que es razonable que, por el aprovechamiento especial del dominio publico munici-
pal, las empresas deban pagar a los ayuntamientos, quienes tienen a su cargo la
administracién del mismo, sobre todo cuando se hara un uso privativo de dichos

bienes municipales.

Es cierto que, en virtud del articulo 4 de la LGTEL, los impuestos de telecomunica-
ciones son aplicables a nivel nacional; pero cabe preguntarse si no se estaria refi-
riendo este articulo a la prestacion la actividad en si, y no asi al aprovechamiento
especial de bienes que constituyen bienes publicos municipales, cuya utilizacion es

necesaria para prestar dichos servicios.

Los ayuntamientos deben cargar con gastos por la gestion y conservacion de los
bienes del dominio publico municipal que utilizaran las empresas de telecomunica-

ciones para la prestacion de servicios y de alguna manera deben financiarse.

Estamos ante bienes de dominio publico cuya titularidad corresponde a las adminis-
traciones municipales; y estamos ante un aprovechamiento especial, que es aquel

en el que «concurren circunstancias singulares de intensidad o peligrosidad que co-

8 Suprema Corte de Justicia. Sentencia de 8 de julio de 2009, cit., pp. 14-15.
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locan al usuario en una situacion distinta a la del resto del publico»®.

Como senalo el profesor GARRIDO FALLA, «[p]or contraste con el uso comun ge-
neral, nadie tiene un derecho a la utilizacion especial del dominio publico. Siendo la
Administracion titular de tal dominio, sélo un acto especifico de tolerancia de aquélla
puede facultar al particular para realizar este uso», pudiendo someterse el otorga-

miento de esta autorizacion «a la exaccion de una tasa»®’.

Una alternativa que ha presentado la doctrina dominicana es la de que el Estado
aumente su cooperacion de asistencia financiera hacia los ayuntamientos «al duplo
de lo normal, o a cualquier otro nivel que se estime adecuado una vez hechos los
estudios financieros de lugar», lo cual pondria fin «a un grave y perjudicial conflicto
sin sobregravar al ya sobregravado sector de las telecomunicaciones, y sin ser indi-

ferentes hacia los cabildos»®.

‘§2. Servidumbres y limitaciones a la propiedad

Para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, algunas veces no solo se
requerira utilizar bienes del dominio publico, sino que en algunos casos sera nece-
sario utilizar bienes de titularidad privada; en esos casos, sera necesario el estable-
cimiento de servidumbres, que son, en el ambito del derecho publico, aquellas
«[r]estricciones al ejercicio del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles, esta-
blecidas en beneficio del interés general o de la utilidad publica»® o «el derecho
publico real constituido por una entidad publica [...], sobre un inmueble de dominio

privado, con el objeto de que este inmueble sirva al uso publico como una extension

8 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. \{olumen II. 13.% edicién. Colabo-
radores: Alberto PALOMAR OLMEDA y Herminio LOSADA GONZALEZ. Madrid: Editorial Tecnos,
2012, p. 588.

8 Ibid., p. 589.

% FRANJUL, Tomas. Telecomunicaciones vs potestad tributaria municipal. Gaceta Judicial. Edicion
especial, diciembre 2007, p. 91.

%" CAPITANT, Henri (director). Vocabulario juridico. Traduccién castellana de Aquiles Horacio Gua-
glianone. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1975, p. 516.
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o dependencia del dominio publico (Bielsa)»*.

El derecho a la propiedad es un derecho fundamental consagrado en la Constitu-
cion dominicana (art. 51) y en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(art. 21), firmada y ratificada por la Republica Dominicana®. No se trata de un dere-
cho absoluto, sino que puede verse limitado fundandose «en razones de utilidad
publica o de interés social», debiendo dichas limitaciones «sujetarse al pago de una
justa indemnizacién, practicarse segun los casos y las formas establecidas por la ley

y efectuarse de conformidad con la Convencién» (CADH)*.

Como sefiala el profesor SANCHEZ MORON, el derecho de propiedad:

«aunque reconocido y regulado en su esencia por la legislacion civil, de acuerdo con
la Constitucién, no se sustrae a la legislacion administrativa, que atiende a la tutela
de los intereses generales y prevé un conjunto de intervenciones de las Administra-
ciones publicas para conciliar con tales intereses el ejercicio de aquel derecho. An-
tes al contrario, puede decirse que la incidencia del Derecho administrativo en el ré-

gimen de la propiedad es, si cabe, mas intensa que en el de otros derechos consti-

tucionales»gs.

La LGTEL dispone la posibilidad de utilizacion bienes de dominio privado cuando se
requieran para la instalacién de facilidades y sistemas de telecomunicaciones (para
servicios prestados al publico), a través de servidumbres, las cuales «deberan ser
convenidas por las partes y se regiran por las normas generales del derecho comun,
a excepcion del plazo de prescripcion de las acciones, que sera de un afio»® (ser-

vidumbre convencional).

%2 Servidumbres administrativas. RAMIREZ GRONDA, Juan D. Diccionario juridico. 6.* ed. Buenos
Aires: Editorial Claridad, S. A., 1965, p. 259.

% Vid. Republica Dominicana. Resolucion 739, de 25 de diciembre de 1977, del Congreso Nacional,
que aprueba la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. Gaceta Oficial, 18 de febrero
de 1978, num. 9461, pp. 1783-1822.

% Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Sentencia de 6 de mayo de 2008 (Excepcion
Preliminar y Fondo) [en linea]. Num. 61, p. 20. [consulta: 15 marzo 2017]. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179 _esp.pdf Ver también al respecto Senten-
cias del Tribunal Constitucional dominicano, numeros TC/0017/13, de 20 de febrero, TC/0205/13, de
13 de noviembre, y TC/0397/14, de 30 de diciembre.

% SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general. 12.% edicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 2016, pp. 735-736.

% LGTEL, 153-98, cit., art. 12.1, p. 599.
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Asimismo, la LGTEL prevé que, en caso de que

«las partes no lleguen a un acuerdo, y se trate de servicios publicos de telecomuni-
caciones, se entendera constituida de pleno derecho una servidumbre legal para los
efectos indicados, siempre que el érgano regulador, por resolucion motivada, decla-
re imprescindible la servidumbre para el servicio. En este caso, la indemnizacion
que corresponda sera fijada judicialmente conforme al procedimiento de expropia-
cion que establece la Ley, y sera abonada por el concesionario interesado. Podra
ejercerse el derecho de este articulo aun antes de existir sentencia definitiva y con
autoridad de cosa juzgada, siempre que el concesionario interesado afiance el pago
de la cantidad que el tribunal judicial fije provisionalmente, oyendo a las partes y a
un perito»”’ (servidumbre legal).

La reglamentacion del 6rgano regulador reconoce el establecimiento de servidum-

bres para la instalacion y operacion de servicios (publicos) de telecomunicaciones

como un derecho de los prestadores de dichos servicios concesionados®.

El INDOTEL ha tenido la ocasién de delimitar su competencia sobre los conflictos
relacionados con servidumbres. Asi, en un conflicto sobre el pago de una servidum-
bre de paso entre un particular y la concesionaria CODETEL, en el afio 2001, pro-
nuncio su incompetencia de oficio «para conocer y decidir la litis surgida a conse-
cuencia de la indemnizacion por concepto de servidumbre de paso [...], por tratarse
de un asunto materia del derecho comun y, por ende, fuera del control jurisdiccional

del 6rgano regulador»®®.

También se establecen limitaciones a la propiedad privada para los predios colin-
dantes de las instalaciones destinadas a la comprobacion técnica de emisiones ra-
dioeléctricas o de estaciones de radiocomunicaciones, tales como «restricciones a
la altura de los edificios préximosy, «limitaciones en relacidon con la distancia minima
en que deberan situarse las instalaciones eléctricas de alta tension y los ferrocarri-

les eléctricos» y «limitaciones en relacion con la distancia minima en la ubicacion de

 Ipid., art. 12.2.

% Vid. INDOTEL. Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias... cit.,
art. 25. (d); INDOTEL. Reglamento del servicio de radiodifusion sonora de frecuencia modulada
(FM)... cit., art. 7.1.; INDOTEL. Reglamento del servicio de radiodifusion sonora de amplitud modula-
da (AM)... cit., art. 7.3.

% INDOTEL. Resolucién 046-01, de 6 de julio, del Consejo Directivo, que decide sobre recurso inter-
puesto por el sefior Francisco Campos Villaldn solicitando la intervencion del Instituto Dominicano de
las Telecomunicaciones (INDOTEL) en el conflicto sobre el pago por servidumbre de paso surgido
con la empresa Comparia Dominicana de Teléfonos, C. por A. (CODETEL), p. 3.
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sistemas transmisores radioeléctricos» '%.

Finalmente, la regulacién también tiene incidencia sobre la propiedad privada cuan-
do establece obligaciones a los propietarios de inmuebles de permitir la instalacion y
uso de infraestructuras comunes de telecomunicaciones en inmuebles de copropie-
dad.

Entre estas obligaciones, se destacan, entre otras, las siguientes: «[p]ermitir el uso
de la infraestructura de telecomunicaciones en el inmueble, aun cuando fuese insta-
lada al solo costo de una prestadora de servicios publicos de telecomunicaciones, el
propietario de la edificacion o un tercero, para garantizar la prestacion de los servi-
cios correspondientes»; «[a]bstenerse de realizar acciones a los fines de negar el
acceso a una prestadora de servicios publicos de telecomunicaciones en un edificio
con fines comerciales o residenciales, alegando la firma de un acuerdo de exclusivi-

dad con otra prestadora» ",

‘ §3. Numeracion

Oftro recurso esencial, necesario para la prestacion de servicios de telecomunicacio-
nes, lo constituye la numeracion. Se trata de un recurso, ademas de esencial, limi-

tado y reservado.

Es esencial, porque sin el otorgamiento de derechos para su uso, no sera posible
prestar servicios de telecomunicaciones, principalmente de telefonia fija o moévil. Los
prestadores necesitan numeros para asignar a sus usuarios y los usuarios los nece-

sitan para poderse comunicar.

Es, ademas, un recurso escaso, pues esta sometido a limitaciones de digitos por

parte de las normas de la UIT. Pero se trata de una escasez relativa, en la medida

1% vid., art. 69 de la LGTEL vy arts. 42-46 del Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico.

cit.

%" Vid. INDOTEL. Reglamento sobre la instalacion y uso de infraestructuras comunes de telecomuni-

caciones en inmuebles de copropiedad. Aprobado por Resolucion 151-04, del Consejo Directivo.
Articulo 5. Obligaciones y facultades de los propietarios del inmueble.
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en que se puede solicitar el otorgamiento de nuevos codigos de area (o NPAs), pu-
diéndose en ese caso disponer de mas numeros para asignar a los prestadores de

servicios y usuarios.

La Republica Dominicana ha tenido que solicitar nuevos NPAs; inicialmente solo
disponia de un Cédigo de Area (809) y en la actualidad dispone de 3 (adicionalmen-
te: 829 y 849) para poder asignar los numeros que se requieren en el pais para utili-
zar servicios de telecomunicaciones, asignados por la Administracion del Plan de
Numeracién de América del Norte (NANPA)'%%,

Por ultimo, se trata de un recurso reservado, pues la regulacion de su uso esta a
cargo del Estado, especificamente del INDOTEL'®. Esta regulacién parte de la
coordinacion internacional que realiza la UIT de la estructura basica de la numera-

cion.

La Republica Dominicana forma parte de la zona mundial de numeracién 1 (Reco-
mendacion E.164 del Sector UIT-T), junto con los Estados Unidos de América, Ca-

nada y la mayor parte de las islas del Caribe.

Para la regulacidn de este recurso esencial, el INDOTEL dispone de un Plan Técni-

co Fundamental de Numeracion (PTFN), que tiene por finalidad:

«establecer las disposiciones para la asignacién de los numeros o codigos de ac-
ceso a los servicios publicos de telecomunicaciones y a los equipos terminales de
usuarios asociados, permitiendo la seleccion e identificacién de los mismos apro-
piadamente, de la manera mas simple posible de usar y no discriminatoria, facili-
tando la interconexion de las redes de las distintas prestadoras de servicios publi-

cos de telecomunicaciones»'®.

'%2 Vid. North American Numbering Plan Administration (NANPA) [en linea] [Consulta: 2 mayo 2017]

Disponible en: https://www.nationalnanpa.com

'% Vid. Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 78.e), p. 620.

% INDOTEL. Resolucién 142-10, de 19 de octubre, del Consejo Directivo, que aprueba la modifica-

cion al Plan Técnico Fundamental de Numeracion.
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Luego de la liberalizacion de las telecomunicaciones, la numeracion adquirié «nue-
vas dimensiones, que han de ser atendidas por la regulacion: la defensa de la libre

competencia y la proteccion de los usuarios»'®.

En este sentido, cabe destacar la incidencia que tiene la numeracion en la compe-
tencia y en los derechos de los usuarios, pues ni pueden competir los prestadores

sin numeros, ni pueden los usuarios comunicarse sin ellos.

Asimismo, se destaca la entrada en vigencia en la Republica Dominicana de la por-
tabilidad numérica a partir del aflo 2009, como nos referiremos mas adelante'®. Es-
ta implico el reconocimiento del derecho de los usuarios a permanecer con su mis-
mo numero telefonico ante un cambio de prestadora de servicios y, a la vez, signifi-
c6 un grandisimo avance para la competencia entre los distintos prestadores de te-

lefonia fija y movil.

IV. MERCADOS DE TELECOMUNICACIONES

En términos generales, se pueden identificar cuatro principales segmentos de mer-
cado en el sector de las telecomunicaciones: el mercado de telefonia fija, el de tele-
fonia movil, el de Internet de banda ancha y el de servicios audiovisuales de pago

(por suscripcion)'®”.

Debemos destacar que los mercados en este sector son cambiantes, tomando en
cuenta su dinamismo; la aparicion de nuevas tecnologias y el fenébmeno de la con-

vergencia, por ejemplo, haran que surjan nuevos mercados o que desaparezcan

105105 ) AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado. 3.2 edicién, op.

cit., p. 261.

'% Vid. Infra., capitulo 5.°, II. §3., p. 183.

7 A partir de esta segmentacion de los mercados se ofrecen las estadisticas mensuales y trimestra-

les del INDOTEL. Vid. INDOTEL. Resolucién 141-10, de 19 de octubre, del Consejo Directivo, que
aprueba la norma que regula los indicadores estadisticos del sector de las telecomunicaciones en la
Republica Dominicana. De igual forma, se puede ver esta segmentacién de mercados en el estudio
de la OCDE sobre las telecomunicaciones en Colombia: OCDE. Estudio de la OCDE sobre politicas y
regulacion de telecomunicaciones en Colombia. [en linea)]. 2014, pp. 27-34. [consulta: 7 junio 2014].
Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264209558-es
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otros.

Aunque en la presente tesis nos enfocamos principalmente a los anteriores merca-
dos, cabe decir que también son mercados de telecomunicaciones los de los servi-
cios de difusion, en particular los de radiodifusion sonora (AM y FM) y los de difusion
televisiva (abierta). La LGTEL dominicana asi los considera y los somete a la regu-

lacion del INDOTEL, salvo en lo relativo a su contenido'®.

‘§1. El mercado relevante

Como estamos ante un sector abierto a la competencia, va a ser importante la figura

del llamado mercado relevante (pertinente o de referencia)'®

, que es el «mercado
concreto»''°, no abstracto, en el que acttian las empresas y en el que habra de de-
terminarse la existencia o no de competencia y de operadores con peso significativo
en el mercado (PSM)""; su determinacién sera importante a fin de determinar las

medidas a adoptar para garantizar la competencia en el sector.

La nocion de mercado relevante proviene del derecho de la competencia y tendra
importancia tanto para la regulacion ex ante (determinacion de los mercados sus-
ceptibles de intervencion) como para el examen, por el derecho de la competencia,
de las conductas de los operadores (en particular, en los acuerdos colusorios, el

abuso de posicion dominante y la concentracion de empresas).

"% Vid. art. 70 y ss. LGTEL, 153-98, cit.

'% En el contexto europeo se suele denominar a estos mercados, en castellano, como «mercados

pertinentes» o «mercados de referencia». En la redaccion en inglés de directivas, directrices y
recomendaciones europeas se utiliza el término «relevant market» para referirse a lo que en la
redaccion en castellano se llamdé «mercado pertinente». Vid. Union Europea. Directrices de la
Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del
marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas. Diario
Oficial de las Comunidades Europeas C 165, 11 de julio de 2002, art. 34, p. 10.

"9 VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. Posicién de dominio. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., p. 535.

" Es decir, «si, individual o conjuntamente con otras, disfruta de una posicién equivalente a una

posiciéon dominante, esto es, una posicién de fuerza econémica que permite que su comportamiento
sea, en medida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en ultima instancia, los
consumidores». Union Europea. Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco). Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 108,
24 de abril de 2002, art. 14.2, p. 44.
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En la normativa del érgano regulador de las telecomunicaciones ha sido definido

como la:

«[c]Jonvergencia de productores y consumidores en una determinada area
geografica, tomando en cuenta: a) La posibilidad de sustitucion, en términos
de tiempo y costo del bien o servicio, por otros bienes o servicios nacionales.
b) La posibilidad de sustitucion del bien o servicio por otros bienes o servicios
importados. c) La posibilidad de los usuarios o proveedores del bien o servi-
cio de disponer de fuentes actuales o potenciales de oferta o de demanda al-
ternativas de bienes o servicios idénticos o sustitutos; d) Los costos de
transporte y otros costos de transaccion atribuibles al acto de obtener el bien
o servicio en otra localidad. e) La existencia y efectos de restricciones al co-
mercio nacional originadas en normas juridicas nacionales o extranjeras que
limiten el acceso de los compradores a proveedores alternativos de bienes y
servicios sustitutos o el acceso de vendedores a compradores alternativos de

bienes y servicios sustitutos» "2,

Para su delimitacion, como nos senala el profesor VELASCO SAN PEDRO, deben
tenerse en cuenta tres factores: «el objetivo del producto o servicio, el geografico vy,

por ultimo, el temporal»'*2.

El mercado relevante de productos o servicios «abarca todos los productos o servi-
cios que son suficientemente intercambiables o sustituibles, no s6lo por sus caracte-
risticas objetivas, en virtud de las cuales resultan especialmente idéneos para satis-
facer las necesidades constantes de los consumidores, sus precios 0 Su uso previs-
to, sino también por las condiciones de competencia o la estructura de la oferta y la

demanda en el mercado de que se trate» .

El mercado relevante geografico «comprende un area en la cual las empresas afec-
tadas participan en la oferta y la demanda de los productos o servicios pertinentes,

las condiciones de la competencia son similares o suficientemente homogéneas y

"2 INDOTEL. Reglamento de libre y leal competencia para el sector de las telecomunicaciones.

Aprobado mediante Resolucion 022-05, de 24 de febrero. Art. 1, pp. 40-41.

" VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. Mercado relevante. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de derecho de la competencia, op. cit., p. 487. Vid. Unién Europea.
Comunicacion de la Comisidon relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia. Diario Oficial de las Comunidades Europeas C
372, 9 de diciembre de 1997, pp. 5-13.

"% Union Europea. Directrices de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso

significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas, cit.,, art. 44, p. 11.
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puede distinguirse de las zonas vecinas por ser considerablemente distintas las
condiciones de la competencia prevalentes. La definicion del mercado geografico no
exige que las condiciones de la competencia entre operadores o proveedores de
servicios sean perfectamente homogéneas. Basta con que sean similares o suficien-
temente homogéneas vy, por ello, sélo podra considerarse que no constituyen un
mercado uniforme aquellas zonas en las que las condiciones de competencia sean

“heterogéneas”»''°.

El factor temporal, por ultimo, implica la necesidad de examen del caracter relevante
de los mercados en el tiempo. Los mercados muy dinamicos (como los de teleco-
municaciones) «varian sus condiciones a lo largo del tiempo, por lo que debe aco-

tarse temporalmente el campo de analisis»''°.

‘§2. Mercados minoristas y mayoristas

Una importante caracteristica de los principales mercados del sector —que es al
mismo tiempo una caracteristica comun de los sectores en red, que dependen de
una gran infraestructura para la prestacion de servicios— es la existencia en algunos
de ellos de mercados minoristas (de productos o servicios destinados a usuarios
finales) y de mercados mayoristas (de productos o servicios destinados a otros

operadores para que éstos los suministren a usuarios finales)m.

La existencia de mercados mayoristas se da en las industrias en red debido al reco-

nocimiento de derechos de acceso a distintos prestadores (que bien pueden tener

"5 Ibid., art. 56, p. 13.

"6 VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. Mercado relevante. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de derecho de la competencia, op. cit, p. 489.

" «Hay que considerar en el sector de las comunicaciones electrénicas por lo menos dos grandes

tipos de mercados pertinentes: los mercados de servicios o productos suministrados a los usuarios
finales (mercados al por menor) y los mercados de los recursos necesarios para que los operadores
suministren tales servicios y productos a los usuarios finales (mercados al por mayor)». Unidn
Europea. Recomendacion de la Comision, de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que
pueden ser objeto de regulacidn ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas. Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 114, 8 de mayo de
2003, pp. 45-49. Considerando (6).
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una red propia o no tenerla) a las redes de otros (normalmente el o los operadores
dominantes). Esto generara una doble relacion de mercado: la relacion normal entre
operadores y usuarios finales y la que se da entre los operadores por el uso de la

red.

En otras palabras, se generaran dos mercados que estan relacionados: unos
«aguas arriba» (upstream) y otros «aguas abajo» (downstream). Esto tendra muchi-
sima importancia, porque definira el alcance de la intervencidn ex ante del regulador
y porque servira para evaluar los niveles de competencia en el sector, asi como pa-
ra el analisis de conductas que pueden ser restrictivas a la competencia, como el

estrechamiento o compresion de margenes (margin squeeze), al que nos referire-

mos mas adelante®,

A titulo de ejemplo para ver el alcance de los mercados que componen este sector,
nos puede servir la delimitacion que hizo la Union Europea, en 2003, 2007 y 2014,
de los mercados de telecomunicaciones susceptibles de intervencion ex ante a fin

de garantizar la existencia de competencia:

En el afio 2003""°:

Nivel minorista:

1. Mercado de acceso a la red telefonica publica en una ubicacion fija para clientes residencia-
les.

2. Mercado de acceso a la red telefénica publica en una ubicacion fija para clientes no residen-
ciales.

3. Mercado de servicios telefénicos locales y/o nacionales disponibles al publico prestados en
una ubicacion fija para clientes residenciales.

4. Mercado de servicios telefonicos internacionales disponibles al publico prestados en una ubi-
cacion fija para clientes residenciales.

5. Mercado de servicios telefénicos locales y/o nacionales disponibles al publico prestados en
una ubicacion fija para clientes no residenciales.

6. Mercado de servicios telefonicos internacionales disponibles al publico prestados en una ubi-
cacion fija para clientes no residenciales.

7. Mercado del conjunto minimo de lineas arrendadas.

"8 Vid. Infra., capitulo 6.2, II., §2., pp. 218 y ss.

"% Unién Europea. Recomendacion de la Comisién, de 11 de febrero de 2003, relativa a los

mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas
que pueden ser objeto de regulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electronicas. Diario Oficial de la Unién Europea L 114, 8 de mayo de 2003, pp.
48-49.
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Nivel mayorista:

8. Mercado de originacion de llamadas en la red telefénica publica facilitada en una ubicacion fi-
ja.

9. Mercado de terminacion de llamadas en redes telefénicas publicas individuales facilitada en
una ubicacion fija.

10. Mercado de servicios de transito en la red publica de telefonia fija.

11. Mercado de acceso desagregado al por mayor (incluido el acceso compartido) a los bucles y
subbucles metalicos a efectos de la prestacion de servicios de banda ancha y vocales.

12. Mercado de acceso de banda ancha al por mayor.

13. Mercado de segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor.

14. Mercado de segmentos troncales de lineas arrendadas al por mayor.

15. Mercado de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia movil

16. Mercado de terminacion de llamadas vocales en redes moviles individuales.

17. Mercado nacional al por mayor de itinerancia internacional en redes publicas de telefonia
movil.

18. Mercado de servicios de transmision de emisiones difundidas para entregar contenidos di-
fundidos a los usuarios finales.

Mientras que, en el afio 2007, «teniendo en cuenta la evolucion del Mercado» y el
dinamismo que caracteriza el sector de las telecomunicaciones, la Comision reviso

el listado y definié los siguientes:'?°

Nivel minorista:

1. Mercado de acceso a la red telefonica publica en una ubicacién fija para clientes residencia-
les y no residenciales.

Nivel mayorista:

Mercado de originacion de llamadas en la red telefénica publica en una ubicacion fija.

Mercado de terminacion de llamadas en redes telefénicas publicas individuales facilitada en

una ubicacion fija.

4. Acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o comple-
tamente desagregado) en una ubicacion fija.

5. Acceso de banda ancha al por mayor.

6. Segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor, con independencia de la tec-
nologia utilizada para proporcionar la capacidad arrendada o dedicada.

7. Terminacién de llamadas vocales en redes moviles individuales.

@ N

Finalmente, en el afio 2014 se delimitaron los siguientes mercados'':

'2% Union Europea. Recomendacion de la Comisién, de 17 de diciembre de 2007, relativa a los

mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas
que pueden ser objeto de regulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas. Diario Oficial de la Unién Europea L 344, 28 de diciembre de 2007,
pp. 65-69.

"2 Union Europea. Recomendacion de la Comision, de 9 de octubre de 2014, relativa a los mercados

pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que
pueden ser objeto de regulacidn ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas. Diario Oficial de la Unién Europea L 295, 11 de octubre de 2014, p. 84.
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V.

Terminacion de llamadas al por mayor en redes telefénicas publicas individuales facilitada en
una ubicacion fija.

Terminacion de llamadas vocales al por mayor en redes méviles individuales.

Acceso local al por mayor facilitado en una ubicacion fija.

Acceso central al por mayor facilitado en una ubicacion fija para productos del me cado de
masas.

Acceso de alta calidad al por mayor facilitado en una ubicacion fija.

PRINCIPALES AGENTES DEL SECTOR

Para entender el sector de telecomunicaciones y su regulacion, es importante sefa-

lar quiénes son los principales actores que interactuan en él, que hacen que la pres-

tacion de los servicios a los usuarios sea posible.

Nos puede servir, a modo de ilustracion, la estructura que describe CASTILLO

HOLGADO de los principales agentes de lo que él denomina «hipersector de las

tecnologias de informacion y comunicaciones»:

«Los Operadores de Red que aportan la infraestructura de equipos y medios de transmision
necesarios para establecer las comunicaciones. [...]

Los Proveedores de servicios basicos que ofrecen a los clientes servicios directamente ba-
sados en el uso de infraestructuras de red [...].

Los Proveedores de servicios de valor afiadido que aportan un grado mas de complejidad a
su oferta en los servicios que ofrecen a sus clientes, superponiendo, a la infraestructura pro-
porcionada por los Operadores de Red de Servicios, una capa adicional de equipos y servi-
dores informaticos para poder completar su oferta.

Los Proveedores de contenidos que aportan a la red informacion producida o elaborada por
ellos mismos bajo diferentes formas: servicios de entretenimiento [...] aplicaciones de infor-

macion, documentacion y publicidad [...], o de comercio electrénico [...]» %%

De la regulacion dominicana del sector podemos distinguir los siguientes sujetos,

principales actores del ordenamiento juridico de las telecomunicaciones:

122 CASTILLO HOLGADO, Antonio. Innovacién tecnoldgica y regulacion en el sector de las
telecomunicaciones y los sistemas de informacién. En: DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas vy otros.
Derecho de la regulacion econdémica. |V. Telecomunicaciones. De la coleccion Derecho de la
regulacion econdémica, dirigida por Santiago Mufioz Machado. Madrid: lustel Portal Derecho, S. A.,
2009, pp. 42-43.
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e Los prestadores de servicios publicos de telecomunicaciones'?®, entre los que se encuentran
los prestadores de servicios finales o teleservicios'®, prestadores de servicios portadores'?,
de servicios de valor agregado'? y de servicios de difusion’’ (televisiva, sonora y por cable).

e Los proveedores de servicios satelitales.

e Los prestadores de servicios privados de telecomunicaciones, es decir, segun la LGTEL, «los
establecidos por una persona natural o juridica para satisfacer estrictamente sus propias ne-
cesidades de comunicacion o las de otros integrantes del grupo social, econémico, financiero
al cual pertenezca»128.

e Los revendedores de servicios de telecomunicaciones.

e Quienes comercializan equipos de telecomunicaciones.

También constituyen sujetos importantes los usuarios, que bien pueden ser los con-
sumidores (usuarios finales), como otros prestadores de servicios y el 6rgano regu-
lador de las telecomunicaciones, al que nos referiremos con detenimiento mas ade-

lante'?°,

VI. SERVICIOS Y CONTENIDOS: TENDENCIA A LA
CONVERGENCIA

Otra caracteristica que vale la pena destacar del sector de las telecomunicaciones,

por la importancia que reviste, es su constante tendencia a la convergencia desde

123 Es decir, de conformidad con la LGTEL, servicios «que se prestan al publico en general, en condi-

ciones de no discriminacién, a cambio de una contraprestacién econémica». LGTEL, 153-98, cit., art.
14.2, p. 600.

124 «Son aquellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad completa que ha-

cen posible la comunicacién entre usuarios. El prestador de un servicio final publico proveera el inter-
faz usuario-red correspondiente a ese servicio». Ibid., art. 16, p. 601.

125 «Son servicios portadores los servicios de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad

necesaria para transportar las sefiales entre dos puntos de terminacion de red definidos, que permi-
ten la prestacion de servicios publicos o privados de telecomunicaciones». Ibid., art. 15.1, p. 600.

126 «Son servicios de valor agregado los servicios de telecomunicaciones que, utilizando como sopor-

te servicios portadores, finales o de difusiéon agregan o afiaden alguna caracteristica o facilidad al
servicio que les sirve de base». Ibid., art. 17.1, p. 601.

127 «son servicios de telecomunicaciones en los que la comunicacion se realiza, normalmente, en un
solo sentido a varios puntos de recepcion simultaneamente. Los servicios de difusién pueden incluir
facilidades que permitan la comunicacién en sentido inverso, esto es, desde los receptores al centro
emisor, siempre que dicha comunicacion no constituya un servicio independiente al servicio de difu-
siény». Ibid., art. 18, p. 601.

128 Ibid., art. 14.3, p. 600.
'2% Vid. Infra., capitulo 3.%, Il. §1., p. 107.
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hace muchos anos.

Fruto del dinamismo del sector a que haciamos referencia anteriormente, con el pa-
so del tiempo se han ido difuminando algunas lineas que diferenciaban clara y per-
ceptiblemente los distintos servicios de telecomunicaciones entre si y sus prestado-

res.

Hoy en dia, los servicios estan cada vez mas interrelacionados; por ejemplo, el telé-
fono no es univoco como antes, que referia unicamente a telefonia fija; hoy en dia el
teléfono es fijo, movil y también puede prestarse a través de medios diversos, como
el Internet (VolIP).

Pero también existe una convergencia relacionada con la integracion de multiples
servicios en un solo prestador; hoy es comun que el operador que presta los servi-
cios de telefonia fija preste a su vez servicios de telefonia movil, de Internet y de

difusidn por suscripcion.

En el caso del mercado dominicano tenemos ejemplos claros de esta convergencia.
Las principales empresas del sector han integrado servicios de contenido a su ofer-
ta, proveyendo el servicio de difusion televisiva por cable, ademas de telefonia e
Internet, generando ofertas integradas de estos servicios, denominadas: Triple Play
(ALTICE-TRICOM)™®, Multiplan (CLARO-CODETEL), Multiplay (WIND TELECOM),

por citar unos ejemplos.

Lo mismo se prevé que hara proximamente la concesionaria Trilogy Dominicana, S.
A. (VIVA), luego de su reciente integracion con las empresas Servicios Ampliados
de Teléfonos, S. A. (SATEL), Corporacion de Television y Microonda Rafa, S. A.
(TELEMICRO) y el prestador de servicios de difusién por cable Aster Comunicacio-

nes, S. A"

% vid. INDOTEL. Resolucion 020-11, de 3 de marzo, del Consejo Directivo, que decide sobre la

solicitud de autorizaciéon presentada por la sociedad TRICOM, S. A., para realizar la operacion de
transferencia de la autorizacién otorgada a la sociedad TCN DOMINICANA, S. A. para la prestacion
del servicio publico de difusién por cable, con ocasién del proceso de fusidn por absorcion a ser rea-
lizado por ambas sociedades.

31 Vid. INDOTEL. Resolucién 001-16, de 11 de febrero, del Consejo Directivo, cit.
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La convergencia es definida por la UIT como la «[e]volucién coordinada de redes
gue antes eran independientes hacia una uniformidad que permita el soporte comun

de servicios y aplicaciones»'*2.

Ya en el afno 1987 la Comisién Europea reflexionaba sobre este fenbmeno en el Li-
bro Verde sobre el desarrollo del mercado comun de servicios y equipos de teleco-
municaciones'*® y, posteriormente, en el afio 1997, en el Libro Verde sobre la con-
vergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de comunicacion y tecno-

logias de la informacién y sobre sus consecuencias para la reglamentacion'*.

La convergencia ha tenido como consecuencia la desaparicion o disminucion de
servicios inicialmente rentables para las prestadoras de servicios, por el surgimiento
de nuevas empresas que prestan estos servicios a traveés del Internet. Tal es el caso
de los servicios de mensajes cortos (SMS) o de mensajeria multimedia (MMS), que
han ido desapareciendo y dejando de generar ingresos a las operadoras de redes,
dada la existencia de distintas empresas que prestan estos servicios a través de la
conexion de Internet de los usuarios, como por ejemplo WhatsApp, Telegram, entre

otras.

Asi también han dejado de recibir ingresos las empresas por concepto de llamadas
de larga distancia o de roaming por la existencia de empresas que prestan a través
de Internet servicios de llamadas de voz o de videollamadas, como Skype, FaceTi-
me, el propio WhatsApp, entre otras. Por estas mismas razones han desaparecido
negocios como los centros de llamadas o locutorios, o los de comercializacion de

tarjetas de llamadas para larga distancia.

32 UIT. Recomendacién UIT-T Q.1761. Principios y requisitos para la convergencia de los sistemas

fijos y los sistemas IMT-2000 existentes. [en linea] 2004. [consulta: 6 marzo 2017] Disponible en:
https://www.itu.int/rec/dologin_pub.asp?lang=s&id=T-REC-Q.1761-200401-1!!PDF-S&type=items

'3 COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Towards a dynamic european economy.
Green Paper on the development of the common market for telecommunications services and equip-
ment. [en linea] COM (87) 290 final, 30 June 1987. [consulta: 5 marzo 2017] Disponible en:
http://aei.pitt.edu/1159/

¥ EUROPEAN COMMISSION. Green paper on the convergence of the telecommunications, media

and information technology sectors, and the implications for regulation. Towards an information socie-
ty approach. [en linea] COM (97) 623, 3 december 1987. [consulta: 6 marzo 2017] Disponible en:
http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=7419
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Anos después, hoy en dia, la convergencia sigue representando un reto para la re-
gulacién de las telecomunicaciones, particularmente por el advenimiento de redes
de nueva generaciéon (NGN)*°y por el conflicto existente entre operadores de re-
des de telecomunicaciones y proveedores de servicios y contenidos en relacion con

la neutralidad de la red (net neutrality)'®.

'3 La Union Internacional de las Telecomunicaciones define estas redes de la siguiente manera: «A

Next Generation Networks (NGN) is a packet-based network able to provide Telecommunication
Services to users and able to make use of multiple broadband, QoS-enabled transport technologies
and in which service-related functions are independent of the underlying transport-related
technologies. It enables unfettered access for users to networks and to competing service providers
and services of their choice. It supports generalised mobility which will allow consistent and ubiquitous
provision of services to users. UIT. [ITU-T Recommendation Y.2001 (12/2004) - General overview of
NGN]. UIT. ITU-T's Definition of NGN [en linea] [consulta: 6 marzo 2017] Disponible en:
http://www.itu.int/en/ITU-T/gsi/ngn/Pages/definition.aspx

136

El profesor LAGUNA DE PAZ sintetiza el debate sobre la neutralidad de la red de la siguiente
manera: «lo que se discute es: (i) si las empresas de telecomunicaciones -propietarias de la red de
acceso a Internet- deben seguir tratando todo el trafico que circula por sus infraestructuras en condi-
ciones de igualdad; (ii) o -por el contrario- si pueden priorizar determinados servicios, aplicaciones o
contenidos. [...]». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Internet en un cruce de caminos: ¢ neutralidad o
gestion razonable de las infraestructuras? Revista Espafiola de Derecho Administrativo. NUm. 141.
Enero-Marzo 2009. pp. 43-62.

48



CAPITULO 2.°
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CAPITULO 2.° SERVICIOS ESENCIALES EN REGIMEN DE

LIBRE COMPETENCIA

En este segundo capitulo analizaremos las telecomunicaciones como actividades
esenciales sometidas a regulacion y, al mismo tiempo, abiertas a la libre competen-

cia.

Partiremos del modelo econdmico constitucional dominicano, para analizar luego el
modelo de competencia a implementar en el sector, asi como el significado e impli-

caciones que tiene la declaracion de la actividad como servicio publico.

l. SU CARACTER ESENCIAL

Las telecomunicaciones son del tipo de servicios que son considerados como esen-
ciales. Esenciales, en el sentido de que se trata de servicios basicos, indispensables

para la vida en sociedad e inherentes a la condicién humana.

Estos servicios esenciales constituyen, en palabras del profesor MARTINEZ LO-
PEZ-MUNIZ:

«actividades prestacionales de bienes y servicios a los ciudadanos de caracter vital o
basico para la satisfaccion o el ejercicio de los derechos fundamentales y el consi-
guiente desarrollo de una vida digna, minimamente acorde con las condiciones espa-
cio-temporales del desarrollo o del progreso social, y que, por ello, no pueden dejar
de tener un destino universal y ser efectivamente accesibles a todos en condiciones
basicas de igualdad, asegurandose su suficiente regularidad y continuidad, bajo unos
patrones de calidad determinados, con adaptacién progresiva a la evolucion técnica y
a los cambios sociales» .

Las telecomunicaciones forman parte de esos servicios basicos esenciales a los

que se refiere la Constitucidn dominicana que deben ser asegurados a los indivi-

" MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual. En: ARINO ORTIZ, Gaspar y
otros. Privatizacion y liberalizacion de servicios. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid. No. 3, 1999. Madrid: Ed. UAM-BOE, 1999, p. 141.
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duos en el marco de la clausula de Estado Social'®.

Dado el caracter esencial de la comunicacion para el ser humano y especificamente
del acceso a las telecomunicaciones para su desarrollo, estas son objeto de una
proteccion especial por parte del Estado, que las somete a una intervencion publica

particular, como tendremos ocasién de referirnos mas adelante.

A medida que pasa el tiempo y en la medida en que nuestras sociedades se han ido
adaptando a los avances tecnologicos y los han ido incorporando de distintas mane-
ras a su dia a dia, queda mas claro el caracter esencial de los servicios de teleco-

municaciones.

Y es que la sociedad de hoy no puede entenderse sin ellos; estos son esenciales
para el ejercicio de derechos fundamentales tan basicos e importantes como el de la
libre expresion y difusién del pensamiento, tanto en su dimension individual de di-
fundir, opinar, expresarse, como en su dimension colectiva o social de informarse,

recibir y conocer la opinidn ajena.

Ya en el ano 1985 la Corte Interamericana de Derechos Humanos resaltaba la im-

portancia de los medios de comunicacion social «para materializar el ejercicio de la

139

libertad de expresion» ™y, mas recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos ha resaltado el importante rol que juega el Internet en la vida de los indivi-

'3 La Constitucion dominicana consagra en su articulo 59 el derecho a la vivienda, dentro de los

derechos economicos y sociales, determinando que: «[tjJoda persona tiene derecho a una vivienda
digna con servicios basicos esenciales». Asimismo, en su articulo 219 establece que «[b]ajo el
principio de subsidiariedad el Estado, por cuenta propia o en asociacién con el sector privado y
solidario, puede ejercer la actividad empresarial con el fin de asegurar el acceso de la poblacion a
bienes y servicios basicos y promover la economia nacional». Las negritas son nuestras.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. La colegiacion obligatoria de periodistas. Opinidn

Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. no. 34.
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duos para el ejercicio de una serie de derechos humanos'.

Asi también, en el ano 2009, el Consejo Constitucional francés establecié que la
libertad de acceder a los servicios de comunicacion publica en linea forma parte del
derecho a la libre comunicacién de pensamientos y opiniones de la Declaracién de

los derechos del hombre y del ciudadano de 1789™'.

En la Republica Dominicana, nuestra Suprema Corte de Justicia ha establecido que

42 que «el dere-

143

las telecomunicaciones constituyen «un servicio publico esencial»
cho a estar comunicado es un derecho esencial de contenido social» ™y que «la

comunicacion es un servicio esencial para el desarrollo de las personas»'*.
Las telecomunicaciones hoy un medio esencial para ejercer otros derechos funda-
mentales, como el derecho a la educacion, por ejemplo; e, incluso, en muchos ca-

sos, para el ejercicio del derecho al trabajo.

Un instrumento utilizado por los Estados para intentar garantizar el acceso de todos

0 «The court cannot overlook the fact that in a number of Council of Europe and other international
instruments the public-service value of the Internet and its importance for the enjoyment of a range of
human rights has been recognised. Internet access has increasingly been understood as a right, and
calls have been made to develop effective policies to attain universal access to the Internet and to
overcome the "digital divide" (see paragraphs 23 to 25 above). The Court considers that these
developments reflect the important role the Internet plays in people's everyday lives». Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2.%). Caso Kalda v. Estonia [en linea] Sentencia de 6 de
junio de 2016 (final). No. 17429/10. |[consulta: 18 diciembre 2016] Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-160270

"1 «12. Considerando que de conformidad con el articulo 11 de la Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789: "La libre comunicacion de pensamientos y opiniones es uno de los
derechos mas valiosos del hombre: cualquier ciudadano podra, por consiguiente, hablar, escribir,
imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso de esta libertad en los casos
determinados por la ley"; que en el estado actual de los medios de comunicacion y con respecto al
desarrollo generalizado de los servicios de comunicacion publica en linea asi como a la importancia
que tienen estos servicios para la participacion en la vida democratica y la expresion de ideas y
opiniones, este derecho implica la libertad de acceder a estos servicios». Francia. Consejo
Constitucional. Sentencia 2009-580 DC, de 10 de junio de 2009 (Ley por la que se favorece la
difusiéon y la proteccion de la creacion en internet). [en linea] versién en espafiol [consulta: 19
diciembre 2016]. Disponible en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2009580DCes2009 580dc.pdf

'%2 Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Pleno). Sentencia 74, de 8 de julio de 2009,

cit.,, p. 11.

'* Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras,

Contencioso-Administrativo y Contencioso-Tributario). Sentencia 518, de 28 de septiembre de 2016,
p. 19.

" Ibid., p. 24.
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los ciudadanos a los distintos servicios de telecomunicaciones, dada su esenciali-
dad, es el servicio universal, cuya reafirmacién es uno de los objetivos de interés
publico y social del ordenamiento regulatorio de las telecomunicaciones de la Repu-
blica Dominicana, segun se establece en la Ley 153-98, de 27 de mayo, general de

telecomunicaciones (LGTEL)'.

Algunos paises, como por ejemplo Espaia, han llegado a determinar como parte del
servicio universal, que la conexion «debera permitir comunicaciones de datos en

banda ancha a una velocidad en sentido descendente de 1Mbit por segundo» '*°.

Otros, como Canada, han declarado el acceso al servicio de Internet de Banda An-
cha como un servicio basico de telecomunicaciones para todos los ciudadanos, tra-
zando el objetivo, entre otros, de garantizar a todos conexiones de, al menos, 50
Mbps por segundo de descarga y 10 Mbps de subida'’. A este tema del servicio

universal nos referiremos con mas detalle en el capitulo 8.° de este trabajo’*®,

En fin, estos son indicadores del caracter cada vez mas esencial que representan
los distintos servicios de telecomunicaciones en nuestras sociedades. Podemos
afirmar, sin temor a equivocarnos, que cuanto menos acceso tenga una persona a
servicios de telecomunicaciones hoy en dia, mas dificil se le hara desarrollar libre-
mente su personalidad y ejercer sus derechos fundamentales; ademas, esto amplia-

ria las posibilidades de desigualdad y de exclusion social de los individuos.

%% Republica Dominicana. Ley 153-98, de 27 de mayo, cit., art. 3, p. 596.

'%® Espafia. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible. Boletin Oficial del Estado, 5 de

marzo de 2011, num. 55, art. 52. p. 25071.

'¥7 Canadian Radio-television and Telecommunications Comission (CRTC). Telecom Regulatory

Policy CRTC 2016-496. [en linea] File number: 8663-C12-201503186. 21 december 2016. [Consulta:
2 enero 2017]. Disponible en: http://www.crtc.gc.ca/eng/archive/2016/2016-496.pdf

Y8 Vid. Infra., capitulo 8.°.
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1.  SECTOR REGULADO

Las telecomunicaciones constituyen uno de los llamados sectores regulados, expre-
sion con la que se designa a «eso que antes llamabamos grandes servicios publicos
—agua, energia, transportes, comunicaciones, servicios urbanos, infraestructuras de
obra civil-»"'*°, es decir, aquellos sectores econémicos estratégicos que son objeto
de una especial intervencion publica, principalmente por la incidencia que tienen en
derechos fundamentales como el de propiedad o la libertad de empresa, asi como
porque son imprescindibles para el disfrute de la mayor parte de las libertades publi-

cas y contribuyen decisivamente al desarrollo econémico del pais.
Como sefiala el profesor SANTAMARIA PASTOR:

«al hablar de sectores regulados, la doctrina suele referirse a dos tipos de activida-
des: de una parte, a antiguos servicios publicos uti singuli, que normalmente se rea-
lizaban mediante contraprestaciéon y cuya titularidad y gestién fueron privatizadas
(en mayor o menor medida) en la ola liberalizadora que arranca de los afos ochenta
del pasado siglo XX. Pero la expresion alude, de otra parte, a actividades tipicamen-
te privadas (aunque con una presencia publica histérica) que sin tener la naturaleza
de servicios comunitarios de caracter esencial, exigen un control muy intenso por
parte de la Administracion. Unas y otras se asemejan, sin embargo, por el hecho de
que su explotacion privada se realiza normalmente bajo la direccion y supervisién de
un organismo regulador (en el primer caso, la electricidad, el gas, las telecomunica-
ciones y el servicio postal; en el segundo, los servicios financieros y los propios del
mercado de valores) o de o6rganos/entes del Estado que desempefian funciones
anélog;f%s (los seguros, el transporte por carretera o las infraestructuras aeronauti-
cas)»

La nocion de sectores regulados esta asociada al concepto de regulacion econémi-
ca, como forma de intervencién del Estado en la economia, «funcién compleja que
comprende decisiones normativas, ejecutivas y de resolucién de los conflictos entre

los operadores que acttian en el mercado» ",

" ARINO ORTIZ, Gaspar. Fallos y logros de los sistemas regulatorios. En: FUNDACION RAFAEL
DEL PINO. Regulacién, desregulacion, liberalizacion y competencia. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, S. A, 2006, p. 23.

%0 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sectores regulados y competencia: un dilema complejo.

En: SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, CABALLERO SANCHEZ, Rafael y otros. Las técnicas de
regulacion para la competencia: una vision horizontal de los sectores regulados. Madrid: lustel, 2011,
p. 33.

" MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. I.

La Formacion de las instituciones publicas y su sometimiento al Derecho. Madrid: lustel Portal
Derecho, S.A., 2006, p. 1214.
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Regulacion «es un término literalmente equivalente a la expresion de intervencion
publica en la economia»'®%. En palabras del profesor LAGUNA DE PAZ, consiste en
«el conjunto de actuaciones publicas a través de las que se ordena el ejercicio de la
iniciativa privada, con la finalidad de proteger los derechos de terceros, evitar la pro-
duccién de dafos y promover el interés general (suplir fallos del mercado y ejercer

una funcién redistributiva)»'®.

En sentido amplio, la regulacién a que esta sometida el sector implicara «la utiliza-
cion de poderes de diverso signo: ordenacion, supervision, resolucién de controver-

sias y poder sancionador»'*.

En la Republica Dominicana, la potestad que tiene el Estado de regular las activida-

des econdmicas esta sustentada en el articulo 50.2 de la Constitucion'.

Nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha reconocido «la dimension del Estado regu-
lador» y la regulacién «como un instrumento para impedir que los prestadores abu-
sen de su posicion y de esta manera proteger a los usuarios y a los propios presta-
dores de ellos mismos», siendo necesario, para lograr esto «fortalecer el sistema

regulatorio con autoridades fuertes, especializadas e independientes»'*°.

Asimismo, el TC ha definido los limites constitucionales que tiene esta intervencion
reguladora del Estado en la economia: «i) regulacion mediante ley; ii) no puede
afectar el contenido esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos

adecuados y suficientes que justifiquen la limitacion de la referida disposicion, es

92 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sectores regulados y competencia..., op. cit.,, p. 24.

53 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico. Cizur Menor: Editorial Aran-

zadi, S.A.U., 2016, p. 32.

" Ibid., p. 32.

195 «2) El Estado podra dictar medidas para regular la economia y promover planes nacionales de

competitividad e impulsar el desarrollo integral del pais». Republica Dominicana. Constitucion de la
Republica. Votada y proclamada por la Asamblea Nacional el 13 de junio de 2015. Gaceta Oficial, 10
de julio de 2015, num. 10805, pp. 1 - 101.

1% Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0058/13, de 15 de abril, num.

10.2.9.
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decir, obedecer a criterios de razonabilidad»'*’.

Como veremos mas adelante, la accion reguladora del Estado en los distintos secto-
res, y en particular en el de las telecomunicaciones, se encuentra asociada al otor-
gamiento de distintos titulos habilitantes’®, necesarios para para el acceso al mer-

cado.

La regulacién sectorial a la que estan sometidas las telecomunicaciones es una for-
ma de intervencion principalmente ex ante (de caracter preventivo, «por partir de la

159)

presuncion de que las actividades no son competitivas» y asimétrica («por sus-

tentarse en la identificacidon de ciertos operadores, en principio los antiguos monopo-

190y ' Se le califica como

listas, a los que se imponen obligaciones suplementarias»
asimétrica, porque es, en algunos casos, desigual, al imponerse obligaciones esen-
ciales a los operadores con posicién de dominio en el mercado, con el proposito de
hacer posible la competencia. Es necesario advertir, no obstante, que la mayor parte

de las obligaciones son "simétricas", aplicables a todos los operadores.

La regulacion en estos sectores estratégicos se ha encomendado a autoridades
administrativas, entes reguladores, las llamadas administraciones independientes,
modelo surgido en los Estados Unidos que ha sido acogido en la mayoria de los

paises y que estudiaremos en el capitulo 3.°.

Que sean actividades vertical y especialmente reguladas no quiere decir que sus
conductas no se encuentren también, en algun caso, sujetas a las normas de defen-

sa de la competencia, aplicables a todos los sectores de la economia.

Pero lo que debe quedar claro es que, aun siendo actividades econdmicas someti-

das a las reglas generales de competencia, las telecomunicaciones, como ha dicho

%7 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0001/14, de 14 de enero num.
9.2.6. Véase también: Sentencia TC/0280/14, de 8 de diciembre, nim. 10.2.7.
198 Vid., infra., capitulo 4.°, pp. 132 y ss.

%9 CARLON RUIZ, Matilde. Las telecomunicaciones. En: CANO CAMPOS, Tomas y otros. Lecciones
y materiales para el estudio del Derecho administrativo. Tomo VIII. Los sectores regulados. Vol. I.
Madrid: lustel Portal Derecho, S.A., 2009, p. 341.

160 1pid.
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nuestra Suprema Corte de Justicia, «estan reguladas por un ordenamiento juridico
especial, que constituye su marco regulatorio basico que se ha de aplicar en todo el

territorio nacional»'®".

La regulacién sectorial y especifica del sector aspira a crear las condiciones para la
existencia de mercados competitivos, a pilotar la transicién hacia una mayor aplica-
cion del derecho de la competencia al sector y, en consecuencia, hacia una mayor
desregulacion del mismo (menor aplicacion de regulacidon ex ante asimétrica); aun-
que de todas formas persista una intensa regulacion sectorial, por la esencialidad y
universalidad de los servicios envueltos, asi como por la existencia de una serie de
bienes juridicos que solo puede proteger la regulacion (recursos escasos, medio
ambiente, proteccion de los consumidores, entre otros). La desregulacién podria irse

dando en la medida en que se compruebe la madurez del sector.

Aunque la realidad es, como sefiala el profesor ARINO, que «las transiciones se

sabe cuando empiezan, pero no cuando acaban» '®2.

En la Republica Dominicana, existe todo un ordenamiento juridico especial para la
regulacion de las telecomunicaciones y un organismo auténomo para la implemen-

tacion de politicas y regulacion de los distintos actores y actividades del sector.

El ordenamiento juridico especial lo componen, principalmente, la Ley General de
Telecomunicaciones (LGTEL) y un sinnumero de resoluciones y reglamentos, tanto
del Consejo Directivo como de la Direccion Ejecutiva como del organismo autbnomo

regulador, que es el Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL).

Esto, a partir de la entrada en vigor, en 1998, de la vigente LGTEL. Anteriormente,

también existian leyes especiales para la regulacion del sector, destacandose, aun-

'°1 S5CJ. Sentencia 74, de 8 de julio de 2009, cit., p. 11. Como han sefialado los profesores BENJA-

MIN y SPETA, «[...] a regulated industry is one that is subject to more than the general regulation to
which every economic actor is subject [...]». BENJAMIN, Stuart Minor y SPETA, James B, Telecom-
munications law and policy. Fourth Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 4.

%2 ARINO ORTIZ, Gaspar. Presentacion. Tiempo de hacer balance. En: ARINO ORTIZ, Gaspar y
otros. Privatizaciones y liberalizaciones en Espafia: balance y resultados. Resumenes ejecutivos.
Albolote: Editorial Comares, S.L., 2004. p. XXVIII.

58



1163

que en menor medida, la Ley sobre empresas de telégrafos y teléfonos de 191 y

la Ley de telecomunicaciones de 1966'%,

En fin, si bien como sefalaremos mas adelante, el marco constitucional en el que se
desarrollan las actividades de las telecomunicaciones es el de la libertad, esta liber-
tad no es absoluta, sino que se ve limitada por la intervencién del Estado, llamada

regulacion, manifestada de las distintas maneras como examinamos en esta tesis.

Un aspecto de la regulacién que no podemos dejar de mencionar, por su importan-
cia, es que esta tiene un importante componente internacional que la permea. Es
decir, sobre la regulacion del sector, existe una importante influencia de organismos

internacionales y normas que ésta debe tener en cuenta.

La vigente regulacién dominicana de las telecomunicaciones nace a partir de un
acuerdo internacional, como mas adelante tendremos ocasién de analizar, que es el
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), especialmente de su
Cuarto Protocolo anexo sobre telecomunicaciones basicas, adoptados en el marco
de la OMC. Posteriormente, la Republica Dominicana ha adoptado algunos acuer-
dos internacionales que también han tenido incidencia en la regulacion del sector,
como es el caso del Tratado de Libre Comercio entre Centro América, Republica
Dominicana y los Estados Unidos de América (DR-CAFTA) y del Acuerdo de Aso-
ciacion Econdmica (AAE) firmado entre los Estados de la Unién Europea y los
miembros del Foro del Caribe (CARIFORUM).

Asimismo, se destaca que la Republica Dominicana es un Estado Miembro de Unidn

Internacional de las Telecomunicaciones (UIT) desde el afio 1961'®° y debe, por tan-

'%% Republica Dominicana. Ley 4990, de 25 de abril de 1911, sobre empresas de telégrafos y

teléfonos. Gaceta Oficial, 29 de abril de 1911, afio XXVIII, num. 2187, pp. 2-5 y Gaceta Oficial, 17 de
mayo de 1911, aino XXVIII, num. 2192, pp. 1-4.

'%% Republica Dominicana. Ley 118, de 1 de febrero de 1966, de telecomunicaciones. Gaceta Oficial,

5 de febrero de 1966, afio LXXXVII, nim. 8970, pp. 3-45.

'%% Vid. Republica Dominicana. Resolucion 5485, de 3 de febrero de 1961, del Congreso Nacional,

que aprueba el Convenio Internacional de Telecomunicaciones, sus anexos, protocolos,
resoluciones, recomendaciones y votos, firmado en Ginebra, el 21 de diciembre de 1959. Gaceta
Oficial, 26 de febrero de 1961, num. 8548. Coleccion de Leyes, Resoluciones, Decretos y
Reglamentos de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica. Tomo Il, enero-diciembre 1961.
Santo Domingo: Imprenta J. R. Vda. Garcia Sucesores, 1964, pp. 66-211.
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to, respetar sus normas y recomendaciones para la adopcion de sus normas regula-
doras, especialmente las relacionadas con las frecuencias del espectro radioeléctri-

co y la numeracion'®®.

Otro aspecto econdmico importante que presenta el sector en la Republica Domini-
cana es la presion tributaria a que esta sometido, que es una de las mas altas del

mundo'®’.

Actualmente, cada usuario de servicios de telecomunicaciones paga, en su factura,
un 30 % de impuestos, distribuidos de la siguiente forma: un 18 % del Impuesto a la
Transferencia de Bienes Industrializados y Servicios (ITBIS)'®, un 10 % del Impues-
to Selectivo al Consumo (ISC)'"® y un 2 % para la Contribucién al Desarrollo de las

Telecomunicaciones (CDT)"'"°.

Por su parte, las empresas de telecomunicaciones «estan sujetas al pago del im-
puesto sobre la renta de las sociedades (29%), son agentes de retencion de las re-

muneraciones y retribuciones de renta pagadas, y tributan el impuesto del 1% sobre

1% | a LGTEL dominicana, en su articulo 9, establece gla obligacién de los concesionarios de «respe-

tar los planes técnicos fundamentales y las normas técnicas establecidas por el érgano regulador.
Dichas normas se adecuaran a las practicas internacionales en uso en la Zona Mundial de Numera-
cion 1 y a las recomendaciones de organismos internacionales de los que forme parte la Republica
Dominicana, garantizando el libre acceso y la interoperabilidad de redes en condiciones no discrimi-
natorias y transparentes». Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 9, p. 598.

'®" Vid. DELOITTE y GSM ASSOCIATION. Global mobile tax review 2011. [en linea] London: Deloitte
LLP, 2011. [Consulta: 21 febrero 2017] Disponible en: http://www.gsma.com/publicpolicy/wp-
content/uploads/2012/03/gsmaglobaltaxreviewnovember2011.pdf y DELOITE y GSM ASSOCIATION.
Digital inclusion and mobile sector taxation 2015. [en linea] [Consulta: 21 febrero 2017] Disponible en:
http://www.gsma.com/mobilefordevelopment/wp-content/uploads/2015/06/Digital-Inclusion-Mobile-
Sector-Taxation-2015.pdf

'%% Republica Dominicana. Ley 11-92, de 16 de mayo, que aprueba el Cdédigo Tributario de la

Republica Dominicana. Gaceta Oficial, num. 9835. pp. 2-141. Articulo 335 y ss. El ITBIS dominicano
es el equivalente al IVA espafiol; ha ido incrementandose con el paso del tiempo. Inicialmente era de
un 8 % sobre la base imponible y en la actualidad es de un 18 %, luego de la entrada en vigor de la
Ley 253-12, de 9 de noviembre, sobre el fortalecimiento de la capacidad regulatoria del Estado para
la sostenibilidad fiscal y el desarrollo sostenible. Gaceta Oficial, 13 de noviembre de 2012, nim.
10697, pp. 3-56.

199 Art. 381 Codigo Tributario, modificado por la Ley 288-04, de 28 de septiembre, sobre reforma

fiscal. Gaceta Oficial, num. 10294 (art. 12) y por la Ley 253-12, de 9 de noviembre, cit. (art. 21).
Inicialmente, en el afio 1992, el impuesto selectivo al consumo gravaba solamente los «servicios de
comunicaciones de larga distancia, nacionales o internacionales»; a partir del afio 2004 se ampli6 a
«servicios de telecomunicaciones». Se trata de un impuesto claramente cuestionable, por la
condicion de esenciales de los servicios gravados y porque es un impuesto que las prestadoras
traspasan a los usuarios.

"% Introducido por el art. 45 de la Ley 153-98, del 27 de mayo. cit., p. 610.
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los activos. Las empresas tributan también sobre las importaciones que realizan,
pagando el arancel, el ITBIS externo y en caso que aplique, impuestos selectivos

sobre articulos suntuarios»'’".

En el afo 2017 se ha propuesto gravar aun mas los servicios de telecomunicacio-

nes. Existe una iniciativa legislativa que busca modificar la Ley que crea el Sistema

_1 172

Nacional de Atencion a Emergencias y Seguridad 9-1 , estableciendo una tasa

para su desarrollo y sostenibilidad, correspondiente a:

«un monto fijo de cero con dos centésimas de dodlares de los Estados Unidos de
América (US$0.02) o su equivalente en pesos dominicanos, segun la tasa esta-
blecida por el Banco Central de la Republica Dominicana al dia de la realizacién
de la llamada, por cada minuto de trafico de voz internacional entrante que ter-
mine en sus redes o transitada a las redes de otras prestadoras de servicios de
telecomunicaciones; asi como un monto fijo de cero con veinticinco diezmilési-
mas de dodlares de los Estados Unidos de América (US$0.0025) o su equivalen-
te en pesos dominicanos, segun la tasa establecida por el Banco Central de la
Republica Dominicana al dia de la recepcién del mensaje, por cada mensaje de
texto (SMS) internacional entrante que termine en sus redes» '

Las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones se han pronunciado
sobre este y otros aspectos del Proyecto de Ley y han argumentado que estas me-

didas conllevaran un aumento de los precios de las llamadas:

«Este nuevo impuesto o "tasa", como se ha denominado en el Proyecto de Ley
en cuestion, no soélo implica, segun ha declarado el mismo Estado dominicano,
una violacién a acuerdos internacionales, sino que también conllevaria nuevas
inversiones y gastos por parte de un sector que en la actualidad ya esta copado
de impuestos y obligaciones tributarias. De hecho, es altamente contradictorio
gravar mas al sector telecomunicaciones cuando lo que el gobierno ha declarado
es su intencion firme de promover el uso de las telecomunicaciones bajo el pro-
grama de Republica Dominicana Digital

[.]

""" DAUHAJRE, hijo, Andrés, op. cit., p. 66.

172 Republica Dominicana. Ley 140-13, de 25 de septiembre, que establece el Sistema Nacional de

Atencién a Emergencias y Seguridad 9-1-1. Gaceta Oficial, 3 de octubre de 2013, num. 10731, pp. 5-
14.

'"® E| texto fue aprobado por la Camara de Diputados el 24 de mayo de 2017 vy, al dia siguiente, fue

remitido al Senado para su conocimiento. El texto aprobado por los Diputados puede consultarse en
el siguiente enlace: https://s-
sil.camaradediputados.gob.do/ReportesGenerales/VerDocumento2?documentold=62821 [Consulta:
5 junio 2017]
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Otro aspecto que se anade con éste [sic] nuevo impuesto, es la imperiosa nece-
sidad de negociar con los prestadores o carriers internacionales un aumento en
la tarifa contractualmente acordada para la terminacion de trafico en nuestro
pais. De antemano podemos asegurar que seria una negociacion bastante dificil
atendiendo a que lo que propone el proyecto es un impuesto o tasa mas alto
que el precio definido en los contratos para la terminacion de trafico inter-
nacional fijo en nuestro pais.

El Proyecto de Ley también obligaria a las empresas a pagar por adelantado el
impuesto sobre la base de un servicio provisto, que todavia no habria cobrado, y
en algunos casos ni siquiera facturado. Esto asi porque los acuerdos con los ca-
rriers internacionales son convenios cuyas condiciones se diferencian por pais y
por empresas, existiendo empresas que disponen de plazos para realizar los
pagos de hasta 45 dias, luego de cursado el trafico. De modo que las operado-
ras del servicio en Republica Dominicana verian afectado su flujo de caja al te-
ner que adelantar el pago de esta "tasa" sin haber cobrado a las empresas inter-
nacionales.

Finalmente, el efecto de esta "subida" de precios podria reflejarse en los precios
de las llamadas salientes (pagados por los consumidores nacionales) por efec-
tos de la reciprocidad y acuerdos de volumenes que son practica estandar en el
mercado de llamadas de larga distancia»'™.

En virtud del articulo 4 de la LGTEL, num. 153-98, los impuestos de telecomunica-
ciones tienen jurisdiccion nacional, no pudiéndose dictar «normas especiales que
limiten, impidan u obstruyan la instalacién de los servicios de telecomunicaciones,
salvo las que provengan de la aplicacion» de la LGTEL'®. Alguna vez se ha inten-
tado imponer cargas municipales a la prestacion de servicios de telecomunicacio-

nes, pero esto ha sido expresamente rechazado por la jurisprudencia”e; jurispru-

' Carta enviada por representantes de las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones

CODETEL-Claro, Altice Hispaniola, S. A. (Orange), Tricom, S. A., Trilogy Dominicana, S. A. (Viva) y
Wind Telecom, S. A. a la Presidenta de la Camara de Diputados de la Republica Dominicana, de
fecha 12 de mayo de 2017. pp. 3-4.

'"® Republica Dominicana. Ley 153-98, de 27 de mayo, general de las telecomunicaciones, cit., Art. 4,

p. 597.

" En el afio 2000, la Sala Capitular del Ayuntamiento del Distrito Nacional dicté la Resolucién
163/2000, de 5 de octubre, que crea un sistema de arbitrios y tasas para autorizar la construccion de
sub-estaciones y plantas productoras de electricidad con fines comerciales, la construccion de mue-
lles para fines turisticos y/o de carga y descarga, las torres metalicas para soporte de antenas para
comunicaciones y demas usos comerciales y las antenas para uso de radio, television y demas co-
municaciones para fines comerciales. La Suprema Corte de Justicia declaré dicha resolucion no con-
forme con la Constitucion dominicana y, por consiguiente, nula. Vid. Republica Dominicana. Suprema
Corte de Justicia (Pleno). Sentencia de 24 de octubre de 2001. B. J., octubre de 2001, nim. 1091.
Ver también, Sentencia 785, de 18 de diciembre de 2013, de la Tercera Sala de lo Laboral, Tierras,
Contencioso-Administrativo y Contencioso-Tributario.

Posteriormente, en el afio 2007, se aprobo la Ley 176-07, de 17 de julio, del Distrito Nacional y los
Municipios (G. O. num. 10426), que establecié en su articulo 284 una tasa «por utilizacion privativa o
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas munici-
pales», consistente en un 3 % de los ingresos brutos «procedentes de la facturacion que obtengan
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dencia no exenta de criticas, como nos hemos referido anteriormente’””.

Resulta paraddjico que actividades consideradas esenciales y con vocacion de uni-
versalidad se encuentren tan gravadas en paises en vias de desarrollo; sin duda,
gravar estos servicios constituye una forma facil de recaudacién por via indirecta
para el Estado, pero a la vez una contradiccion porque se convierte en una barrera
para el acceso a estos servicios por parte de las personas con menos ingresos y, en

consecuencia, una fuente de desigualdad.

Desde hace varios anos se encuentra en el Congreso Nacional un proyecto de ley
que propone «tasa cero» para los servicios de Internet, pero que a la fecha no ha

prosperado.

Como ha sefalado la Union Internacional de las Telecomunicaciones (UIT), el tema

de los impuestos a los servicios de telecomunicaciones:

«suscita vivos debates y desacuerdos en las autoridades gubernamentales, que a
menudo consideran que las telecomunicaciones constituyen uno de los pocos secto-
res prosperos y en los que confluyen, por una parte, grandes empresas, muchas ve-
ces internacionales, a las que se puede facilmente cobrar impuestos, y, por la otra,
operadores que sostienen que, en términos de crecimiento econdmico, el sector es
"la gallina de los huevos de oro" y no deberia ser penalizado por la imposicic’)n>>178.

anualmente en cada término municipal» las «empresas explotadoras de servicios de suministros que
afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario». La Suprema Corte de Justicia de-
claré «que el articulo 284 de la Ley 176-07 sobre el Distrito Nacional y los Municipios, mediante el
cual se establece el importe de las tasas municipales por aprovechamientos especiales a favor de
empresas explotadoras de servicio de suministro, no es conforme con la Constituciéon de la Republi-
ca, en lo que respecta unicamente a las empresas de las Telecomunicaciones». Republica Domini-
cana. Suprema Corte de Justicia (Pleno). Sentencia 74, de 8 de julio de 2009.

7 Vid, Supra., capitulo 1.9, 11l. §1. C.

" UIT. Fiscalidad de los servicios de telecomunicaciones/TIC: panorama general. [en linea]. Gine-

bra: ITU, 2011. p. 6. [Consulta: 21 febrero 2017] Disponible en: http://www.itu.int/ITU-D/finance/work-
cost-tariffs/events/tariff-seminars/Geneva_Taxation/pdf/Cave_taxpaper_s_rev1.pdf
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Ill.  PRESTACION EN REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA

Ademas de esenciales, cabe decir que los servicios de telecomunicaciones son
economicos. Y mas especialmente después del proceso de liberalizacién que se
llevo a cabo en la mayor parte de paises del mundo a finales del siglo pasado. Hoy,
como consecuencia de ello, nos encontramos ante un sector liberalizado, abierto a

la competencia.

A continuacion nos referiremos a las caracteristicas que reviste este régimen de li-
bre competencia a que estan sometidas las telecomunicaciones, partiendo, en pri-
mer lugar, del modelo econdmico constitucional que le sirve de base, para luego
analizar el proceso de liberalizacion que se llevo a cabo en el sector y los modelos

de competencia que pueden implementarse.

‘§1. Modelo econémico constitucional: derechos y libertades economi-
cas

El fundamento de la competencia en el sector se encuentra en el sistema de liberta-
des economicas que establece la Constitucidn dominicana. Es preciso tener en
cuenta el marco en el que actua la actividad de regulacién de los poderes publicos
en el sector de las telecomunicaciones, es decir, la llamada «Constitucion economi-

Ca179 (

o "modelo econdmico de la Constitucién")», es decir, «el conjunto de princi-
pios, criterios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econémico-social

de un pais, segun un orden que se encuentra reconocido en la Constitucion» '8 .

' Como indica HERNANDEZ PARDO, «[aJunque la Constitucion de la Republica Dominicana no

emplea expresamente este término, si configura en el ambito econémico el modelo de economia
social de mercado en el que la busqueda de la creacion de riqueza y el crecimiento econémico no es
sino el medio necesario para conseguir la justicia y cohesién social y territorial, y en definitiva el ade-
cuado desenvolvimiento del Estado Social y Democratico de Derecho configurado en el art. 7 de la
Carta Magna». HERNANDEZ PARDO, Rauil. Régimen econdmico. En: GONZALEZ-TREVIJANO,
Pedro y otros. Comentarios a la Constitucion de la Republica Dominicana. Tomo Il. Comentario sis-
tematico. Madrid: Wolters Kluwer, S.A., 2012, p. 1131.

'8 ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de Derecho publico econémico. 3.2 ed., op. cit., p. 175.

Como senfiala el profesor DE LA QUADRA-SALCEDO, «elevar la realidad econémica a la categoria
"natural" de Constitucion no es un modo de hablar intrascendente o neutral, sino la expresién de un
deseo de subrayar que el poder constituyente deberia de encontrar algunas resistencias si quiere
organizar una sociedad en forma contraria a la realidad econémica». DE LA QUADRA SALCEDO,
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Aunque la Constitucion dominicana no define expresamente un régimen econémico,
de ella se desprende que el que impera en la Republica Dominicana es el de eco-

nomia de mercado'®’

, orientado «hacia la busqueda del desarrollo humano» y fun-
damentado «en el crecimiento economico, la redistribucion de la riqueza, la justicia
social, la equidad, la cohesidn social y territorial y la sostenibilidad ambiental, en un
marco de libre competencia, igualdad de oportunidades, responsabilidad social, par-

ticipacion y solidaridad»'®.

Como indica el profesor LAGUNA DE PAZ, la economia de mercado «ha devenido
una realidad universal, con pocas excepciones» y constituye «el marco en el que se
desarrollan las libertades econémicas, que —a su vez— crean las condiciones para el
despliegue de la propia personalidad y de los restantes derechos y libertades publi-

cas»'&.

Bajo este régimen econdmico, la Constitucion dominicana reconoce como derechos
fundamentales la libertad de empresa, comercio e industria’® y el derecho de pro-
piedad’®; ademas, reconoce la iniciativa econémica privada’®, la igualdad de trato

87 "en un marco de favorecimiento de

a la actividad empresarial publica y privada
una competencia libre y leal’®, de regulacién econémica’®, de respeto a los dere-

chos de los consumidores’™ y de sujecion al ordenamiento juridico™'.

Tomas. Liberalizacién de las telecomunicaciones, servicio publico y Constituciébn Econémica Euro-
pea. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 9.

'8 E| tribunal Constitucional dominicano lo ha denominado «modelo econémico, social y de merca-

do» o «economia social de mercado», que es como han denominado los alemanes el sistema de
economia de mercado. Vid. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0027/12,
de 5 de julio. Num. 9.3, pp. 11-12. Asimismo: Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sen-
tencia TC/0062/15, del 30 de marzo. Num. 10.8, p. 11.

'82 \id. Constitucion de la Republica Dominicana, cit., art. 217, p. 66.

'8 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 21.

'8 Constitucion de la Republica Dominicana, cit., art. 50, p. 16.
'® Ibid., art. 51, pp. 16-17.

'% Ipid., arts. 218-219, p. 66.

¥ Ibid., art. 221, p. 66-67.

"% Ibid., art. 50.1, p. 16.

'® Ipid., art. 50.2, p. 16.

% Ipid., art. 53, p. 17.

1 Ibid., art. 220, p. 66.
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La libertad de empresa ha sido definida como «la prerrogativa que corresponde a
toda persona de dedicar bienes o capitales a la realizacion de actividades econémi-
cas dentro del marco legal del Estado y en procura de obtener ganancias o benefi-
cios licitos»'®2. Segun el TC, este derecho «solo puede ejercitarse en el mercado,
que consiste en la libertad para decidir qué producir y como hacerlo de acuerdo con
la ley» y tiene como valor juridico protegido a «la iniciativa econémica privada como

elemento esencial de una economia de mercado»'®.

Cabe decir que este derecho fue reconocido por primera vez en la Constituciéon do-
minicana de noviembre del ano 1865, como libertad de industria, dentro del derecho
de propiedad'*. En la historia constitucional dominicana, merece un reconocimiento
especial la Constitucion de afo 1963, ademas de declarar como libre la iniciativa
econdmica privada'®, fue la primera en establecer expresamente la persecucion y
sanciones contra conductas anticompetitivas, como acuerdos de fijacion de precios,
reparto de mercados, contratos vinculados, discriminacién de precios, entre otros,

que afectaran la libertad de empresa y la competencia’®.

192 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0049/13, de 9 de abril. NGm. 9.2.2.

Véase también: Sentencia TC/0267/13, No. 9.2.2.

198 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0535/15, de 1 de diciembre. Num.

11.21.

% «Art. 20. § También queda asegurada la libertad de industria y la propiedad de los

descubrimientos o producciones». En la Constitucion de 1866 se le afiadio la prohibicion expresa de
establecer monopolios: «Art. 21 § 1°. También queda asegurada la libertad de industria, sin que
Jjamas [sic], y por ningun [sic] motivo, pueda establecerse monopolio o privilegio exclusivo en cosa
alguna». Se suprimié en la Constitucion de 1872, pero se restablecioé de inmediato en la Constitucion
de 1874 (art. 21 § 2°.), volviéndose a eliminar en la Constitucion de 1907 y restableciéndose
inmediatamente en la Constitucion siguiente, de 1908 («Art. 6. La Nacién garantiza & [sic] los
habitantes de la Republica: 1. La libertad del trabajo, de la industria y del comercio»). Vuelve a
suprimirse en la revision constitucional de junio de 1929, dejandose solo la «libertad del trabajo», lo
cual se mantiene hasta la Constitucion de 1955, que la reincorpora como «libertad de empresa» (art.
4). En la Constitucién del afio se habla de libre iniciativa econémica privada; a partir de la
Constitucion del afio 1966, le denomina «libertad de empresa, comercio e industria» y asi perdura
hasta la vigente Constitucion, de 26 de enero de 2010, modificada en junio de 2015. Vid: PENA
BATLLE, Manuel Arturo. Constituciéon politica y reformas constitucionales 1844 - 1942. 2.7 ed.
Volumen segundo. Coleccion Estudios Juridicos No. 5. Santo Domingo: Publicaciones ONAP, 1981.
Ademas, puede consultarse la mayoria de las Constituciones dominicanas en la pagina web de la
Consultoria Juridica del Poder Ejecutivo [en linea] [consulta: 17 marzo 2017] Disponible en:
http://consultoria.gob.do/Services/Constitutions

'%% Republica Dominicana. Constitucion de la Nacion Dominicana. Votada y proclamada por la

Asamblea Revisora, el dia 29 de abril del afio 1963. Gaceta Oficial, 30 de abril de 1963, afno LXXXIV,
num. 8758. Art. 3, p. 5.

"% 1pid., art. 30, pp. 13-14.
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En el sector de las telecomunicaciones, la libertad de empresa se ve manifestada,
esencialmente, a través del principio de libertad de prestacion «de todo tipo de ser-
vicios publicos de telecomunicaciones, incluida la libertad de construccién y opera-
cién de sistemas y facilidades»'®’, asi como a través de la libertad de comercializa-

cién de equipos terminales'® y de Ia libre competencia.

No estamos aqui ante un derecho absoluto, sino que su ejercicio encontrara limita-
ciones justificadas por la actividad de regulacion ejercida por el Estado, las que es-
tudiaremos con detalle mas adelante. Como ha dicho el TC dominicano, esta inter-
vencion del Estado viene a ser «un elemento que se mantiene en igualdad de con-
diciones con las iniciativas privadas, a los fines [sic] de obtener la facultad de suplir
las deficiencias que surjan en la economia, asegurando con ello la misién de prote-
ger los servicios basicos que la poblacion necesita, a través de una politica econ6-

mica de mercado»'®®.

Un elemento muy importante, englobado dentro del modelo econémico constitucio-
nal, es la asuncién por parte del Estado dominicano del principio de subsidiaridad (o
de subsidiariedad), reconocido en la propia Constitucion, expresamente, desde el
afio 2010°®°. Este principio implica el reconocimiento por parte del Estado de que,
en principio, su accion estara limitada a la prestacion de aquellas actividades o sa-
tisfaccion de aquellas necesidades esenciales que los individuos no puedan prestar

o satisfacer por si mismos.

A este principio se le han reconocido dos dimensiones: una negativa o pasiva, que
conlleva la «abstencion del poder publico donde baste la iniciativa privada» y una
positiva o activa que implica «la presencia y accion necesaria de éste donde la liber-

tad no resulte bastante»?°".

97 Republica Dominicana. LGTEL, 153-08, cit., art. 3.d), p. 596.

'%8 Ipid., art. 10.2, pp. 598-599.

1% Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0062/15, cit., nim. 10.8, p. 11.

% vid. Constitucion de la Republica Dominicana, cit., art. 219, p. 66.

2T MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. El principio de subsidiariedad. En: SANTAMARIA PAS-
TOR, Juan Alfonso y otros. Los principios juridicos del derecho administrativo. Madrid: Wolters
Kluwer Espania, S.A., 2010, p. 1280.

67



Con el reconocimiento expreso del mismo en la Constitucion, la Republica Domini-
cana se une a otros paises que también lo han reconocido en sus constituciones,

como es el caso de ltalia, Portugal, Alemania®® y Peri®®.

Asimismo, esta acepcion del principio de subsidiaridad se encuentra en el ambito
legislativo dominicano. Por ejemplo, en la Ley sobre los derechos de las personas
en sus relaciones con la administracion y de procedimiento administrativo, se reco-
noce como un derecho que concreta el derecho de las personas a una buena Admi-
nistracion Publica el de «acceder a servicios publicos en condiciones de universali-
dad y calidad, en el marco del principio de subsidiaridad»?**. Asimismo, en la Ley
que promueve la actividad de generacion de electricidad, se reconoce que la incur-
sion del Estado, de manera provisional, en dicha actividad, «ante la necesidad inmi-
nente de modificar la matriz energética nacional y ampliar la oferta de generacion»

se hace en aplicacion de este principio®®.

En fin, es bajo este marco que el Estado regula las telecomunicaciones y es desde
él que debe analizarse la experiencia regulatoria del sector en la Republica Domini-

cana.

‘§2. Competencia producto de la liberalizacion del sector

Las telecomunicaciones estan liberalizadas en la Republica Dominicana, formalmen-
te, desde el afio 1998, con la entrada en vigor de la citada LGTEL, 153-98, de 27 de

mayo, que constituyd el instrumento ratificador del Cuarto Protocolo anexo al Acuer-

202 1pjd.

203 vid. CHANG CHUYES, Guillermo. La subsidiaridad del Estado en materia econdémica. Un comen-

tario al precedente de observancia obligatoria Res. N° 3134-2010/SC1-INDECOPI. En: CASTILLO
CORDOVA, Luis; BECERRA GOMEZ, Ana Maria y otros. I/l Convencion Estudiantil de Derecho Pu-
blico. Lima: Universidad de Piura y Palestra Editores S.A.C., 2015, pp. 135-154.

204 Republica Dominicana. Ley 107-13, de 6 de agosto, sobre los derechos de las personas en sus

relaciones con la Administracién y de procedimiento administrativo. Gaceta Oficial, 8 de agosto de
2013, num. 10722, art. 4.11, p. 30.

205 Republica Dominicana. Ley 394-14, de 20 de agosto, que autoriza a la Corporaciéon Dominicana

de Empresas Eléctricas Estatales, a promover, directa o indirectamente, la actividad de generacion
de electricidad. Gaceta Oficial, 2 de septiembre de 2014, num. 10773, considerando séptimo, pp. 66-
67.
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do General Sobre Comercio de Servicios (GATS o AGCS), relativo a las negociacio-
nes sobre telecomunicaciones basicas de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC)?®.

El AGCS, como es sabido, fue un acuerdo multilateral, fruto de la Ronda de Uru-
guay, que impulsé un proceso de liberalizacion progresiva del comercio de servicios
en los paises miembros de la OMC. El Acuerdo incluyo varios anexos; siendo los
dos ultimos, uno sobre Telecomunicaciones y otro relativo a las Negociaciones so-

bre Telecomunicaciones Basicas.

Posteriormente a la Ronda de Uruguay, se aprobaron varios protocolos también
anexos al AGCS, siendo el Cuarto de ellos sobre telecomunicaciones basicas

207

(Acuerdo de Telecomunicaciones Basicas)™', que fue el que ratificd la LGTEL do-

minicana.

Este importante protocolo entré en vigor el 5 de febrero de 1998 y fue fruto de las
negociaciones del Grupo de Negociacion sobre Telecomunicaciones Basicas
(GNTB) establecido por la Decisiéon Ministerial relativa a las negociaciones sobre
telecomunicaciones basicas adoptada en Marrakech el 15 de abril de 1994%%. El
mismo «incluye compromisos especificos de acceso a los mercados [...], asi como
la aceptacidon de una serie de principios en el ambito de la defensa de la competen-
cia, contenidos en el denominado Documento de Referencia sobre Telecomunica-

ciones Basicas»?®.

20 v/id. LGTEL, 153-98, cit., art. 118.3, p. 639.

27 OMC. Cuarto protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. [en linea]

S/L/20, 30 de abrii de 1996. [consultaz 8 marzo 2017]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/4prote_s.htm Ver al respecto: SHERMAN, Laura B.
World Trade Organization: Agreement on Telecommunications Services (Fouth Protocol to General
Agreement on Trade in Services. International Legal Materials. [en linea] Vol. 36, No. 2, 1997, pp.
354-374. [consulta: 8 marzo 2017] Disponible en: www.jstor.org/stable/20698662

%8 vid. OMC. Decision Ministerial relativa a las negociaciones sobre telecomunicaciones basicas [en

linea]. 15 de abril de 1994, J[consulta: 8 marzo 2017]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/telecom_s/tel22_s.htm

299 ARROYO FERNANDEZ, M? Jestis y SANZ-MAGALLON, Gonzalo. La globalizacién en el mercado
de las telecomunicaciones: implicaciones regulatorias en el marco del GATS. En: BENEYTO PEREZ,
José Maria y otros. Regulacion y competencia en telecomunicaciones. Madrid: Editorial DYKINSON,
S. L., 2003, p. 70.
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Este Documento de Referencia?'® constituyé «un conjunto de principios de regla-
mentacion para que los participantes consideraran su adopcion en sus Listas de

compromisos sobre telecomunicaciones basicas»>'".,

La Republica Dominicana aprobé el GATS en el afio 19952'2 siendo, en consecuen-
cia, Miembro de la OMC desde ese afo. Formo parte del GNTB y, en el marco de
estas negociaciones, asumio el compromiso de «permitir el suministro de todos los
servicios basicos incluidos los de telefonia vocal, transmision de datos, circuitos pri-
vados arrendados y los servicios de comunicaciones moviles, maritimas y aire-tierra,
a través de la presencia comercial. La oferta mejorada incluye el compromiso de

atenerse al Documento de Referencia sobre los principios de reglamentacion»?'>.

De la lista de compromisos asumidos por la Republica Dominicana se extrae que se
permite la presencia comercial para el suministro de servicios de telecomunicacio-
nes, debiendo las empresas extranjeras estar constituidas como personas juridicas
y provistas de los titulos habilitantes requeridos en virtud de la ley; ademas, que el
pais «presentd una oferta mejorada por medio de la cual se comprometio, entre
otras cosas, a garantizar la interconexion de redes de servicios publicos de teleco-

municaciones y practicas leales de competencia»?'.

1% Vid. OMC. Grupo de Negociacion sobre Telecomunicaciones Basicas. Documento de referencia.

[en linea] [consulta: 8 marzo 2017]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/telecom_s/tel23_s.htm

" omc. Negociaciones sobre telecomunicaciones basicas posteriores a la Ronda Uruguay [en li-

neaj [consulta: 8 marzo 2017]. Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/telecom_s/telecom_posturuguay neg_s.htm

2 Vid. Republica Dominicana. Resolucion 2-95, del Congreso Nacional, que aprueba los Acuerdos

en que se incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales, suscritos el 15 de abril de 1994, en Marrakech, por las Partes Contratantes del GATT,
la cual crea la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) (REPRODUCCION). Gaceta Oficial, nam.
9902, pp. 3-661. Su adhesion al GATT ocurrio en el afno 1950. Vid: Republica Dominicana.
Resolucion 2372, de 29 de abril de 1950, del Congreso Nacional, que aprueba el Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio de Ginebra, los protocolos que lo modifican, y las listas de concesiones
arancelarias de Annecy. Gaceta Oficial, 29 de abril de 1950, nim. 7117, pp. 183 - 294.

13 OMC. Elementos destacados de los compromisos y las exenciones en la esfera de las telecomu-

nicaciones basicas. Compromisos por paises. [en linea]. [consulta: 9 marzo 2017] Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/telecom_s/telecom_highlights_commit_exempt_s.htm

2 OMC. Examen de las politicas comerciales: Republica Dominicana. [en linea] WT/TPR/S/319. 3

de junio de 2015. [consulta: 9 marzo 2017] Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/tpr_s/s319_s.pdf
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El AGCS y sus anexos puede decirse que constituyeron el culmen de una politica de
liberalizacion —y en algunos casos también de privatizacion— del comercio interna-
cional de servicios que inicié en la década del 80 en la mayor parte de los paises
desarrollados?'®; una politica detras de la cual, como sefialé el profesor LAGUNA
DE PAZ, «no se encuentran razones ideoldgicas, sino econdmicas y tecnoldgicas,

que hacen el cambio irreversible»?'®.

Posteriormente, la Republica Dominicana ha firmado otros importantes acuerdos
que tienen incidencia en la apertura del sector de las telecomunicaciones. De ellos,
se destaca el Tratado de Libre Comercio suscrito entre la Republica Dominicana-
Centro América y los Estados Unidos de América (DR-CAFTA), adoptado en el ano
2005, #'" que en su capitulo trece incluyé una serie de disposiciones relacionadas
con el acceso y uso de servicios de telecomunicaciones al publico, interconexion,
reventa de servicios, portabilidad del numero, paridad del discado, salvaguardias

competitivas, servicio universal, entre otros.

Con la liberalizacion se pretendia romper de alguna manera con la posicion de do-
minio de CODETEL vy crear condiciones para el ingreso de mas prestadores, con

reglas claras y dirigidas a garantizar un mercado competitivo.

1 «Durante los afios 80 y 90 se produjo una proliferacién de acuerdos regionales (Unién Europea,

NAFTA, Acuerdos Europeos de Asociacion) y sobre todo, de acuerdos bilaterales en materia de co-
mercio de servicios y de inversiones. Asi, en 1996 existian aproximadamente 1.160 acuerdos bilate-
rales en materia de inversiones, que reflejaban el interés de los paises inversores en acceder a mer-
cados exteriores y proteger sus intereses econémicos en los paises en desarrollo». ARROYO FER-
NANDEZ, M? Jesus y SANZ-MAGALLON, Gonzalo, op. cit., p. 66.

#1% LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Liberalizacion y neorregulacion de las telecomunicaciones en el

Derecho comunitario. Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Num. 88, octubre/diciembre
1995, p. 493.

27 Vid. Republica Dominicana. Resolucién 357-05, de 9 de septiembre, del Congreso Nacional, que

aprueba el Tratado de Libre Comercio suscrito entre la Republica Dominicana - Centroamérica y los
Estados Unidos de América. Gaceta Oficial, 13 de septiembre de 2005, nim. 10336. Afho CXLVI.
Tomo I: pp. 3-1545 y Tomo II: pp. 1546-2491.
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§3. Liberalizacion, privatizacion, desregulacion

Puestas las cosas en contexto, nos parece muy importante precisar los conceptos
de liberalizacion, privatizacion y desregulacion, a fin de tener claro en qué consistio
la politica llevada a cabo en el Estado dominicano a finales de la década del noven-

ta.

Como sefiala el profesor MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, este proceso que acabamos
de resefiar que se vivio a escala global, podemos decir que generd un «nuevo sis-

tema conceptual»?'®,

Liberalizacion, desregulacion y privatizacion han sido considerados «los tres instru-

mentos de la politica de fomento de la competencia»?'®.

Por liberalizar se entiende «cualquier operacion politico-juridica que traiga como
consecuencia un ensanchamiento del ambito o de las posibilidades efectivas de la
libertad»”® y por liberalizacién la accién de «devolver al ambito de la libertad lo
que se habia sustraido a ella»?*' o «la supresién de los derechos exclusivos y espe-

ciales en el sector»??.

Como indica SOUVIRON, la liberalizacién «elimina restricciones, deroga limitacio-

nes y abre, en abstracto, nuevos ambitos de libre iniciativa»?*.

218 vjid, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual, cit., pp. 133-152.

#'® MARTINEZ LAGE, Santiago. Desregulacion y competencia. El libro blanco sobre el sector

eléctrico. En: FUNDACION RAFAEL DEL PINO, op. cit., p. 14.

?? MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. La regulacion econémica en Espafia. En: ARINO ORTIZ,
Gaspar; DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. EI
Nuevo servicio publico. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 1997. p. 195.

21 Ipid.
222

45.

2 SOUVIRON, José Maria. Colaboracion de Juan Miguel DE LA CUETARA MARTINEZ. La
privatizacion del sector publico empresarial del Estado en Espafa (1996-2002): aspectos juridicos -
resumen ejecutivo-. En: ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Privatizaciones y liberalizaciones en Espania:
balance y resultados (1996-2003). Restmenes ejecutivos. Albolote: Editorial Comares, S.L., 2004, p.
2.

LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: Regulacién y Mercado. 3.2 ed., op. cit., p.
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Ella busca la existencia de pluralismo de operadores (en la medida posible en un
sector con las inclinaciones naturales a la concentracion y al oligopolio) e incluye
«tanto la despublicatio, como la desregulacién total o parcial o la neorregulacion

menos restrictiva de las libertades econdmicas»??.

La liberalizacién implica la despublificacion o despublicatio de la actividad, es decir,
«devolver a la iniciativa privada campos enteros de actuacion»??®, «la devolucion de

la tarea a la sociedad, dejando dicha tarea de ser de titularidad publica»??°.

Esta se caracteriza, en palabras del profesor MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «por su
significacion precisa y no susceptible de graduacion, por cuanto se trata pura y sim-
plemente de un acto juridico-publico de contrario imperio a la publicatio, por el que
se suprime la reserva a la titularidad exclusiva de los Poderes publicos sobre un de-
terminado tipo de actividad o servicio, devolviéndolo en consecuencia al ambito del
ejercicio de la libertad de empresa, del derecho de propiedad y del conjunto de las

libertades econémicas —bajo la pertinente regulacién alternativa—2*"».

Otro concepto envuelto en este proceso es el de privatizacién. Como certeramente
sefiala el profesor ARINO ORTIZ:

«[d]esde un punto de vista juridico, el fendmeno de las privatizaciones puede tener
distintos significados, fundamentalmente estos tres: a) Puede significar el traspaso o
venta de propiedades y empresas del Estado a los particulares. b) En segundo lu-
gar, puede implicar la devolucidn de tareas o servicios, hasta entonces gestionadas
por el Estado y encomendadas ahora a particulares, vaya acompafiada o no de la
venta paralela de la propiedad. c) Finalmente, con esta expresion a veces se alude a
la utilizacion, por el Estado, de formas privadas en el modelo de gestion. Es el feno-
meno conocido como "huida del derecho publico" y asuncién por el Estado de técni-
cas organizativas y funcionales, propias del mundo juridico-privado»??®.

Por ultimo, la desregulacion se refiere «a las actuaciones o procesos de elimina-

24 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual, op. cit., p. 137.

> HERNANDEZ CASTILLA, Nicolas y LOPEZ DE CASTRO GARCIA MORATO, Lucia.
Privatizaciones, liberalizacion y bienestar. Analisis preliminar en los sectores de energia y
telecomunicaciones en Espafa. Albolote: Editorial COMARES, S.L., 2000, p. 2.

2% ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de derecho publico econémico, 3.2 ed. op. cit., p. 482.

2T MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual, op. cit., pp. 137-138.

228 ARINO ORTIZ, Gaspar. El retorno a lo privado: ante una nueva encrucijada histérica. En: ARINO

ORTIZ, Gaspar y otros. Privatizacion y liberalizacién de servicios, op. cit. p. 27.
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cion o reduccién de regulaciones juridicas imperativas por parte de los Poderes pu-
blicos»??°. En el sector de las telecomunicaciones nos parece que cabria mejor ha-
blar de neorregulacion o de rerregulacion®® pues cuando se liberalizd el sector no
se eliminaron las formas de regulacion, sino que mas bien surgieron nuevas formas

de hacerla.

‘§4. Definicion del modelo de competencia

Para entender la competencia en telecomunicaciones debemos precisar el tipo de
competencia que se busca alcanzar en el sector, asi como los principales modelos
de competencia que se han discutido (y siguen discutiéndose) para su implementa-

cion.

A Competencia efectiva, leal y sostenible

En general, lo que se persigue lograr en este mercado es una competencia efecti-

va, leal y sostenible.

La LGTEL dominicana reconoce entre sus objetivos el de «[p]Jromover la participa-
cion en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones de prestadores con
capacidad para desarrollar una competencia leal, efectiva y sostenible en el tiempo,
que se traduzca en una mejor oferta de telecomunicaciones en términos de precios,

calidad de servicio e innovacion tecnoldgica»®.

A continuacion, explicaremos el contenido de cada uno de estos adjetivos dados por

la legislacion a la competencia que se pretende lograr en el sector.

229 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual, op. cit. p. 137.

%0 En el derecho comparado ver: LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Liberalizacion y neorregulacion de

las telecomunicaciones... op. cit., 491-508 y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema
conceptual, op. cit., p. 137. Asimismo: ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de derecho publico
economico. Modelo de Estado, gestion publica, regulacion econdmica. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003.

%1 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 3.e), p. 596.
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La primera de estas formas de competencia, la competencia efectiva, consiste en
«aquella que tiene lugar entre dos o mas personas, fisicas o juridicas, a fin de servir
una porcion determinada del mercado mediante el mejoramiento de la oferta en ca-

lidad y precio, en beneficio del cliente o usuario»®*.

El concepto de competencia efectiva (effective competition) no es un concepto ex-
clusivo de la regulacién de las telecomunicaciones, sino que es utilizado en el dere-

cho de la competencia para la competencia en otros sectores econdmicos?.

El concepto de competencia efectiva ha estado asociado desde hace tiempo al de

0% en el sentido de una

«workable competition» introducido por CLARK en el 194
competencia que se desarrolla en un mercado imperfecto y no parte de la idea de

existencia de competencia ni mercados perfectos®.

Este concepto de «workable competition» es considerado como la base de eso que

hoy se denomina competencia efectiva en la teoria econémica y en el Derecho®®.

En la doctrina se define competencia efectiva como la competencia «funcional», «la

competencia real posible en un concreto mercado, habida cuenta del contexto eco-

%2 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 1, p. 590. La Ley dominicana sobre la defensa de

la competencia da una definicion similar: «Es la participacion competitiva entre agentes econémicos
en un mercado, a fin de servir una porcion determinada del mismo, mediante el mejoramiento de la
oferta en calidad y precio en beneficio del consumidor». Republica Dominicana. Ley 42-08, de 16 de
enero, sobre la defensa de la competencia. Gaceta Oficial, num. 10458, art. 4.c), p. 52.

23 De hecho, su consecucion es el objeto de la Ley dominicana sobre la defensa de la competencia:

«Articulo 1.- Objeto. La presente ley tiene por objeto, con caracter de orden publico, promover y de-
fender la competencia efectiva para incrementar la eficiencia econédmica en los mercados de bienes y
servicios, a fin de generar beneficio y valor en favor de los consumidores y usuarios de estos bienes
y servicios en el territorio nacional». Republica Dominicana. Ley 42-08, de 16 de enero, cit., p. 51. El
subrayado es nuestro.

234

CLARK, J. M. Toward a concept of workable competition. The American Economic Review. Jun.,
1940, vol. 30, nam. 2, part 1. pp. 241-256.

235 «Although the maintenance of effective, or "workable," competition is generally considered as not

the only, perhaps not even the most important, object of antitrust policy, exclusion of the wider social
and political objects from this discussion of the recent antitrust decisions is more than a matter of
mere convenience». ADELMAN, M. A. Effective competition and the antitrust laws. Harvard Law
Review. September, 1948, vol LXI, nim. 8, p. 1289.

2% «The concept of workable competition introduced by Clark explicitly takes market power into
account and constitutes the basis for what today is termed effective competition in economic theory
and law». BENDER, Christian M., GOTZ, Georg y PAKULA, Benjamin. “Effective competition” in
telecommunications, rail and energy markets. Intereconomics. January/February 2011, vol. 46, nam.
1, p. 5.
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nomico Y juridico», como «un modelo concreto, apegado a la realidad, cambiante e
integrado por elementos competitivos y monopolisticos, en el que habria otras es-
tructuras de mercado (types of market structures) ademas de la competencia perfec-
ta —el monopolio (monopoly), el oligopolio (oligopoly), la competencia monopolistica
(monopolistic competition)—y en el que se defenderia, dentro de ciertos limites, una
reduccion de la competencia en aras de determinados procesos de concentracion
econdmica, destinados a asegurar el progreso tecnoldgico y el nivel de eficiencia

que deriva de la dimension éptima de la empresa»?®'.

También se define como «aquella situacion del mercado caracterizada por la pre-
sencia de un numero suficiente de rivales, razonablemente comparables en cuanto
a su dimension y que la entrada de nuevas empresas en el mercado sea relativa-
mente facil, sin barreras, de modo que la presion competitiva entre operadores sea

suficiente»%,

Otros consideran que para que una competencia pueda ser considerada como efec-
tiva habra que tomar en cuenta sus resultados, lo que con ella se consigue en tér-

minos de bienestar para los consumidores®®,

En el derecho comparado, al igual que en la Republica Dominicana, también se sue-
le encontrar la competencia efectiva como objetivo de las leyes generales de tele-

comunicaciones?*® o, incluso, como parte de la Constitucién, en algunos ordena-

27 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho antitrust europeo. Tomo |. Parte general. La
competencia. Madrid: Constituciéon y Leyes, S.A., 2009, p. 58.

28 pETITBO, Amadeo. El mercado de las telecomunicaciones, op. cit, p. 115. El tema de la

competencia efectiva en el sector de las telecomunicaciones ha sido estudiado con profundidad en:
PEDRAZA CORDOBA, Juanita. Competencia efectiva y servicios de interés econémico general. El
caso de las telecomunicaciones. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

29 «The economic goal of EC competition law is the protection and promotion of effective competi-

tion. But this is a goal only because of the benefits that it delivers to European consumers. What mat-
ters therefore are the outcomes for consumers that competition in a particular market delivers -not the
particular form that the competitive process takes. Whether a market ir characterised by effective
competition or not therefore depends on the outcomes it produces». BISHOP, Simon y WALKER,
Mike. The economics of EC competition law: concepts, application and measurement. 3.2 ed. London:
Thomson Reuters (Legal) Limited, 2010, pp. 20-21.

9 por ejemplo, la Ley espafola de telecomunicaciones vigente, en su articulo 3, establece como

uno de los objetivos y principios de la ley: «a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones...». Espafia. Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones. Boletin Oficial
del Estado, 10 de mayo de 2014, num. 114, art. 3, p. 35835.
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mientos?*'.

El concepto de competencia efectiva es fundamental para entender la politica de
competencia en telecomunicaciones de la Unién Europea, pues su determinacion es
considerada esencial para el establecimiento de obligaciones ex ante por parte de
las autoridades nacionales, las cuales solo podran imponerse cuando no exista este

tipo de competencia en el mercado®*.

La Directiva marco de telecomunicaciones del afio 2002 la definié como aquella que
existe en los mercados donde no hay empresas con peso significativo en el merca-
do (PSM)**, definicién que ha sido considerada como contradictoria con el concepto
de competencia del articulo 102 del TFUE, porque, en efecto, la existencia de ope-
radores con PSM no necesariamente debe llevar a la conclusién de que el mercado

no funciona en términos competitivos®**.

En Espafna, de la lectura de su Ley de Telecomunicaciones podemos deducir su

1 Asi reza el articulo 60. de la Constitucion mexicana: «El Estado garantizara el derecho de acceso

a las tecnologias de la informacién, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,
incluido el de banda ancha e internet. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de
competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios». México. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (vigente a marzo de 2014). 20.2 ed. México, D.F.: Secretaria de
Gobernacién, 2014, p. 23.

%2 Union Europea. Directiva 2002/21/CE, cit., considerando (27).

3 «Resulta esencial que estas obligaciones reglamentarias ex ante solo puedan imponerse cuando

no exista competencia efectiva, esto es, en los mercados en los que existan una o mas empresas
con un peso significativo, y cuando las soluciones previstas en la legislacion sobre competencia
nacional y comunitaria no basten para remediar el problema». Unién Europea. Directiva 2002/21/CE,
op. cit., considerando 27. En iguales términos se expresa la Comision en las Directrices sobre
analisis del mercado y evaluacion del PSM: «concluir que en un mercado pertinente existe
competencia efectiva equivale a concluir que ningun operador disfruta individual o conjuntamente de
una posicién dominante en dicho mercado. Por consiguiente, a efectos de la aplicacion del nuevo
marco regulador, por competencia efectiva hay que entender que en el mercado pertinente no exista
ninguna empresa que tenga, en solitario o junto con otra empresa, una posiciéon dominante individual
o colectiva». Union Europea. Directrices de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del
peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios
de comunicaciones electronicas, op. cit., art. 19, p. 8.

2% «This notion of effective competition is at least at odds with the concept as it is used in general

competition law (Article 82 EC)». «Insofar, the sector-specific regulatory framework cannot claim to be
in line with competition law principles». «A finding of effective competition despite the existence of
SMP is — at least from an economic point of view — a possible scenario. In this respect, decoupling
effective competition and the SMP concept de lege ferenda could certainly give national regulation
authorities the necessary discretion to further deregulate the sector». BRAUN, Jens-Daniel. y
CAPITO, Ralf. The framework directive. En: KOENIG, Christian y otros. EC competition and
telecommunications law. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2009, p. 358.
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definicion de competencia efectiva como aquella en la que se busca:

«potenciar al maximo los beneficios para las empresas y los consumidores, princi-
palmente en términos de bajada de los precios, calidad de los servicios e innova-
cion, teniendo debidamente en cuenta la variedad de condiciones en cuanto a la
competencia y los consumidores que existen en las distintas areas geograficas, y
velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en la explo-
tacion de redes o en la prestacidén de servicios de comunicaciones electronicas, in-
cluida la transmision de contenidos»2*°

El segundo adjetivo con que se califica la competencia que se pretende lograr en el

sector es el de /eal.

La LGTEL dominicana define la competencia leal como «aquella que se desarrolla
sin incurrir en practicas que actual o potencialmente la distorsionen o restrinjan»
pudiendo ser practicas «predatorias o restrictivas de la competencia, o bien deslea-

les»?%8.

La LGTEL reconoce como practicas desleales «toda accidén deliberada tendiente a
perjudicar o eliminar a los competidores y/o confundir al usuario y/o a procurarse

una ventaja ilicita, tales como:

a) «Publicidad engafiosa o falsa destinada a impedir o limitar la libre compe-
tencia;

b) Promocion de productos y servicios en base en declaraciones falsas, con-
cernientes a desventajas o riesgos de otros productos o servicios de los
competidores; y

c) El soborno industrial, la violacion de secretos industriales, la obtencion de
inforgg;acién sensible por medios no legitimos y la simulacién de produc-
tos»™ .

Asimismo, en la reglamentacion para la competencia del 6rgano regulador de las

telecomunicaciones se definen como practicas de competencia desleal:

«las conductas que se realicen en el mercado con fines concurrenciales, cuando re-
sulten contrarias a las buenas costumbres comerciales, al principio de la buena fe

% Espaiia. Ley 9/2014, de 9 de mayo, cit., art. 3.

248 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit. art. 1, p. 590.

" Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 1, p. 592. En el capitulo V del Reglamento de
libre y leal competencia para el sector de las telecomunicaciones del INDOTEL se enumeran otras
practicas desleales.
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comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando es-
tén encaminadas a afectar o afecten la libertad de decisiéon del comprador, el con-
sumidor o el libre funcionamiento del mercado»2*8.

También en la legislacién horizontal de competencia se define como «desleal, ilicito
y prohibido, todo acto o comportamiento realizado en el ambito comercial o empre-
sarial que resulte contrario a la buena fe y ética comercial que tengan por objeto un
desvio ilegitimo de la demanda de los consumidores» y enumera, a titulo enunciati-
vo, un conjunto de actos desleales, como: actos de engaino, de confusion, de com-
paracion indebida, de imitacion, violatorios del secreto empresarial, de denigracion,

incumplimiento a normas e induccion a la infraccién contractual®®.

Por ultimo, como vimos, también se busca que la competencia en el sector de las

telecomunicaciones sea sostenible.

La competencia sostenible viene a ser aquella que «por sus caracteristicas puede

perdurar en el tiempo, pues se basa en condiciones propias de la prestacion»?*°.

Es decir, se trata de pensar en el futuro, en el largo plazo, en la adaptabilidad, la
viabilidad de la industria y el mejoramiento de los servicios; en fin, en el manteni-
miento del mercado, en la prestacion de los servicios en condiciones adecuadas

para los usuarios de hoy y de mafana.

La sostenibilidad de la competencia esta relacionada con el desarrollo sostenible,
gue es considerado un principio jurl’di00251. Cuando la Constitucion dominicana re-

conoce la libre iniciativa privada, lo hace dejando clara su intencion de que esta ini-

*® INDOTEL. Reglamento de libre y leal competencia para el sector de las telecomunicaciones, cit.,

art. 1.
49 Republica Dominicana. Ley 42-08, cit., art. 11, pp. 56-57.
20 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., art. 1, p. 590.

1 «El desarrollo sostenible es hoy, pues, un verdadero principio juridico. En él se fundamenta el
legislador cada vez con mas normalidad e insistencia, y en él se amparan ya, con decision creciente,
los Tribunales. Es ademas un principio de alcance horizontal, que no sabe de académicas clasifica-
ciones. Alcanza al derecho publico (con especial intensidad hay que decir) y al privado. Merece el
respeto de los poderes publicos (que sin duda deben sentirse vinculados por él) y de las organizacio-
nes privadas, asi como de cuantos habitamos el planeta [...]». PINAR MANAS, José Luis. El desarro-
llo sostenible como principio juridico. En: COSCULLUELA MONTANER, Luis y otros. Estudios de
derecho publico econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin Retortillo. Madrid: Civi-
tas Ediciones, S. L., 2003, p. 202.
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ciativa sea en el marco de un «crecimiento equilibrado y sostenido de la economia
con estabilidad de precios, tendente al pleno empleo y al incremento del bienestar
social, mediante utilizacion racional de los recursos disponibles, la formacion per-

manente de los recursos humanos y el desarrollo cientifico y tecnoldgico»®*.

La sostenibilidad del sector debera ser un aspecto importantisimo a tomar en cuenta
para la aplicacion de medidas regulatorias a los operadores del sector, medidas que
deberan garantizar el mantenimiento de un equilibrio entre el fomento de la compe-
tencia y el incentivo de las inversiones. Porque, si la regulacion no toma en cuenta
este importante aspecto, buscando garantizar competencia a toda costa, puede es-
tropear el mercado, especialmente desincentivando a los operadores a realizar in-
versiones en nuevas infraestructuras y/o tecnologias que permitiran la prestacion de

mejores y mas modernos servicios a los usuarios®?.

Como puede verse, no se trata de competir por competir, sino de que la generacion
de competencia y, con ella, de reglas claras que la incentiven, deben producir bie-
nestar a los consumidores, sin que se cometan practicas desleales y procurandose

que la competencia prosiga en el tiempo.

Nos parece que no se trata de lograr una competencia atomistica®®* en el sector,

aunque tampoco puede decirse con exactitud cuantos operadores de servicios de

%2 Constitucion de la Republica Dominicana, cit., art. 218, p. 66.

253 «Specifically, regulatory policy must decide how far to go in promoting competition in particular

segments or activities when strategic behavior would produce a different result. In telecommunica-
tions, for example, this means deciding on the relative weight regulatory policy should give to promot-
ing long-term, sustainable competition between networks (including the local loop), versus concentrat-
ing on promoting competition between alternative providers selling alternative services over a shared
network controlled by a regulated monopoly». CAVE, Martin y WILLIAMSON, Peter. Entry, competi-
tion, and regulation in UK telecommunications. Oxford Review of Economic Policy. 1996, vol. 12,
num. 4, pp. 100-121.

% Cabe preguntarse con la profesora Carmen HERRERO SUAREZ: «;la existencia de una

competencia atomistica en los mercados es un objetivo digno de proteccion juridica y, en su caso,
¢factible?». HERRERO SUAREZ, Carmen. Abuso de posicion dominante (aspectos generales). En:
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., p.
22.
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telecomunicaciones harian falta para considerar el mercado como competitivo®”°.

De lo que si se trata es de conseguir el dificil equilibrio de fomentar la competencia
efectiva sin desincentivar las inversiones. Veremos mas adelante en qué medida
puede ser esto posible tanto al aplicar la regulacién sectorial como el derecho de la

competencia.

B. Competencia en infraestructuras o en servicios

El dilema constante y la principal discusion entre los expertos, a fin de conseguir la
mencionada competencia efectiva en el sector de las telecomunicaciones, consiste
en definir si ésta debe lograrse implementando un modelo de competencia en infra-

estructuras (en redes) o si, por el contrario, la competencia debe ser en servicios.

Es decir, la politica de competencia en el sector, o bien va dirigida a estimular que
cada operador tenga su propia infraestructura de red para prestar servicios a los
usuarios, o bien estimula la entrada de operadores que provean los servicios de te-
lecomunicaciones utilizando las infraestructuras de los operadores ya establecidos

en el mercado.

Argumentos hay suficientes para sostener ambos modelos. Deben las autoridades
de regulacion evaluar, basandose en criterios objetivos, cual de los dos acerca a
este mercado imperfecto al objetivo recién sefalado de mantener la competencia

efectiva (y sostenible) sin desincentivar las inversiones.

Por un lado, tenemos el modelo de competencia en infraestructuras. En este mo-
delo se busca que cada prestador cuente con su propia infraestructura de red para

la prestacidn de servicios de telecomunicaciones a sus usuarios.

25 «No hay acuerdo, en absoluto, entre los expertos, sobre el numero indispensable para hacer
posible el mercado en un sector determinado». Lucia Lopez de Castro Garcia-Morato y Gaspar Arifio
Ortiz, Gaspar, citados por: LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La regulacion del mercado. Lecciones
para alumnos discolos. En: DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel y otros. Derecho
administrativo y regulacion econémica. Liber amicorum Gaspar Arifio Ortiz. Madrid: Wolters Kluwer
Espafa, S.A., 2011, p. 1180.
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Se suele hablar mayoritariamente de competencia en infraestructuras, aunque tam-
bién en doctrina se habla de competencia en redes para referirse a lo mismo. No
obstante, técnicamente, ambos elementos, red e infraestructura, se conciben como
distintos. La infraestructura es «el componente material de la red», su soporte, vin-
culado permanentemente al sistema de telecomunicacion; es lo que en el derecho
estadounidense se ha denominado facilities. Mientras que la red vendria a ser «una
determinada ordenacién de las infraestructuras que permite poner en conexién dis-

tintos puntos para el intercambio reciproco de informacion»>*°.

En este modelo «los operadores entrantes tienen que construir una red propia de
telecomunicaciones soporte de la prestacion de los servicios, no pudiendo utilizar la

red del operador incumbente para prestar servicios a los usuarios»>’.

BENZONI y GEOFFRON definen asi este modelo regulatorio:

«Infrastructure-based competition, whereby operators are incited to invest in infra-
structure and fully compete on both the infrastructure access market (upstream or
wholesale market) and on services delivered through infrastructure (downstream or
retail market)»258.

En defensa de su implementacion se senala, entre otros argumentos, que este mo-
delo «promueve la inversidon en infraestructuras alternativas y permite extender su
cobertura geografica a zonas con baja densidad de poblaciony», «permite una mayor
diversidad e innovacién en la oferta de servicios», «conlleva un mayor compromiso

de permanencia de los operadores entrantes en el mercado» y «promueve una

2% ARINO, Gaspar, DE LA CUETARA, Juan Miguel y AGUILERA, Lucia. Las telecomunicaciones por
cable. Su regulacion presente y futura. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S. A.,
1996, pp. 31-32. Se ha profundizado en la diferenciacion entre redes e infraestructuras en:
FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. Reflexiones sobre la nocién de red (su relevancia en la
regulacion de los servicios esenciales economicos en red). Revista del Derecho de las
Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red (REDETI). Septiembre-diciembre 2003. Afio VI, num.
18, pp. 11-34. Y en: DE LA SERNA BILBAO, Maria Nieves. Despliegue de redes e infraestructuras
de telecomunicaciones e intereses generales. En: DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL
CASTILLO, Tomas y otros. Derecho de la regulacion econémica..., op. cit., pp. 434-496.

*" LORENZO ALMENDROS, Bernardo. Modelos regulatorios: competencia en infraestructuras o

competencia en servicios. En: BENEYTO PEREZ, José Maria y otros. op. cit., p. 82.

?® BENZONI, Laurent y GEOFFRON, Patrice. Introduction. En: BENZONI, Laurent y GEOFFRON,
Patrice y otros. Infrastructure versus service-based competition: the case of mobile
telecommunications. Paris: Quantifica Publishing, 2008, p. 7.
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competencia sostenida y efectiva a mediano y largo plazo»®®.

El incentivo de inversidn en nuevas infraestructuras es especialmente importante

para los paises en vias de desarrollo, mas rezagados en el desarrollo de las TIC?*?,

Se entiende que «en gran medida, la politica del sector se asienta sobre la premisa
de que la competencia en infraestructuras, no sélo es posible, sino conveniente»®”,
bajo el entendido de que este modelo «condiciona la intervencion de las autoridades
sectoriales, que se orienta a facilitar que los operadores alternativos construyan sus

propias infraestructuras, hasta el limite que marque la eficiencia del mercado»?®2.

En Espafia, la Ley de Telecomunicaciones reconoce como uno de sus objetivos y
principios la promocién de la «inversion eficiente en materia de infraestructuras in-
cluyendo, cuando proceda, la competencia basada en infraestructuras, fomentando
la innovacion y teniendo en cuenta los riesgos en que incurren las empresas inver-

soras»?®.

Asimismo, establece como uno de los criterios que deben regir la aplicacién de los
principios reguladores por parte de las Autoridades Nacionales de Reglamentacion
(ANR):

«fomentar la inversion eficiente orientada al mercado y la innovacién en infraestruc-
turas nuevas y mejoradas, incluso asegurando que toda obligacion relativa al acceso
tenga debidamente en cuenta los riesgos en que incurren las empresas inversoras, y
permitir diferentes modalidades de cooperacién entre los inversores y las partes que
soliciten el acceso, con el fin de diversificar el riesgo de las inversiones y velar por
que %%4 respeten la competencia en el mercado y el principio de no discrimina-
cion»

%9 | ORENZO ALMENDROS, Bernardo, op. cit., p. 83.

%0 «Private investment in infrastructure is needed especially in less developed regions to spur
network development». STEHMANN, Oliver y BORTHWICK, Rob. Infrastructure competition and the
European Union’s telecommunications policy. Telecommunications Policy, 1994, 18 (8), p. 612.

T LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacién y mercado, 3. ed., op. cit., p.

314.
%82 Ibid.

283 Espaiia. Ley 9/2014, de 9 de mayo, cit., art. 3.f).
%% Ibid. art. 68.3.b).
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Y es que, si no se estimula la inversion en nuevas infraestructuras, ;como podran
diferenciarse los servicios de telecomunicaciones de cada operador?, o jqué incen-
tivo tendran los operadores, por ejemplo, de invertir en redes de nueva generacion

(NGN), tan necesarias para el desarrollo del sector??®°.

El otro modelo es el de competencia en servicios. En este, «los operadores alter-
nativos utilizan las redes del operador incumbente para proveer servicios a sus
clientes, teniendo que adaptar su oferta a las condiciones impuestas por la tecnolo-

gia y capacidades de dichas redes»*.

BENZONI y GEOFFRON definen asi este modelo regulatorio:

«Service-based competition, whereby service providers have an equal and non dis-
criminatory access to a unique monopolized infrastructure, is considered an essential
facility and required to offer services in competition on the retail market»?’.

Este modelo de competencia es sobre el que ha partido la introduccién de la compe-
tencia en telecomunicaciones en la Unién Europea,®® tomando en cuenta las condi-
ciones en que se encontraba el sector al momento de su liberalizacion. Liberalizar el
sector en la UE implicaba salir del monopolio de empresas que disponian de la uni-

ca infraestructura existente (de comunicaciones fijas) la cual habian podido instalar

%5 «Investment in broadband infrastructure — and specifically in the so-called Next Generation
Networks (NGNs) that will provide high-speed connection and broadband and ultra broadband
services in the next future — is also believed to be a significant contributor to economic growth since
long ago and it is confirmed by empirical studies». CAMBINI, Carlo y JIANG, Yanyan. Broadband
investment and regulation: a literature review. Telecommunications Policy. November - December
2009, 33 (10-11), p. 560.

% | ORENZO ALMENDROS, Bernardo. op. cit., p. 82.

67 BENZONI, Laurent. y GEOFFRON, Patrice, op. cit., p. 7.

28 «...el modelo que se adopta en Europa es un modelo, como ya se ha dicho aqui, en el que es la

competencia en servicios inicialmente, sobre los recursos de infraestructura de los operadores que
dejaban de ser monopolio, el modelo sobre el que se asentara la apretura de este sector a la
competencia. Y debo de decir que creo que no hay una experiencia que, en sélo diez anos, haya
producido los resultados que tenemos hoy». CALVO DIAZ, Gloria. EI mercado de las
telecomunicaciones: la experiencia de un proceso liberalizador (conferencia). En: ABOGACIA
GENERAL DEL ESTADO. XXX Jornadas de Estudio. La Regulaciébn de los mercados:
telecomunicaciones, energia y valores. Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
2009, p. 217. «Broadly speaking, the European Commission pursues two goals. On the one hand, it
fosters integration and greater equity in access to telecommunication services». «On the other hand,
the Commission has promoted competition in the markets for telecommunication services and
equipment to achieve an increase in efficiency of supply». STEHMANN, Oliver y BORTHWICK, Rob.
Infrastructure competition and the European Union’s telecommunications policy. Telecommunications
Policy. November 1994, vol. 18, num. 8, p. 605.
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gracias a los privilegios que les fueron concedidos.

Se vio necesario «compensar juridicamente el mayor poder econémico y comercial
de los operadores ya instalados frente a los que tratan de penetrar por primera vez
en el mercado»®®®, en fin, «proteger a los nuevos entrantes (infant protection, le lla-
man los anglosajones) con estatutos juridicos diferenciales respecto al operador

historico»?'°.

Para justificar la existencia de una competencia en servicios, se parte de la idea de
que son las infraestructuras de redes las principales barreras de entrada del sector,
por sus altos costes y, al ser esenciales para la prestacion de los servicios, no pare-
ce razonable exigir a un operador entrante que compita con el o los operadores ya
presentes en el mercado y con grandes infraestructuras instaladas (construidas con

privilegios).

Para facilitar la competencia en servicios, se califican, discrecionalmente, ciertas
infraestructuras como esenciales (essential facilities), concepto surgido en el Dere-
cho de la competencia, especificamente en el derecho antitrust estadounidense, que
no exclusivo de las telecomunicaciones, que ha sido interpretado como equivalente

al concepto econémico de monopolio natural®”

y que consiste en declarar como
"esenciales" instalaciones (infraestructuras) que son propiedad un operador domi-
nante, dificiimente duplicables y necesarias para que otros prestadores puedan

prestar servicios en competencia.

A esta doctrina nos referiremos mas adelante, como importante medida ex ante

adoptada por la regulacion para garantizar la competencia®’.

% DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel. La regulacion de las telecomunicaciones, op. cit., p.

806.
29 Ibid., p. 807.

" Vid. LIPSKY Jr, Abbott B. y SIDAK, J. Gregory. Essential facilities. Stanford Law Review. May
1999, vol. 51, num. 5, pp. 1187-1248. Sobre la doctrina de las instalaciones esenciales en la regula-
cion dominicana de las telecomunicaciones, ver: NOBOA, Angélica. Las facilidades esenciales en la
regulacion de las telecomunicaciones. Gaceta Judicial. Diciembre 2007, edicion especial, pp. 92-105
y MEDINA, Fabiola. El caracter de facilidad esencial del acceso a los cables submarinos: un prece-
dente importante. Gaceta Judicial. Diciembre 2007, edicién especial, pp. 82-87.

2 Vid., infra., capitulo 5., II. §1. B., p. 173.
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Lo que cabe poner de relieve, por el momento, es que su adopcidén es una muestra
de la intencidén del regulador de motivar una competencia en servicios en distintos
mercados relevantes, al menos en aquellos relacionados con las instalaciones que

han sido declaradas como esenciales.

Fruto del estimulo de la competencia en servicios es que han surgido en algunos
paises los llamados Operadores Moviles Virtuales (OMV o MVNO), es decir, «ope-
radores que prestan el servicio telefénico maovil disponible al publico sin disponer de
los derechos de uso del espectro radioeléctrico, por lo que establecen un acuerdo

de acceso con un OMR [Operador Mévil de Red] anfitrion»>".

Se sefala que este modelo solo deberia impulsarse en caso de constatarse que «la
competencia en redes no es posible», para lo cual «habria que cortar un régimen

juridico a la medida»?™.

Si lo que se quiere es una competencia inmediata (y en el origen del proceso de
liberalizacion era lo que se queria), en efecto, deben adoptarse medidas para garan-
tizar el acceso de los operadores entrantes a las infraestructuras de los que las tie-
nen (antes, propiamente, del unico que la tenia) y motivar que la competencia sea

en servicios.

*"® GUILLEN CARAMES, Javier y otros. Mercados regulados. Revista de derecho de la competencia

y la distribucién. 2009, Nam. 4, p. 513. «An MVNO is a company that provides mobile telecom ser-
vices without owning a licensed frequency allocation of radio spectrum and the cell tower infrastruc-
ture. The company generally leases these assets from a traditional MNO». CORROCHER, Nicoletta y
LASIO, Laura. Diversification strategies in network-based services: the case of mobile virtual network
operators. Telecommunications Policy. December 2013, vol. 37, nim. 11, p. 1112. «<OMV. (Operador
Movil Virtual). Tel. Operador que ofrece servicios de telefonia mévil en competencia con los presta-
dos por los operadores de telefonia mévil con red propia (OMR), utilizando las redes de acceso de
estos ultimos. ¢ Los OMV pueden llegar a acuerdos para utilizar también otras infraestructuras del
operador de red movil. Se considera OMV completo a aquel OMV que cuenta con las infraestructuras
propias de red necesarias para la prestacion de sus servicios, a excepcion de la red de acceso radio-
eléctricor. REAL ACADEMIA ESPANOLA y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Dicciona-
rio del espafiol juridico, op. cit., p. 1136.

214 «Con todo, un modelo estable de competencia en servicios, prestados a través de una
infraestructura no replicable, no parece que pueda basarse solo en un derecho de acceso, articulado
sobre obligaciones especiales, cuya imposicion depende del periddico analisis del Mercado que
realicen las ANR. En concreto, este modelo aconsejaria: (i) la separaciéon (funcional, juridica o
patrimonial) de la empresa titular de la infraestructura, que no es una decisidon que pueda tener un
caracter puramente coyuntural; (ii) contemplar la gestiéon de la red como un negocio separado,
cuidando de que la regulacidon no desincentivara las inversiones, necesarias para su mantenimiento e
incorporacion de las mejoras tecnoldgicas». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones:
regulacioén y mercado, 3.% ed., op. cit., pp. 314-315.
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¢ Cual de los dos modelos deberia, entonces, preferirse para impulsar la competen-

cia en el sector?

Creemos que lo primero que debe hacerse para escoger el modelo de competencia
adecuado es evitar caer en el error de igualar todos los mercados de telecomunica-
ciones?’®, pues las politicas de competencia no pueden ser aplicadas a todos ellos

de la misma forma.

La implementacion de la competencia en servicios en el origen del proceso de libe-
ralizacion nos parece que tenia sentido, tomando en cuenta que habia que estable-
cer obligaciones ex ante si se queria empezar una transicion hacia la competencia.
Pero hoy en dia, en mercados de telecomunicaciones (en particular los de servicios
de moviles y los de Internet de banda ancha) en los que no pesan tanto «los condi-
cionantes historicos del sector»?’®, en los que varios operadores han instalado sus
propias infraestructuras y en los que se exigen continuamente importantes inversio-

nes, parece menos razonable.

En el mercado de telefonia fija, en el que existia una unica gran infraestructura de
red, se optd por implementar inicialmente un modelo de competencia en servicios
como paso previo para la consecucidén de la competencia en infraestructuras. En
cambio, en el mercado de telefonia mévil se optd inicialmente por incentivar la com-
petencia en redes y, dadas las limitaciones naturales que existen para la prestacion
de los servicios en este mercado (el espectro radioeléctrico, principalmente, que es

un recurso escaso), posteriormente se han ido adoptando medidas para incentivar,

%® Como sefiala DE LA CUETARA MARTINEZ, «[c]uando se ha seguido el nacimiento y la evolucion

de ambas actividades, se sabe que, por muchas semejanzas que se observen, los negocios de
telefonia fija y movil son muy distintos. Verlas como algo parecido y aplicarles el mismo modelo de
regulacion es un error de muy graves repercusiones. Todo separa unas y otras redes: sus origenes,
su configuracion inicial, su tipo y velocidad de evolucién, sus capacidades, los elementos que usan,
su sistema de funcionamiento, sus costes, sus utilidades. Tanto si miramos hacia el pasado (cémo
han evolucionado) como si lo hacemos hacia el futuro (como seguiran haciéndolo) las diferencias
saltan a la vista; scomo es posible, entonces, que se esté extendiendo su consideracién unitaria?»
«... no se trata de que los méviles no necesiten «ninguna» regulacion; sino de que precisan «la suya
propia», que, ademas, ha de ser minima y no intrusiva». DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel.
Telecomunicaciones moviles. Dos errores regulatorios. Revista del Derecho de las
telecomunicaciones e infraestructuras en Red (REDETI), 2001, abril, afio IV, nium. extraordinario, pp.
121y 123.

"% LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, 3. ed., op. cit., p.

318.
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ademas, la competencia en servicios?’’.

Existe una propuesta de modelo intermedio, a partir del enfoque regulatorio introdu-
cido por CAVE de la escalera de inversion o ladder of investment, en el que la com-
petencia en servicios vaya progresivamente dando paso a la competencia en infra-
estructuras en la medida en que los nuevos operadores vayan siendo capaces de

invertir en sus propias redes.

En sus propias palabras:

«This saw infrastructure competition as a progressive process, in which a competitor
could begin by reselling the historic monopolist’s service and then gradually move
nearer the customer by making its own investments in a core network, in backhaul,
and ultimately by installing electronics in the local exchange and relying on the ac-
cess provider solely for a rented copper loop. In this framework, the regulator would
seek to move competitors up the ladder, as they acquired more customers and could
make profitable investments in less easily replicated assets»>'8,

No se trata de lograr una competencia atomistica en el sector de las telecomunica-
ciones, como ya hemos dicho. Se trata, mas bien, de poner énfasis en defender y
promover la competencia, y no en proteger a los competidores, en particular a los
ineficientes®’®, si se quiere que la competencia redunde en desarrollo para el sector,
calidad del servicio y mejores condiciones para los usuarios, en fin, mejora del inte-

rés general.

T «En el caso de los servicios nuevos, como la telefonia mévil o el acceso a Internet, que nacian

cuando la competencia era ya el principio rector del sector, se optd por un modelo de competencia
entre operadores con red propia con una regulacion muy limitada y simétrica, dejando a la actuacion
ex post del regulador la solucién de los posibles conflictos que pudiesen presentarse», mientras que
en los «servicios maduros y con un operador consolidado, como la telefonia fija, se fomento la
competencia en servicios, con el fin declarado de que los competidores que triunfasen en la venta de
servicios sobre la red del operador establecido invirtiesen posteriormente en sus propias redes (la
llamada escalera de inversién)», con una regulacién ex ante asimétrica y transitoria hasta la
consecucion de «un nivel suficiente de competencia», aunque sin establecerse «los parametros
objetivos de andlisis que permitiesen determinar cuando se alcanzaria esa competencia suficiente».
LADA DIAZ, Luis. Problemas, obstaculos y condicionantes en la desregulacién del sector de las
telecomunicaciones. En: FUNDACION RAFAEL DEL PINO, op. cit., p. 137,

278 CAVE, Martin. Foreword. En: BENZONI, Laurent, GEOFFRON, Patrice y otros. op. cit., p. 5. Ver,
asimismo: CAVE, Martin. Remedies for broadband services. Journal of Network Industries. 2004, vol.
5, num. 1. pp. 23-49 y CAVE, Martin. Encouraging infrastructure competition via the ladder of invest-
ment. Telecommunications Policy. 2006, vol. 30, nam. 3-4, 223-237.

219 «The principal reason for introducing competition in the telecommunication sector is to improve the
efficiency of operators in their traditional markets». STEHMANN, Oliver y BORTHWICK, Rob, op. cit.,
p. 611.
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Se trata de tener muy presente el reconocido principio de minima regulacion y ma-
ximo funcionamiento del mercado®, de tratar de lograr un balance entre ambos
modelos de competencia y de poner en practica lo que mejor funcione. Hacerlo, nos
parece que sera mantener la coherencia con el proceso de liberalizacién y de transi-

cion a la competencia que se inicié hace ya afos.

Como sefiala el profesor ARINO, «hay que dejar de ser dogmaético para situarse en
el terreno de lo pragmatico», sin que ello implique «ser erratico, no saber a donde

vamos»2®',

Se hace necesario «comparar el antes y el después de la liberalizacion, valorando
logros y fracasos del desarrollo de este proceso y proponiendo —en su caso— las

necesarias reformas al marco legal del sector»??.

Si bien en algunos mercados se debe estimular la competencia en servicios, en
ellos cabe esperar que, posteriormente, se haga realidad la hipdtesis de la escalera
de inversion, a partir de la cual se espera que, «peldano a peldafio», «los nuevos

entrantes acaben construyendo sus propias infraestructuras»?,

Situarse en el terreno de lo pragmatico también implica reconocer que no existen
soluciones universales, aplicables a todos los casos y todos los paises por igual,
que cada pais, desde su contexto institucional, defina el modelo mas adecuado de

acuerdo con su realidad historica y presente. Pues, como concluyen ESTACHE y

% vid. Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit.: «Articulo 92.- Criterios de accion. 92.1. Al
dictar regulaciones relacionadas con el funcionamiento y desarrollo de los mercados de telecomuni-
caciones, el drgano regulador debera ajustarse a la regla de la minima regulacién y del maximo fun-
cionamiento del mercado, y debera actuar de modo tal que los efectos de sus decisiones equiparen
los de una competencia leal, efectiva y sostenible, en los casos en que ella no exista».

1 ARINO ORTIZ, Gaspar. Empresa publica, empresa privada, empresa de interés general. Leccio-

nes retrospectivas, de las que algo se puede aprender. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 2007, p.
21.

2 NORIEGA SANDBERG, Raquel y ARINO ORTIZ, Gaspar. Liberalizacion y competencia en el
sector de las telecomunicaciones: balance 1998-2003 —resumen ejecutivo—. En: ARINO ORTIZ,
Gaspar y otros. Privatizaciones y liberalizaciones en Espafia: balance y resultados (1996-2003).
Resumenes ejecutivos. Albolote: Editorial Comares, S.L., 2004, p. 17.

83 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado. 3.7 ed., op. cit., p.

320.
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WREN-LEWIS: «[o]ne size does not fit all in requlation!»?**.

IV. SU CALIFICACION JURIDICA

Como hemos expuesto hasta aqui, los servicios de telecomunicaciones son servi-
cios esenciales que se prestan en régimen de competencia en el marco de una

economia de mercado.

Ahora bien, cabe preguntarse cual es la naturaleza juridica de estos servicios esen-

ciales liberalizados en la Republica Dominicana.

No se trata solo de conocer como estan calificadas las telecomunicaciones, sino,
ademas de ello, de entender lo que significa dicha calificacién, asi como las implica-
ciones y consecuencias que esta tiene en el Estado Social y Democratico de Dere-

cho.

Y es que tener claro el significado de los conceptos que utilizamos en el Derecho es
fundamental. Como muy acertadamente sefiala el profesor MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ:

«[e]s muy necesario tratar de lograr el maximo grado de acuerdo sobre la significa-
cion de los términos que usamos. En todo caso, es imprescindible saber con preci-
sion de qué hablamos en cada momento o de qué hablan los textos legales, los ac-
tos juridicos, los pronunciamientos judiciales. De otro modo, nos instalamos en una
laxa inseguridad, caldo de cultivo para el florecimiento de las mas diversas manipu-
laciones y abusos»?®°

Como bien indica el profesor SANTAMARIA PASTOR,

«[...] los conceptos juridicos poseen una eficacia que excede notablemente de su
simple expresién fonética; al igual que cualesquiera otros de los que se acusan en
las ciencias sociales, los conceptos juridicos son, en el momento de su aparicion,
meros actos de lenguaje, speech acts; pero al difundirse cobran una fuerte capaci-

284 ESTACHE, Antonio y WREN-LEWIS, Liam. On the evidence on regulation of network industries in

developing countries. En: BALDWIN, Robert y otros. The oxford handbook of regulation. Oxford: Ox-
ford University Press, 2010, p. 394.

%5 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Nuevo sistema conceptual, op. cit., p. 133.
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dad de incidencia en la practica juridica, de modo que terminan incitando a la trans-
formacién de las realidades a que se refieren. En el Derecho, las palabras tienden a
convertirse insensiblemente en armas»2%

Pues, para que en el derecho dominicano estos conceptos juridicos no se nos con-
viertan insensiblemente en armas y asi evitar manipulaciones y abusos, es preciso
tener claro su significado y las implicaciones que tienen en la regulacion especifica

del sector de las telecomunicaciones.

‘§1. Las telecomunicaciones: entre servicios publicos y de utilidad
|publica

Como sefiala CHINCHILLA MARTIN, «la consideracién de estas actividades como
servicios publicos, y su consiguiente sometimiento a un régimen de concesion ad-
ministrativa, ha sido tradicionalmente una de las cuestiones mas polémicas —si no la
mas polémica— que se han suscitado en relacién con la regulacion de este sec-

tor»2%’.

Histéricamente, en la Republica Dominicana se ha llamado servicios publicos a
«los procedimientos empleados por la Administracidén para la satisfaccion de las ne-

cesidades de interés general»?®

0 a «las organizaciones y procedimientos que rea-
lizan efectivamente la actividad administrativa del Estado»®, distinguiéndose entre

servicios publicos esenciales, necesarios y utiles*® o servicios publicos esenciales y

% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sectores regulados y competencia: un dilema complejo.

op. cit., pp. 24-25.

87 CHINCHILLA MARTIN, Carmen. El régimen juridico de las telecomunicaciones. Introduccion. En:

CHINCHILLA MARTIN, Carmen y otros. Ordenacién de las telecomunicaciones. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, 1997, p. 22.

88 TRONCOSO DE LA CONCHA, Manuel de Jesus. Elementos de derecho administrativo con apli-
cacion a las leyes de la Republica Dominicana. 3.7 edicion. Ciudad Trujillo: Montalvo, 1949. p. 49. En
términos similares lo ha definido nuestra SCJ en el afio 2015: «por servicios publicos debe entender-
se toda actividad que tienda a satisfacer necesidades colectivas». Republica Dominicana. Suprema
Corte de Justicia (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso Administrativo y Contencioso
Tributario). Sentencia 242, de 27 de mayo de 2015, pp. 9-10.

29 AMIAMA, Manuel, op. cit., p. 89.

20 E| profesor TRONCOSO DE LA CONCHA incluye dentro de los servicios publicos esenciales «el

de policia en cuanto se refiere a la defensa de la colectividad y del territorio contra las agresiones de
fuera y la seguridad de las instituciones y mantenimiento del orden en el territorio nacional»; dentro
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no esenciales®®".

Este concepto ha sido asimilado como servicio publico en sentido estricto, es decir
como una actividad cuya titularidad esta reservada a la Administracion, que es pres-
tada por ella (gestion directa) o por particulares a través de concesiones administra-

tivas (gestion indirecta).

Tradicionalmente se les ha diferenciado de otros, denominados servicios de utili-
dad puablica, que designan «ciertas actividades lucrativas [...] gestionadas por per-
sonas particulares, pero que, por su necesidad para el publico, deben estar someti-
das a un régimen de vigilancia y tutela por parte del Estado que sea capaz de ase-
gurar en todo tiempo su mantenimiento, su continuidad, su eficiencia y su baratu-
ra»?%2. Estos servicios cumplen una misién similar a los servicios publicos en sentido
estricto, pero con la particularidad de que su titularidad es privada. Estos serian los
que en otro contexto se han llamado (y nos parece preferible) «servicios regula-

dos»?%,

En la Republica Dominicana, las telecomunicaciones han sido consideradas por la
legislacion, algunas veces como servicios publicos y, otras, como servicios de utili-

dad publica.

Como servicios de utilidad publica fueron considerados, por ley, en el afio 1935; es-

pecificamente, «los servicios de teléfonos, telégrafos, radiotelégrafos y los demas

de los servicios publicos necesarios, «todos aquellos que responden a una exigencia social de
cooperacion por medio de una accién centralizadora» y, dentro de los servicios publicos utiles «aque-
llos que, pudiendo ser operados por particulares, se sustraen del dominio de éstos para hacer mas
eficaces sus efectos mediante un método de coordinacion administrativa, o que son operados por la
Administracion u organismos auténomos sin prohibicion para los particulares de operarlos analoga-
mente, tales como el correo en la primera categoria, y el de hospitales en la segunda». TRONCOSO
DE LA CONCHA, Manuel de Jesus, op. cit. p. 50.

#1 E| profesor AMIAMA designa como servicios plblicos esenciales «aquellos sin cuya existencia no

podian cumplirse los fines del Estado» y como no esenciales aquellos sin los cuales el Estado puede
subsistir. AMIAMA, Manuel, op. cit., p. 90.

292 AMIAMA, Manuel, op. cit., p. 167. La SCJ, e la Sentencia que acabamos de citar, sefiala que es-

tamos ante servicios de utilidad publica cuando la actividad que satisfaga necesidades colectivas «es
cumplida por particulares». SCJ, (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso Administrativo y
Contencioso Tributario). Sentencia 242, cit., p. 10.

3 Vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general Il. 4.2
edicién, op. cit., p. 358.
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que en razon de su naturaleza declare incluidos [sic] en esta categoria el Poder

Ejecutivo»?®,

La ley dominicana de telecomunicaciones del afio 1966, en cambio, las declaro ex-
presamente como servicios publicos; especificamente a «las comunicaciones por
radiotelegrafia, radiotelefonia, radiodifusion, radiofacsimil, television, transmision de
energia para servicios de telecomunicaciones, experimentacion y todos los demas
medios de telecomunicacion»®®, exigiendo la obtencion de una concesion del Poder
Ejecutivo para «la explotacién de estaciones de telecomunicaciones destinadas a la
prestacion de servicios fijos» y, con ella, la firma de «un contrato en el cual se fijen

las condiciones de explotaciony.

Para prestar el servicio telefénico urbano se requeria de una concesion otorgada
por los ayuntamientos y «para las interconexiones con las redes nacionales dedica-
das al servicio interurbano [...] el correspondiente permiso del Ministerio del ra-

mo»2%.

La LGTEL dominicana de 1998, liberalizadora del sector, no hizo ninguna declara-
cion expresa de los servicios de telecomunicaciones, ni como servicios publicos, ni

como servicios de utilidad publica.

Si bien se refiere a servicios publicos de telecomunicaciones, lo hace para refe-
rirse a aquellos «que se prestan al publico en general, en condiciones de no discri-
minacidn, a cambio de una contraprestacion econdmica», distinguiéndolos de los

servicios privados de telecomunicaciones, que son aquellos «establecidos por

2% Republica Dominicana. Ley 848, de 21 de febrero de 1935, sobre funcionamiento de los servicios

de utilidad publica. Gaceta Oficial, 23 de febrero de 1935, afio LVI, num. 4768, pp. 12-15.

2% «Art. 1.- El Estado Dominicano ejerce el dominio de los cabales y bandas de frecuencia de emi-

sién de todas las formas de transmisiones y de comunicaciones radioeléctricas dentro del territorio
nacional y sus aguas jurisdiccionales. Parrafo.- Por utilidad o necesidad publica el Ministerio de
Obras Publicas y Comunicaciones podra otorgar el uso de los mismos a individuos, asociacionts
[sic], corporaciones y asociados, por periodo de tiempo regulado con sujecion a lo que dispone esta
ley, dentro de las condiciones que sefialen los reglamentos que rijan sobre el tipo de servicio en
cuestion. Art. 2.- Se declaran servicios publicos las comunicaciones por radiotelegrafia, radiotele-
fonia, radiodifusion, radiofacsimil, television, transmision de energia para servicios de telecomunica-
ciones, experimentacion y todos los demas medios de telecomunicacion». Republica Dominicana.
Ley 118, del 1 de febrero de 1966, cit., p. 27. Las negritas son nuestras.

20 Ibid., art. 11, p. 39.
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una persona natural o juridica para satisfacer estrictamente sus propias necesida-
des de comunicacion o las de otros integrantes del grupo social, econémico o finan-

ciero al cual pertenezca»?”’.

Lo mismo hace la ley en relacion con los servicios de difusion, los cuales califica de
publicos o privados, «segun vayan destinados al publico en general o sean presta-

dos por una persona natural o juridica para satisfacer sus propias necesidades»?®.

Es decir, para esta ley, el caracter publico del servicio lo dan los destinatarios del

mismo, es decir, «el publico en general».

Mas adelante, la LGTEL establece que, para prestar a terceros estos servicios pu-
blicos de telecomunicaciones, con algunas excepciones, se requerira el otorgamien-
to de una concesion®® y la participacion en un concurso publico®®.

301, tradicionalmente

La concesidn, titulo habilitante que analizaremos mas adelante
ha sido el modo por excelencia de gestidn de servicios publicos en sentido estricto.
Como senald el profesor TRONCOSO DE LA CONCHA, «una concesion es la in-
vestidura de un estatuto legal en favor de determinados individuos, mediante el cual
se les permite hacer lo que, de una manera general, esta vedado a los particula-

res»°%?,

El tema de los servicios publicos ha cobrado mayor importancia a raiz de su incor-

27 «Articulo 14.- Tipos de servicios. 14.1 Los servicios de telecomunicaciones pueden ser publicos o

privados. 14.2 Son servicios publicos de telecomunicaciones los que se prestan al publico en
general, en condiciones de no discriminacion, a cambio de una contraprestacion econémica. 14.3
Son servicios privados de telecomunicaciones los establecidos por una persona natural o juridica
para satisfacer estrictamente sus propias necesidades de comunicacion o las de otros integrantes del
grupo social, econémico o financiero al cual pertenezca». 14.4 Los servicios privados de telecomuni-
caciones no pueden ser prestados a terceros, salvo que se trate de un servicio de valor agregado
utilizado como medio para cumplir el objetivo social de la empresa, siempre que dicho objeto social
no sea, precisamente, la prestacion de servicios de telecomunicaciones» LGTEL, 153-98, cit. Las
negritas son nuestras.

28 Ibid., art. 18.2, p. 601.
29 Ibid., art. 19, p. 602.
3% ypid., art. 24, p. 603.
9 Vid. Infra., capitulo 4°, I.

%92 TRONCOSO DE LA CONCHA, Manuel De Jesus, op. cit., p. 198.
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poracién en la Constitucion dominicana de 2010, que les dedica la Seccion Il (de
los servicios publicos), del Capitulo Il (De la Administracion Publica), del Titulo IV

(Del Poder Ejecutivo).

La Constitucion definioé los servicios publicos como aquellos «destinados a satisfa-

cer las necesidades de interés colectivo»*®.
Alli se establecen los siguientes aspectos importantes sobre estos servicios:

1. que deben ser declarados como servicios publicos por ley;

2. que su prestacion puede realizarse «directamente o por delegacion, mediante
concesion, autorizacion, asociacidon en participacion, transferencia de la pro-
piedad accionaria u otra modalidad contractual [...]»;

3. que su prestacién debe «responder a los principios de universalidad, accesi-
bilidad, eficiencia, transparencia, responsabilidad, continuidad, calidad, razo-
nabilidad y equidad tarifaria»;

4. y que su regulacion «es facultad exclusiva del Estado», pudiendo la ley «es-
tablecer que la regulacién de estos servicios y de otras actividades econdmi-

cas se encuentre a cargo de organismos creados para tales fines»®™,

Al leer el articulo 147, interpretamos la asuncion de un concepto servicios publicos
en sentido estricto, es decir, de actividades reservadas a la titularidad estatal (pres-
tadas «directamente o por delegaciony), gestionadas en régimen de derechos ex-
clusivos®®. Si una ley dominicana declara expresamente una actividad como servi-
cio publico (y la LGTEL, reiteramos, no lo ha hecho), debe entenderse, de conformi-
dad con la Constitucién, como afirma el profesor RODRIGUEZ HUERTAS, que «la

misma queda excluida a la libre iniciativa de los particulares», conllevando «una li-

%3 Constitucion de la Republica Dominicana, cit. art. 147, p. 47. El subrayado es nuestro.

%% 1bid., pp. 47-48.

%% Como sefiala CARBONELL PORRAS, refiriéndose al articulo 147 de la Constitucién dominicana:
«Parece claro que el constituyente ha previsto expresamente que las leyes declaren que actividades
merecen ser declaradas servicios publicos y reservadas al Estado [...] Si la ley declara una actividad
como servicio publico, excluyéndola del ambito privado, se aplican las consecuencias que el propio
art. 147 ha fijado [...]». CARBONELL PORRAS, Eloisa. La Administracion Publica, los servicios publi-
cos y la funcién publica. En: GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro y otros, op. cit., pp. 812-813.
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mitacién extrema a un derecho fundamental como la libertad de empresa»®®.

Lo que se evidencia es un error gramatical («las necesidades»), que pareciera dar a
entender que la satisfaccion de las necesidades de interés colectivo solo pudiera
realizarse mediante la técnica del servicio publico en sentido estricto (asumida la
publicatio), como si las necesidades colectivas y esenciales no pudieran satisfacer-

se de otra manera.

No podemos olvidar, como sefialé el profesor Tomas-Ramén FERNANDEZ, que
«[e]l servicio publico ha sido y es una técnica mas»°?’. De hecho, cabe decir que
existen en la Republica Dominicana otros servicios destinados a satisfacer necesi-
dades colectivas que, sin embargo, no han sido declarados por ley como servicios

publicos.

Nos parece que, en este caso, lo correcto es hacer una interpretacion sistematica y
finalista de la Constitucion, no gramatical, que nos permita concluir que el servicio
publico stricto sensu no es (no puede ser) la unica manera de satisfacer las necesi-
dades de interés colectivo, en virtud de la Constitucion; sobre todo en casos como el
de las telecomunicaciones, es decir, de actividades que han sido formalmente libe-
ralizadas (despublificadas), abiertas a la libre iniciativa privada y, en consecuencia,

en régimen de libre competencia.

Probablemente, la Constitucién ha querido consagrar el concepto de actividades
esenciales, respecto de las cuales los poderes publicos tienen la responsabilidad de
garantizar su prestacion efectiva. En algunos casos, ello comportara su reserva a
los poderes publicos, pero -en la mayor parte de los casos- podran ser prestadas en

régimen de libre iniciativa, sujetas a una mayor o menor intervencion publica.

En estos casos no puede hablarse de actividades reservadas, sino mas bien de ac-

tividades reguladas, bajo el control del poder publico, que en todo momento sera

*® RODRIGUEZ HUERTAS, Olivo. Comentario del articulo 147 de la Constitucién dominicana (Fina-
lidad de los servicios publicos). En: FUNDACION INSTITUCIONALIDAD Y JUSTICIA (FINJUS).
Constitucién comentada. 3.2 ed. Santo Domingo: Editora Buho, 2012, p. 311.

%7 FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy.

Revista de Administracion Publica. Num. 150, septiembre-diciembre 1999, p. 62.
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responsable de garantizar su adecuada prestacion.

También se evidencia en el articulo 147 el abandono de la concesiéon como titulo
exclusivo para la gestién de servicios publicos, pues se admite la gestion indirecta
mediante otros titulos habilitantes: «autorizacion, asociacion en participacion, trans-

ferencia de la propiedad accionaria u otra modalidad contractual».

Se trata de un asunto muy importante. Definir la naturaleza juridica de los servicios
de telecomunicaciones determinara las reglas que se le aplicaran segun lo estable-
cido en el ordenamiento juridico dominicano. O bien estamos ante actividades de la
Administracion, que son prestadas por los particulares por delegacion, o bien esta-
mos ante actividades privadas (de los particulares) que estan sometidas a la regula-
cion de la Administracion, por la naturaleza de los derechos envueltos, pero que

siguen siendo actividades privadas.

Somos conscientes de que, como sefiala SANCHEZ MORON, la nocién de servicio
publico «no es precisamente univoca ni tiene perfiles claramente delimitados»®®, y
de que, como sefiala SANTAMARIA PASTOR, «el servicio publico es un paradigma
de la ambiguedad conceptual: tiene diversos significados y se utiliza con finalidades

diversas, oscureciendo el lenguaje y provocando equivocos»>®°.

Por ello, con mas razon, es muy importante analizar el contenido de que se ha do-

tado al servicio publico en este ambito en el ordenamiento juridico dominicano.

Estamos ante «un tema clasico en el Derecho publico»*'®, especialmente en los sis-
temas de derecho continental europeo y, por consiguiente, un clasico también del
Derecho publico dominicano. Aun en Francia, actualmente se le considera como

uno de los temas mas importantes y controvertidos, a la vez, del Derecho adminis-

%8 SANCHEZ MORON, Miguel, op. cit., p. 790.

%9 Sefiala, ademas, el profesor SANTAMARIA PASTOR: «[p]ocas nociones hay en el Derecho admi-

nistrativo mas difusas y confusas que la de servicio publico: los supuestos a los que se alude bajo
esta denominacion son multiples, como también lo son las distintas expresiones que se emplean
para aludir a cada uno de ellos». SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho ad-
ministrativo general Il. 4.° edicién, op. cit., pp. 352 y 354.

%9 FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. Estatuto juridico de los servicios esenciales econémicos

en red, op. cit., p. 57.
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trativo francés>'".

‘§2. Implicaciones de la calificacion juridica de las telecomunicaciones

¢ Son, entonces, las telecomunicaciones, actualmente, servicios de titularidad publi-

ca o servicios titularidad privada prestados al publico en general?

En tanto que constituyen, como reiteradas veces hemos expuesto, actividades libe-
ralizadas, los servicios de telecomunicaciones no pueden ser calificados de servi-

cios publicos en sentido estricto.

Como acabamos de ver, la LGTEL no declaré expresamente los servicios de tele-
comunicaciones como servicios publicos, como hizo la ley anterior de 1966 o como
lo han hecho otras leyes vigentes, que declaran distintos servicios como publicos de

manera expresa y clara>'%.

Se podria alegar que esta declaracion debe interpretarse del régimen de concesio-
nes establecido para la prestacidén de servicios, pero creemos que lo que se ha da-
do es, mas bien, una utilizacion incorrecta de la técnica de la concesién, tradicio-
nalmente utilizada para la gestion indirecta de servicios publicos en sentido estricto,

pues seria una contradiccion considerar actividades liberalizadas, abiertas a la ini-

¥ «La notion de service public est, a la fois, l'une des plus importantes et I'une des plus controver-
sées du droit administratif francais». CHRETIEN, Patrice, CHIFFLOT, Nicolas y TOURBE, Maxime.
Droit administratif. 15.2 ed. Paris: Editions Dalloz, 2016, p. 608.

32 E| legislador dominicano ha sido mas claro al definir servicios como servicios publicos en otras

leyes. Por ejemplo, asi lo hizo al determinar como un servicio publico «inherente a la finalidad social
del Estado» el desarrollo de «la educacion superior, la produccién y el acceso al conocimiento
cientifico y a las tecnologias». Republica Dominicana. Ley 139-01, de 13 de agosto, que crea el
Sistema Nacional de Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia, y la Secretaria de Estado de
Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia. Gaceta Oficial, num. 10097, p. 19. También declaro
expresamente como «un servicio publico de titularidad exclusiva del Banco Central» «[e]l sistema de
pagos y compensacion de cheques y demas medios de pago». Republica Dominicana. Ley 183-02,
de 21 de noviembre, que aprueba la Ley Monetaria y Financiera. Gaceta Oficial, nim. 10187, art. 27
a), p- 28. Incluso, en la ley de telecomunicaciones anterior, derogada por la Ley 153-98, se establecia
muy claramente: «Art. 2.- Se declaran servicios publicos las comunicaciones por radiotelegrafia,
radiotelefonia, radiodifusion, radiofacsimil, television, transmision de energia para servicios de
telecomunicaciones, experimentacién y todos los demas medios de telecomunicacion». Republica
Dominicana. Ley 118, de 1 de febrero de 1966, cit., p. 27. Por tanto, entendemos que no se justifica
la falta de claridad del legislador del afio 1998 en relacion con la eleccion de la técnica del servicio
publico para regular los servicios de telecomunicaciones.
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ciativa privada, como servicios publicos de titularidad publica.

Esta no ha sido, sin embargo, la opinion del INDOTEL ni de nuestra Suprema Corte
de Justicia, que han considerado que estamos ante servicios de titularidad esta-

ta|313

Pero nos parece que, de considerarse como servicios publicos en sentido estricto,
estariamos ante una evidente contradiccién, ante un servicio declarado como libera-

lizado, abierto a la libre iniciativa privada y a las reglas del mercado.

Y esto es claramente incompatible con la posibilidad de que se consideren como
servicios de titularidad Estatal (publificados, reservados). Habria que concluir, una
de dos, o que los servicios no estan efectivamente liberalizados, y ello justificaria
que siguieran publificados, o la técnica juridica que se ha empleado de seguir cata-

logando como publicos los servicios es la equivocada.

Como hemos expuesto antes, la liberalizacion conlleva despublificacién de la activi-
dad; y como sefiala el profesor MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, el concepto de servicio

publico en sentido estricto conlleva «la consiguiente exclusion de la "libre iniciativa

%13 Como ha tenido oportunidad de sefialar el INDOTEL: « CONSIDERANDO: Que la Ley configura la
actividad privada en el ambito de las telecomunicaciones como un derecho preexistente de los ciu-
dadanos radicados en Republica Dominicana, quienes podran ejercer tales actividades siempre que
lo hagan de conformidad con lo establecido en dicha Ley y su normativa de desarrollo y hayan obte-
nido previamente la correspondiente concesién por parte del érgano regulador. Que, cuando los par-
ticulares, al amparo de la vigente Ley General de Telecomunicaciones, realizan actividades de tele-
comunicaciones en la Republica Dominicana lo hacen en su propio nombre y derecho aunque se
utilice la férmula de la gestion indirecta, por ser necesaria para la gestion privada de servicios de
titularidad publica». INDOTEL. Resolucion Num. 032-05, del Consejo Directivo, que dispone el inicio
del proceso de consulta publica para modificar la Resolucion No. 047-02 que aprueba el Reglamento
para el servicio de difusién por cable. p. 8. El subrayado es nuestro. Nuestra Suprema Corte de Jus-
ticia, de su lado, en el 2009, establecio: «[...] que al constituir un servicio publico de titularidad estatal,
sblo puede ser prestado al publico por los operadores debidamente habilitados por el Poder Conce-
dente mediante el Régimen de Concesion para la prestacién de un servicio publico, que es un régi-
men de derecho publico de caracter especial, que excede al derecho comun, al tener como funda-
mento juridico la concesion [...]». «[...] ya que el régimen juridico que rige esta actividad no es el del
derecho comun, o privado, sino que la misma esta regulada por normas y principios de orden publico
en la parte del derecho Administrativo que se denomina como "Derecho de los Servicios Publicos",
que esta conformado por las normas aplicables a los servicios de titularidad estatal, que como tien-
den a satisfacer necesidades de interés general, estan reservadas a la regulacién exclusiva y obliga-
toria que impone las condiciones y limitaciones para su ejercicio por los particulares». Republica
Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Camara de Tierras, Laboral, Contencioso-Administrativo y
Contencioso-Tributario). Sentencia 339, de 26 de agosto de 2009. pp. 22, 23, 28.
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econdmico-privada” en esa actividad»>".

La exigencia de una concesion para prestar servicios liberalizados entra en contra-
diccion con «un sistema de transicién o de consolidacion de libre competencia»®'®;
como sefiala CHILLON MEDINA, «lo cierto es que la concesién como técnica habili-
tante para desempenar una actividad en régimen de competencia es, en si misma,
una contradiccion en sus propios términos con el sistema en el que se instala y al

que pretende servir»>'®,

Como expresd el profesor GARRIDO FALLA, «la concesion surge alli donde la Ad-
ministracion se reserva la titularidad de una actividad con prohibicion a los particula-
res del libre ejercicio de la misma», por el caracter monopolistico que comporta la

formula concesional®'”.

El servicio debe calificarse de publico o no, no por sus destinatarios, sino por su titu-
lar. El servicio deviene en publico porque es de titularidad publica, no porque se
preste al publico en general; al menos, desde el punto de vista del Derecho publico,
sobre todo si se quiere un ordenamiento juridico coherente, que respete la seguri-

dad juridica.

Asumir la titularidad del servicio no es la unica manera de regularlo. En muchos pai-
ses, la liberalizacion conllevd la despublificacidon de los servicios, manteniendo al
Estado su funcion reguladora, pero despojandolo de la titularidad de dichos servi-

cios.

En el derecho comparado, se elimind la referencia a servicios publicos en sentido
estricto cuando fueron liberalizadas distintas actividades, entre las que se encontra-

ban las telecomunicaciones, con «la intenciéon de remarcar el talante liberalizador de

¥4 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. El sector eléctrico en Espafia. Revista del Instituto de Es-
tudios Econémicos. No. 4, 1991. p. 318.

%15 CHILLON MEDINA, José Maria. Entrada y salida del mercado. La condicién de operador de

telecomunicaciones. En: DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomaés y otros.
Derecho de la regulacion econdémica... op. cit., p. 149.

%18 Ibid.
¥” GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. 422.
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la actividad, en un contexto en el que la formula "servicio publico" evocaba su titula-

ridad publica»®'®.

Se hablaba entonces de un «nuevo servicio publicoy», fruto de la «apertura de los
servicios a la competencia y a las leyes de mercado», caracterizada por: «a') La no
calificacion como servicio publico de una actividad o sector en su conjunto, sino solo
de algunas tareas, misiones, actuaciones concretas dentro de aquél [...] b') El aban-
dono del concepto de reserva [...] ¢') Se sustituye el regimen cerrado y en exclusiva

[...] por un régimen abierto»>"°.

En la Unién Europea, desde hace ya muchos afios*?°, se habla de Servicios de Inte-
rés Econdmico General «que se prestan en régimen de libre competencia»*?!, aun-
que manteniéndose bajo una fuerte intervencion administrativa ex ante (preventiva);
ello para utilizar un concepto que esté desprovisto de la importante carga ideologica

gue histéricamente arrastra el concepto de servicio publico.

La importancia de esta discusion, de la determinacién del titular de la actividad, radi-
ca en las reglas a las que se sometera la prestacion de los servicios. Si el servicio
es de titularidad publica y va a ser prestado por particulares, debe realizarse un con-
trato administrativo de gestion de servicios publicos entre la Administracion y el par-

ticular (concesion).

Este contrato implicara, entre otras cosas, la garantia del equilibrio econémico de la
concesion y, en palabras de la legislacion de contratacion publica dominicana, dere-
cho del concesionario «a la recuperacion de la inversion y la obtencién de una utili-
dad razonable o el cobro a los usuarios de la obra, bien o servicio de una tarifa ra-
zonable para mantener el servicio en los niveles satisfactorios y comprometidos en

un contrato con duracién o plazo determinado, siguiendo la justificacion y prioridad

%18 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general Il. 4. edicion,
op. cit., 359.

¥19 ARINO ORTIZ, Gaspar. Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen

juridico (hacia un nuevo modelo de regulacion). En: ARINO, Gaspar; DE LA CUETARA, Juan Miguel
y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, op. cit., pp. 32-33.

320 Propiamente, el concepto de servicios de interés econdomico general esta ya en el articulo 86.2 del

Tratado de Roma de 1957.
1 Espaiia. Ley 9/2014, de 9 de mayo, cit., art. 2, p. 35835.
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establecida por la planificacién y el desarrollo estratégico del pais»®?.

Distinto a lo que sucederia si la actividad fuera de titularidad privada (como conside-
ramos que es el caso de las telecomunicaciones ), caso en el que no deberia existi-
ria una relacién contractual de las magnitudes de la surgida en la concesién, sino
mas bien una autorizacion administrativa por parte de la Administracién, que no ac-
tuaria en calidad de titular sino de reguladora y los particulares prestarian los servi-
cios «bajo su propia responsabilidad, aunque con sujecion a las normas y a los po-

deres de control de las Administraciones»°%.

A efectos practicos, nos parece que lo mas importante es, como ya hemos dicho,
que el ordenamiento juridico dominicano construya conceptos coherentes, que per-
mitan interpretar claramente el alcance y las implicaciones juridicas que tiene su

utilizacién, a fin de evitar que puedan generarse contradicciones e incoherencias.

322 Republica Dominicana. Ley 340-06, de 18 de agosto, sobre compras y contrataciones de bienes,

servicios, obras y concesiones. Gaceta Oficial, num. 10380, art. 46, p. 35.

33 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general Il. 4. edicion,
op. cit., p. 358.
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CAPITULO 3.° AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Como acabamos de sefalar en el capitulo precedente, el hecho de que los servicios
de telecomunicaciones se encuentren liberalizados, es decir, que hayan sido de-
vueltos a la libre iniciativa privada, no quiere decir que no pese sobre ellos una im-
portantisima labor reguladora, cuya aplicacion suele encomendarse a la Administra-

cion.

La existencia de esta regulacion es garantia de un adecuado proceso de liberaliza-
cion, porque el mercado puede no ser capaz, por si solo, de satisfacer efectivamen-

te necesidades colectivas esenciales como son las telecomunicaciones.

Esta regulacion no funcionaria sin la existencia de érganos administrativos capaces
de articularla y dirigirla, que garanticen la existencia de la competencia efectiva, leal
y sostenible antes referida en el primer capitulo. Como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional dominicano, para cumplir con la dimension del Estado regulador, es nece-
sario «fortalecer el sistema regulatorio con autoridades fuertes, especializadas e

independientes»>?*.

En este capitulo analizaremos la naturaleza juridica de estos 6rganos administrati-
vos, a partir de la experiencia comparada, y en especifico, la naturaleza del érgano
regulador dominicano: el Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDO-
TEL), asi como de la autoridad horizontal de la competencia, la Comision Nacional

de Defensa de la Competencia (Pro-Competencia).

l. LA CREACION DE LAS LLAMADAS «ADMINISTRACIONES
INDEPENDIENTES»

Se ha extendido internacionalmente, desde su creacidén en los Estados Unidos de

Ameérica, el modelo de encomendar «la supervision de los mas relevantes sectores

32 vid, Republica Dominicana. Tribunal Constitucional STC 0058/13, cit., num. 10.2.9.
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econdmicos [...] a Administraciones independientes, también llamadas agencias,

reguladores sectoriales o autoridades de defensa de la competencia»*?.

Hay que tener en cuenta, como muy certeramente sefala el profesor LAGUNA DE
PAZ, que «las autoridades administrativas independientes no son una exigencia in-
eludible, sino una solucién organizativa mas»>?®; no obstante ello, debe reconocerse
que estas «pueden contribuir a la supervisidn de los grandes sectores econdémicos,
o a la proteccion de determinados derechos, con mayor neutralidad, siempre que se

implanten en paises con sélida cultura institucional»>?’.

La Constitucion dominicana vigente contempla este tipo de administraciones, aun-
gque no usa la expresion administraciones independientes. Como sefala CARBO-
NELL PORRAS, del texto constitucional puede deducirse «la existencia de una plu-
ralidad de Administraciones Publicas, de personas juridicas de Derecho Publico de

diversa naturaleza, con competencias variadas y distintos regimenes juridicos»*?.

De esta pluralidad de Administraciones Publicas nos interesa rescatar dos importan-
tes para el tema que abordamos aqui: los organismos auténomos y descentraliza-
dos en el Estado a que se refiere el articulo 141 de la CD y los organismos creados
para la regulacion de los servicios publicos y otras actividades economicas sefiala-

dos en el numeral 3 del articulo 147 del texto constitucional.

Los primeros, sefala la CD, estaran «provistos de personalidad juridica, con auto-
nomia administrativa, financiera y técnica [...] adscritos al sector de la administracion
compatible con su actividad, bajo la vigilancia de la ministra o ministro titular del sec-
tor»; sobre los segundos solo dispone que podran ser establecidos por Ley para la

regulacion de los servicios publicos «y de otras actividades econémicas».

325 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 139.

32 1bid.
7 Ibid., pp. 139-140.
28 CARBONELL PORRAS, Eloisa. op. cit., p. 778.
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Los segundos serian estas llamadas Administraciones independientes, que estan
llamadas a regular las actividades econdmicas, como es el caso de las telecomuni-

caciones.

Como sefala el profesor JORGE PRATS, se trata de 6rganos distintos, tanto porque
los primeros deben estar adscritos a un «sector de la administracion compatible con
su actividad» como porque los segundos «deben gozar, por la definicion misma de
regulacion economica y de ente regulador, de independencia o autonomia reforza-

da»®?.

Lo cierto es que la Constitucion no especifica la naturaleza de los organismos del
articulo 147; por el momento cabe interpretar que, a diferencia de los del articulo

141, estos no necesariamente estaran adscritos a un Ministerio.

De todas maneras, cabe decir que la Ley organica de la Administracion Publica,
posterior a la Constituciéon de 2010, no contempla esta distincion entre organismos

auténomos y administraciones independientes®*.

El Tribunal Constitucional, de su lado, solamente ha definido los organismos auto-
nomos y descentralizados, pero no ha hecho aun referencia expresa a los organis-
mos del articulo 147. Ha definido los primeros como «entidades dotadas de perso-
nalidad juridica y administrativa propia, creadas por una ley a la cual se le atribuye
una competencia general o territorial para realizar una funcién administrativa publica
o fin publico determinado, separada de la administracion central pero sometida a su

control y fiscalizacion»*",

En todo caso, lo que se quiere reforzar es la autonomia, especializacién y cierta in-
dependencia de estos organos. Pero se trata de érganos que forman parte de la

Administracion publica, obligados a respetar los principios a que esta sujeta la Ad-

% JORGE PRATS, Eduardo. De murciélagos y ornitorrincos juridicos. Hoy. Santo Domingo: Editora

Hoy, S. A. S. 23 septiembre 2016, afio XXXVI, num. 8219, p. 8A.

%0 vid. Republica Dominicana. Ley 247-12, de 9 de agosto, organica de la Administracion Publica.

Gaceta Oficial, 14 de agosto de 2012, num. 10691, pp. 3-31.

%1 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/234/14, del 25 de septiembre de

2014, nim. 10.3, p. 15. En el mismo sentido: TC/304/14, de 19 de diciembre de 2014.
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ministracion Publica, sus reglas, y estando sujetos al control de legalidad por parte

de los tribunales.

Estas administraciones «se caracterizan juridicamente por la especial proteccion de
su autonomia de decision concretada, sobre todo, en la inamovilidad de los miem-
bros de sus 6rganos de gobierno durante el tiempo de su mandato»**?; lo que quiere
ponerse de manifiesto con estos organismos es «que no hay un pleno sometimiento
y subordinacion a la Administracion que los crea, pues gozan de cierto margen de

actuacion que matiza la instrumentalidad» 2.

Su creacion se justifica por «la necesidad de fuerte especializacion que requieren
sectores econdmicos altamente dependientes de la innovacion tecnolégica, el impe-
rativo de concentrar las potestades regulatorias del Estado en un solo érgano que
reglamente, administre y juzgue las controversias entre los agentes econdmicos re-
gulados vy, lo que no es menos importante, el deber de asegurar la neutralidad de la
regulacion en sectores econdomicos en donde la politizacién o partidarizacion propia
de las coyunturales mayorias legislativas o gubernamentales podria afectar sensi-

blemente la estabilidad o la eficiencia de los sistemas regulados»®*.

La creacion de estos 6rganos administrativos también se ha exigido como parte de

distintos acuerdos de libre comercio, como por ejemplo, el DR CAFTA®®.

%32 REAL ACADEMIA ESPANOLA y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Diccionario del
espanol juridico, op. cit., p. 94.

333 CARBONELL PORRAS, Eloisa, op. cit. p. 788.

% JORGE PRATS, Eduardo. De murciélagos y ornitorrincos juridicos, op. cit. El profesor LAGUNA

DE PAZ sefala que «la especializacién técnica no es una caracteristica que singularice a estas enti-
dades, sino una nota comun a todas las Administraciones publicas (al menos en los paises desarro-
llados), servidas por funcionarios profesionales que combinan los conocimientos, generalistas y es-
pecializados, que se requieren para el desarrollo de su funciény». Cabe decir que, respetando esta
opinion en relacion con los paises desarrollados, en el caso de la Republica Dominicana no podemos
aun decir lo mismo. Ademas, tiene mucha razén al decir que, segun la experiencia (europea y esta-
dounidense) «la cualificacion profesional no siempre es un factor decisivo en el nombramiento de los
organos directivos de las entidades independientes». En términos generales, también es esa la expe-
riencia dominicana. Asimismo, coincidimos plenamente con su afirmacion de que «[e]n las ciencias
sociales, no hay soluciones técnicas enteramente neutrales». Lo que debemos tener muy claro es
que un buen nivel de institucionalidad es clave para una adecuada politica de regulacién econémica.
Vid. LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 153.

¥ Vid. Republica Dominicana. Resolucion 357-05, de 9 de septiembre, del Congreso Nacional, cit.,

art. 13.7: Organismos Regulatorios Independientes y Proveedores de Telecomunicaciones Propiedad
del Gobierno. pp. 297-298.
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Debemos tener siempre presente que, del papel de los reguladores, de su indepen-
dencia y transparencia y del respeto a la institucionalidad, depende en gran medida

la consecucion de un mercado de telecomunicaciones eficiente®®.

Coexisten para la regulacion de las distintas actividades econdmicas, principalmen-
te, dos tipos de reguladores independientes: los llamados reguladores sectoriales,
que tienen la encomienda de regular especificamente un sector de la economia,
como por ejemplo las telecomunicaciones (regulacion vertical, generalmente ex an-
te) y otros que tienen en sus manos la regulacion de todas las actividades econdmi-
cas, mas particularmente aquellas que no estén verticalmente reguladas (regulacion

horizontal, generalmente ex post).

A continuacion, nos referiremos a la configuracién de estos dos tipos de regulado-
res, en relacion con la regulaciéon de las telecomunicaciones en la Republica Domi-

nicana, con algunos apuntes de las experiencias en el derecho comparado.

1. AUTORIDADES REGULADORAS DE
TELECOMUNICACIONES (REGULADORES SECTORIALES)

En la Republica Dominicana, inicialmente, la regulacion de las telecomunicaciones
estaba directamente en manos de la Administracion central. Si repasamos las pri-
meras concesiones otorgadas para el establecimiento y explotacion de lineas tele-
graficas y telefonicas, nos encontraremos con que su otorgamiento correspondia al

gobierno central, mediante resoluciones del Poder Ejecutivo,®*’ posteriormente al

36 «...the importance of governance is paramount, particularly in sustaining workable and effective

market liberalization. While credible rule of law is essential in promoting sectoral efficiency through
privatization, transparent procedures need to be given the highest priority for the regulatory body to
be effective in order to limit corrupt practices. This is to ensure a fair playing field for the service
providers to contribute towards the attainment of telecommunications development». MOHAMAD,
Noorihsan. Telecommunications reform and efficiency performance: Do good institutions matter?
Telecommunications Policy. February 2014, vol. 38, num. 1, p. 63.

%7 Ver, a titulo de ejemplo: 1. Resolucién 1370, de 7 de enero de 1875, del J. S. (Jefe Supremo) cit.

(Ignacio Maria Gonzalez, Presidente de la Republica); y 2. Resolucion 2228, de 15 de mayo de 1884,
del Poder Ejecutivo, cit. (Casimiro Nemesio. de Moya, Vice-Presidente de la Republica, encargado
del Poder Ejecutivo).

109



Congreso Nacional**®

y nuevamente al gobierno central.

En el afo 1911, con la adopcion de la Ley 4990, de 25 de abril, sobre empresas de
telégrafos y teléfonos, se dejoé expresamente establecido que las autorizaciones se-
rian otorgadas por el Poder Ejecutivo, los Ayuntamientos y, en caso de privilegios o
133.

franquicias, por el Congreso Naciona a partir del afio 1938, el otorgamiento de

concesiones se dejo solamente en manos de los Ayuntamientos (para lineas y redes

urbanas) y del Poder Ejecutivo (para las rurales e interurbanas)>*°.

En 1935, la Ley 848, de 21 de febrero, sobre el funcionamiento de los servicios de
utilidad publica, exigia para el establecimiento de empresas de servicios de utilidad
publica, autorizacién del Poder Ejecutivo «por mediacion de la Comision de Servicio

Plblico»®*',

En el aflo 1966, con la adopcion de la Ley 118, de 1 de febrero, de telecomunicacio-
nes, se creo la Direccidn General de Telecomunicaciones (DGT), la cual, junto con

«el Ministerio del ramo», tendria a su cargo «la regulacion, supresion y fiscaliza-

338 Ver, a titulo de ejemplo: 1. Resolucion 3442, de 4 de julio de 1894, del Congreso Nacional, apro-

bando la concesion otorgada por el P. E. al Gral Francisco G. Billini, para el establecimiento de lineas
telefénicas en las principales poblaciones del Sur y Este de la Republica. cit.; y 2. Resolucion 3443,
de 4 de julio de 1894, del Congreso Nacional, aprobando la concesion otorgada por el P. E. en favor
de los Sres. Federico Lithgow y Manuel Cocco para el establecimiento de lineas telefonicas en las
principales poblaciones del Cibao, cit.

39 «Art. 2° Para el establecimiento de servicios telegraficos 6 [sic] telefénicos por cuenta de indivi-

duos [sic], asociaciones 0 [sic] emrpresas particulares, es necesario una autorizacion del Poder Eje-
cutivo ¢ [sic] del Ayuntamiento, salvo cuando dichos individuos, asociaciones 0 [sic] empresas [sic],
traten de obtener privilegios ¢ [sic] franquicias. En este caso se necesita una autorizaciéon del Con-
greso Nacional. Art. 3° Para el establecimiento de lineas telegréficas 6 [sic] telefénicas de uso priva-
do, fuera de los limites de la propiedad particular, se necesita un permiso del poder Ejecutivo, ¢ [sic]
del Ayuntamiento, salvo en los caso [sic] sen [sic] que dichas lineas fueren establecidas, para su uso
exclusivo, por empresas ferroviarias, industriales, agricolas 6 [sic] mineras que estuviesen autoriza-
das para ello por el Congreso Nacional. § Es de la competencia de los Ayuntamientos la autorizacion
para el establecimiento de lineas 0 [sic] redes urbanas: en los demas casos se necesita una autori-
zacion del Poder Ejecutivo». Republica Dominicana. Ley Num. 4990, de 25 de abril de 1911, cit.

30 «Art. 78. Para el establecimiento de servicios telegraficos o telefénicos por cuenta de individuos,

asociaciones o empresas particulares, se requiere una concesion otorgada por contrato celebrado
con el Ayuntamiento, o con el Consejo Administrativo del Distrito de Santo Domingo, segtn el caso,
para las lineas y redes urbanas, y con el Poder Ejecutivo para las rurales e interurbanas». Republica
Dominicana. Ley 1474, de 22 de febrero de 1938, de vias de comunicacion. Gaceta Oficial, 11 de
marzo de 1938, num. 5142, pp. 313-314.

31 Ley 848, de 21 de febrero de 1935, cit. art. 2, p. 75. Sobre esta Comision de Servicio Publico, ver:

Republica Dominicana. Ley 849, de 21 de febrero de 1935, que crea la Comisién de Servicio Publico.
Gaceta Oficial, 23 de febrero de 1935, afio LVI, num. 4768, pp. 15-18.
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cion» de «las comunicaciones por radiotelegrafia, radiotelefonia, radiodifusion, ra-
diofacsimil, television, transmisién de energia para servicios de telecomunicaciones,
experimentacion y todos los demas medios de telecomunicacion»**?. Esta ley man-
tuvo la facultad de los ayuntamientos para el otorgamiento de concesiones para los

servicios telefénicos urbanos®*.

La DGT existié hasta el afio 1998, afio en que fue sustituida por el érgano que a
continuacion estudiaremos, el INDOTEL, con el que se buscé adoptar el modelo de

las administraciones independientes, o al menos algunas de sus caracteristicas.

‘§1. El Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL),
| sustituto de la DGT

El 6rgano regulador de las telecomunicaciones en la Republica Dominicana es el
Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL), nacido en virtud de la

Ley 153-98, de 27 de mayo, general de las telecomunicaciones (LGTEL).

El INDOTEL nace con el objetivo de ser un érgano regulador «independiente y efi-
caz», que permita al Estado «asegurar el ejercicio [...] de su funcion de regulacion y

fiscalizacion de las modalidades de prestacion [...] de modo imparcial»>*.

La LGTEL lo define como «6rgano regulador de las telecomunicaciones con caracter
de entidad estatal descentralizada», concediéndole «autonomia funcional, jurisdic-
cional y financiera, patrimonio propio y personalidad juridica» y «capacidad juridica

para adquirir derechos y contraer obligaciones» e inembargabilidad®®.

Asimismo, le concede «jurisdiccién nacional en materia de regulacion y control de

las telecomunicaciones»>*° y le establece los objetivos de:

%2 Republica Dominicana. Ley 118, de 1 de febrero de 1966, cit., art. 2, pp. 27-28.
33 Ibid., art. 11, parrafo, p. 39.

34 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit. Articulo 3.f). p. 597.

35 Ibid. Articulo 76.1, p. 619.

3 Ibid. Articulo 76.2. p. 619.
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a) «Promover el desarrollo de las telecomunicaciones, implementando el principio
del servicio universal [...];

b) Garantizar la existencia de una competencia sostenible, leal y efectiva en la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones;

c) Defender y hacer efectivos los derechos de los clientes, usuarios y prestadores
de dichos servicios, dictando los reglamentos pertinentes, haciendo cumplir las
obligaciones correspondientes a las partes y, en su caso, sancionando a quienes

no las cumplan [...];

d) Velar por el uso eficiente del dominio publico del espectro radioeléctrico»>*'.

La LGTEL otorga al INDOTEL multiples funciones, entre las que se destacan la po-
testad reglamentaria, regulatoria, sancionadora, de inspeccion, la de otorgar, am-
pliar y revocar concesiones y licencias, la funcion de prevencién o correccion de
practicas anticompetitivas o discriminatorias en el sector, funciones de control, de
administracion y de gestion, de solucion de controversias, entre otras. En leyes pos-
teriores se asignaron otras funciones al INDOTEL, no siempre relacionadas con la

regulacion de la actividad de las telecomunicaciones>*®.

Cabe preguntarse si el INDOTEL constituye una Administracion independiente, so-
bre todo porque al momento de crearse la Constititucion dominicana vigente no con-
templaba este tipo de organismos como parte de la Administracion Publica del pais.

No obstante, y a pesar de esto ultimo, si examinamos como se configuro al INDO-
TEL en la LGTEL y las funciones que en ella se le asignaron, debemos responder
que la intencién del legislador fue adoptar este modelo para la regulacion de las te-

lecomunicaciones, al menos con algunas de sus caracteristicas. Ademas, se trata

37 Ibid. Articulo 77. p. 619.

38 Asi, por ejemplo, en la Ley 126-02, de 4 de septiembre, sobre el comercio electronico, documen-

tos y firmas digitales (G. O., nim. 10172), se le asignan funciones de reglamentacion, vigilancia y
control de las actividades de las entidades de certificacion autorizadas por esta ley para la emision de
certificados digitales. En otras normas se le incorpora en distintos organismos. Por ejemplo, el IN-
DOTEL forma parte de la Comision Nacional de Energia (Ley 125-01, de 26 de julio, general de elec-
tricidad), del Centro de Operaciones de Emergencias, C. O. E. (Ley 147-02, de 22 de septiembre), de
la Comisién Interinstitucional contra Crimenes y Delitos de Alta Tecnologia, CICDAT (Ley 53-07, de
23 de abril), del Consejo del Sistema Nacional de Atencién a Emergencias y Seguridad 9-1-1 (Ley
140-13, de 25 de septiembre), entre otras. Hasta enero de 2005 formo parte de la Comision de la
Lactancia Materna, de la que fue excluido expresamente por Decreto 8-05, de 13 de enero, «en ra-
z6n de que las funciones y objetivos de este no guardan ningun tipo de relacién con los fines para los
que fue promulgada la Ley 8-95, de 19 de septiembre de 1995. Esta participacion la habia heredado
de la suprimida DGT.
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de un organismo claramente diferenciado de su antecesora, la DGT, que era un or-
ganismo de la Administracién central, bajo la dependencia de un Ministerio, sin la
mayor parte de atribuciones concedidas posteriormente al INDOTEL y sin caracte-

risticas de independencia.

Actualmente el INDOTEL encaja en el tipo de administraciones que contempla e
articulo 147 de la Constitucion vigente, al tratarse de un organismo creado por ley

para la regulacién de una actividad econdmica.

Varias caracteristicas definen al INDOTEL como una Administracion independiente;
particularmente, su autonomia, algunas de sus potestades, la configuracion y com-
posicion de sus organismos Yy, particularmente, la establecida inamovilidad de los
miembros de su Consejo Directivo una vez designados (aunque esta inamovilidad

se perdio posteriormente, como veremos enseguida).

El INDOTEL es un érgano especializado, dadas las caracteristicas del sector que
regula. Como parte de su estructura, destaca principalmente su «maxima autori-
dad», el Consejo Directivo. Este érgano, si bien esta conformado por 5 miembros
designados por el Poder Ejecutivo, estos miembros (salvo el Ministro de Economia,

Planificacion y Desarrollo) deben ser personas cualificadas.

Asi, de conformidad con la LGTEL, para ser miembro del Consejo Directivo se re-
quiere tener «experiencia acreditable en algunas de las siguientes disciplinas: «i. En
el control de practicas anticompetitivas o en regulacion de servicios publicos, prefe-
riblemente en el mercado de telecomunicaciones; ii. En la resolucion de conflictos,
ya sea mediante procedimientos arbitrajes [sic], administrativos o judiciales; iii. En la
economia de las empresas, preferiblemente de telecomunicaciones; iv. En la explo-
tacién o ingenieria de redes, sistemas o servicios de telecomunicaciones»®®. La
misma cualificacion se requiere ser Director Ejecutivo y para integrar los Cuerpos

Colegiados a los que nos referiremos mas adelante.

Existen varias causas de incompatibilidad para formar parte del Consejo Directivo

%9 | GTEL, cit., art. 82.1, pp. 622-623.
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del INDOTEL, ser Director Ejecutivo o conformar los Cuerpos Colegiados, como

medidas para garantizar su independencia®.

Sobre la autonomia, como hemos sefalado, la LGTEL concede al INDOTEL auto-
nomia funcional, jurisdiccional y financiera. Ademas, le concede personalidad juridi-
ca, patrimonio propio y capacidad juridica para adquirir derechos u contraer obliga-

ciones.

El Tribunal Constitucional dominicano ha definido el alcance de algunas de estas
autonomias, aunque refiriendose a los érganos constitucionales extrapoder como la
Junta Central Electoral o el Banco Central, que gozan de autonomia reforzada, «es
decir, de un grado tal de autonomia muy superior al de los entes administrativos y
municipales, que les garantiza una esfera libre de controles e injerencias del Poder

Ejecutivo»'.

Aunque el INDOTEL no constituye uno de estos 6rganos constitucionales extrapo-
der, entendemos que, de todas maneras, algunas de las definiciones dadas en es-
tos casos nos pueden dar una idea del contenido y alcance de la autonomia recono-

cida por la ley a este 6rgano regulador, también amparado en la Constitucion.

Como sefald el TC, «[l]Ja autonomia, en el derecho publico, constituye una nocién

polisémica porque tiene multiples dimensiones y se emplea en diversos sentidos en

%9 De conformidad con la LGTEL, «No podran ser miembros del Consejo Directivo o de los Cuerpos

Colegiados, ni Director Ejecutivo del 6rgano regulador, las siguientes personas: a) Los menores de
25 afos de edad; b) Los miembros del Congreso Nacional; ¢) Los miembros activos del Poder Judi-
cial; d) Los que desempefiaren cargos o empleos remunerados en cualesquiera de los organismos
de Estado o de las municipalidades, ya sea por eleccién popular o mediante nombramiento, salvo los
cargos de caracter docente; e) Dos (2) o mas personas que sean parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad; o que pertenezcan a la misma sociedad en nombre colec-
tivo, o que formen parte de un mismo directorio de una sociedad por acciones; f) Las personas que
hayan sido declaradas en estado de quiebra, asi como aquellas contra las cuales estuvieren pen-
dientes procedimientos de quiebra; g) Las personas que estuvieren subjudices, o cumpliendo conde-
na o que hayan sido condenadas a penas aflictivas o infamantes; h) Los titulares, socios, empleados
0 personas que tengan intereses en empresas sujetas a la facultad reglamentaria del érgano regula-
dor, en un porcentaje que fije la reglamentacion, o haberlo sido o haberlos tenido en los dos (2) afios
previos a la designacion; i) Las que presentaren las mismas causas de inhibicién y recusaciéon que
las correspondientes a los miembros del Poder Judicial; o j) Aquellas que por cualquier razén sean
legalmente incapaces». LGTEL, 153-98, cit., art. 83, p. 623.

%7 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0305/14, de 22 de diciembre de

2014, num. 11.7. Ver al respecto, también, la Sentencia TC/0001/15, de 28 de enero de 2015.
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el campo de la distribucién del poder [...]»**. La autonomia es definida, en Derecho,
como la «[p]otestad de decidir la propia organizacion y ejercer funciones, publicas o
privadas, sin mas limitaciones que las establecidas en la Constitucion y las le-

yes» >,

En primer lugar, sobre la autonomia funcional ha dicho el TC que «implica el ma-
yor grado de independencia o autogobierno para que el érgano ejerza las compe-

tencias especificas que le han sido encomendadas [...]»***

, y otorga a los érganos
«la potestad de planificar [...] sin injerencias de otras autoridades, "las politicas, es-
trategias, metas y objetivos" que resulten necesarios para ejercer sus funciones, al
igual que para desarrollar las actividades y ejecutar los actos que den fiel cumpli-
miento a lo planificado [...], comprendiendo, «ademas, "el seguimiento de las activi-
dades, asi como la evaluacion y control del desempefio institucional y de los resul-
tados alcanzados”, con la finalidad de corregir cualquier desviacion significativa e

identificar oportunidades de mejoramiento continuo»>*°.

En fin, la autonomia funcional se caracteriza por «su independencia respecto del
Jefe del Ejecutivo o del Gobierno, a diferencia de las restantes organizaciones ad-

ministrativas, que estan sujetas a direccion politica»>°°.

Como sefiala el profesor LAGUNA DE PAZ, «esta autonomia se consigue limitando
las facultades gubernamentales de nombramiento, destitucion y direccion de sus
organos rectores. Estas limitaciones, de alguna forma, quieren compensarse con la

intervencién parlamentaria en los nombramientos y en el control de su actuacion».

Esto no sucede con el INDOTEL, pues el nombramiento de los cinco miembros que

%2 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0305/14, de 22 de diciembre de

2014, num. 11.7.

%3 REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Diccionario del
espanol juridico, op. cit., p. 227.

%54 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0305/14, de 22 de diciembre, nim.

11.9.
3% Ipid.

%6 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Administraciones independientes. En: BANO LEON, José Maria y
otros. Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al Profesor Santiago Mufioz Ma-
chado. Tomo Il. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016. p. 789.
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integran su Consejo Directivo corresponde al Poder Ejecutivo.

Con el paso del tiempo, la autonomia funcional del INDOTEL se ha visto reducida,
por haberse ido reduciendo la independencia que se encontraba fortalecida por la

inamovilidad de los miembros del Consejo Directivo.

Inicialmente, la LGTEL establecio la inamovilidad de 4 de los 5 miembros del Conse-
jo Directivo. Asi, numeral 4 del articulo 81 establecio que, salvo el Secretario Técni-
co de la Presidencia (hoy Ministro de Economia, Planificacion y Desarrollo), los de-
mas miembros durarian en sus funciones 4 anos, pudiendo su nombramiento ser
renovado. Esto fue asi hasta agosto del afio 2000, cuando la Suprema Corte de Jus-

ticia declaré dicho numeral como no conforme con la Constitucion dominicana.

Justificd la SCJ su decision argumentando que, impedir al Presidente de la Republi-
ca remover libremente a los miembros del Consejo Directivo implicaba una limita-
cion de «la suprema posicidn jerarquica» que le otorgaba la anterior Constitucion al
Presidente en la Administracion Publica. Aunque se tratdé de una decision que, a lo
mejor, puede justificarse desde el punto de vista politico, desde el punto de vista
juridico, constituy6é un importante retroceso para la aspiracion inicial de constituir al
INDOTEL como una administracion independiente, pues se elimind un aspecto neu-

ralgico para la real independencia de este érgano regulador®’.

Luego de esta decision, pues, podria dudarse de que el INDOTEL pueda ser consi-

%7 Esta decisién tuvo un importante trasfondo politico. Los primeros miembros del Consejo Directivo

del INDOTEL fueron designados en abril del afio 1999 (vid. Decreto 176-99, G. O. 10012). En octu-
bre de ese mismo afio uno de esos primeros miembros fue sustituido (vid. Decreto 452-99, G. O.
10028) y, en junio del afio siguiente, a menos de dos meses de concluir su mandato, el Presidente de
la Republica de entonces (Pdte. Leonel Fernandez) desind un nuevo presidente del Consejo Directi-
vo del INDOTEL, en sustitucion del primer presidente, renunciante (vid. Decreto 270-00, G. O.
10049). En agosto del 2000 asumié como Presidente de la Republica Dominicana el Pdte. Hipdlito
Mejia, de un partido politico distinto al del Presidente saliente, Pte. Fernandez. El presidente Mejia,
antes de asumir la presidencia, anuncié su decision de destituir al presidente del Consejo Directivo
del INDOTEL, por encima de la inamovilidad establecida en el articulo 81.4 de la LGTEL. Fue incoa-
da una accién en inconstitucionalidad por ante la Suprema Corte de Justicia, que declaré inconstitu-
cional el referido cuarto parrafo del articulo 81 de la LGTEL, dejandose via libre a los presidentes de
la Republica para designar o remover los miembros del Consejo Directivo. Vid. por todas: Republica
Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Pleno). Sentencia de 9 de agosto de 2000. Boletin Judicial,
nam. 1077, agosto 2000; INDOTEL. Resolucion 6-00, de 25 de julio, del Consejo Directivo; Republica
Dominicana. Decreto 447-00, de 16 de agosto, que nombra al Lic. Orlando Jorge Mera y sefiora Mar-
garita Cordero, Presidente y miembro, respectivamente, del Instituto Dominicano de Telecomunica-
ciones (INDOTEL). Gaceta Oficial, num. 10057, pp. 35-37.
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derado como una auténtica Administracion independiente.

Debe tenerse en cuenta que la neutralidad del regulador debe ser garantizada,
ademas del poder politico, también frente al sector regulado. Cabe destacar que en
este sentido puede verse como una debilidad de la regulacion sectorial dominicana
el hecho de que, si se examina la procedencia de los miembros del Consejo Directi-
Vo, se vera que entre ellos hay auténticos representantes de los sectores regulados,
lo cual debe evaluarse, a fin de que existan las mayores garantias posibles que evi-

ten lo que se denomina la «captura del sector»®%,

La otra autonomia reconocida al INDOTEL es la autonomia jurisdiccional, «en el
sentido de que se le reconoce «jurisdiccion nacional en materia de regulacion y con-
trol de las telecomunicaciones»®*°. Con ello no se quiere decir que estemos ante un
organo judicial. Sigue siendo un érgano administrativo, cuyas decisiones deben res-
petar la legislacién de procedimiento administrativo y pueden ser revisadas judicial-

mente>®°.

Su estructura jurisdiccional la conforman su Consejo Directivo, maxima autoridad,
compuesto por 5 miembros designados por el Poder Ejecutivo, su Director Ejecutivo

y los Cuerpos Colegiados, designados por el Consejo Directivo.

El Consejo Directivo tiene entre sus funciones una muy importante, en ejercicio de

esta autonomia: la de «dictar reglamentos de alcance general y normas de caracter

361

particular» [en realidad, actos administrativos]™'. Desde su creacién, ha asumido

%8 Dos de los miembros del Consejo Directivo son designados de ternas propuestas, por un lado, por

las empresas prestadoras de servicios publicos finales de telecomunicaciones y, por otro, por las
empresas prestadoras de servicios de difusidon («disponiéndose que dos de los candidatos de esta
ultima terna seran propuestos por las empresas de televisién con alcance nacional, y el otro a pro-
puesta de las empresas de radiodifusion sonora y las empresas de television por cable». LGTEL, cit.,
art. 81.1, p. 622.

39 Ipid., Art. 76.2.

%09 Como dispone el articulo 96.3 de la LGTEL, las decisiones del Consejo Directivo «seran objeto de

recurso jerarquico ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la forma y plazos previstos
por la ley que rige la materia». Cabe recordar, que a partir del afio 2010, la Constituciéon consagra
expresamente, como parte del derecho a la tutela judicial efectiva y debido proceso, que «[l]as nor-
mas del debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas». Art.
69 Constitucion Dominicana. El subrayado es nuestro.

%1 LGTEL, cit,, art. 84. b).
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una profusa actividad reglamentaria de conformidad con las reglas y competencias
fijadas por la LGTEL, siendo los reglamentos de alcance general fuente importante

del derecho de las telecomunicaciones en la Republica Dominicana.

Los actos administrativos de efectos particulares que dicten los 6rganos del INDO-
TEL estan sometidos al control de legalidad por la jurisdiccion contencioso-
administrativa®? o «pueden ser tutelados mediante la accién en amparo si se violan

derechos fundamentales»>®

; mientras que los reglamentos de alcance general es-
tan sometidos a la constitucionalidad como ha dicho de manera sostenida el Tribu-

nal Constitucional dominicano, interpretando la Constitucion®®*.

La LGTEL otorgd al INDOTEL, ademas, una limitada potestad sancionadora, que
ejercera dependiendo de que se trate de faltas leves, graves o muy graves®®. Las
sanciones economicas se calcularan tomando en cuenta el concepto de cargo por

incumplimiento establecido en el articulo 108 de la LGTEL®®®.

%2 De conformidad con la LGTEL, «las decisiones del Consejo Directivo seran objeto de recurso

jerarquico ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la forma y plazos previstos por la
ley que rige la materia». Art. 96.3, p. 629. La Ley que rige esta materia es la Ley 107-13, de 6 de
agosto de 2013, cit.

%3 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0041/13, del 15 de marzo de 2013,

num. 9.5, p. 16. Excepcionalmente, el TC ha admitido que podria incoarse accién directa en inconsti-
tucionalidad contra actos que no sean de alcance general o normativo, en dos supuestos: 1) cuando
se trate de «actos administrativos producidos en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion y en
ausencia de una ley que los norme [...] al tratarse de actuaciones que la Ley Sustantiva ordena reali-
zar bajo ciertas formalidades de tiempo o modo y a los fines [sic] de que se garantice la supremacia
constitucional» (Sentencia TC/0041/13, cit.) y 2) cuando «esté comprobado o exista la presuncion
grave de que ha sido producido con dolo, es decir, con el propdsito deliberado de violar la Constitu-
cion, [...] pues esta solucion, que se constituye en excepcion a la jurisprudencia constitucional de que
dicho recurso esta reservado para los actos estatales de efectos generales, es la mas adecuada en
la misién de este tribunal constitucional de defender la vigencia del estado social y constitucional de
derecho». Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0127/13, de 2 de agosto de
2013, nim. 8.5, p. 10.

%4 por ejemplo, al conocer de una accion directa en inconstitucionalidad incoada contra la Resolu-

cion 080-09, de 11 de agosto de 2009, del Consejo Directivo del INDOTEL, el TC indic6é que dicha
accion procedia, por tratarse de «un acto administrativo normativo de alcance general [...] sujeto al
control de constitucionalidad» Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0161/13,
de 12 de septiembre de 2013. p. 11.

%% vid. Arts. 105-107 de la LGTEL.

%% a LGTEL dispone que este cargo por incumplimiento (Cl) sera actualizado por el INDOTEL, «a

fin de preservar su nivel de sancion econémica, utilizando los indices de precios al consumidor publi-
cado [sic] por el Banco Central de la Republica Dominicana». LGTEL, Num. 153-98, cit. art. 108. p.
636. A titulo de ejemplo, en enero del afio 2017 se actualiz6 el valor del Cl a noventa y dos mil ocho-
cientos cuarenta y tres pesos dominicanos (RD$92.843,00) (aproximadamente 1.751 euros o 1.954
ddlares). La cuantia mas alta a que puede ascender una sancion econdmica del INDOTEL es de 200
Cl, en caso de faltas muy graves. Con el valor del Cl actualizado, ese monto ascenderia a la suma
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Desde el punto de vista jurisdiccional, destaca la conformacion de unos cuerpos co-
legiados, creados para dirimir las controversias surgidas entre los usuarios y los
prestadores de servicios de telecomunicaciones. Sus decisiones arbitrales seran
ejecutorias una vez sean homologadas por el Consejo Directivo y podran recurrirse

ante el Tribunal Superior Administrativo®®’.

La ultima de las autonomias reconocidas por la LGTEL al INDOTEL es la autono-
mia financiera. Esta es definida como la «[c]apacidad de una administracion para

decidir sobre sus propios ingresos y gastos a través de un presupuesto»>®®.

Los estados financieros y el presupuesto anual del INDOTEL son aprobados por su

Consejo Directivo®®®, mientras que sus recursos econémicos provendran de:

«a) El porcentaje establecido que le corresponda de la CDT; b) El derecho por uso
del dominio publico del espectro radioeléctrico; c) Los derechos que se establezcan,
en su caso, en los procedimientos para el otorgamiento de concesiones y licencias,
de acuerdo con la reglamentacién; d) Los rendimientos que genere su propio patri-
monio; e) Las asignaciones presupuestarias que, en su caso, le asigne el Gobierno
Central; y f) Lo que pueda obtener por cualquier otro concepto»37°.

En virtud de esta autonomia el INDOTEL tiene potestad para administrar, «en forma

independiente de todas sus demas actividades ordinarias, un "Fondo para la finan-

de dieciocho millones quinientos sesenta y ocho mil seiscientos pesos dominicanos
(RD$18.568.600,00) (aproximadamente 350.350,00 euros o 390.917,00 ddlares). Es decir, aun la
maxima sancién seria irrisoria para algunos agentes econémicos que comentan faltas tipificadas en
la legislacion de telecomunicaciones, si tomamos en cuenta el contexto econémico, los altos montos
que se manejan en el sector y las ganancias o pérdidas que pueden representar para los operadores
la comision de las mismas.

%7 Inicialmente, la LGTEL consignd que las decisiones de los cuerpos colegiados serian ser apela-

das ante la Suprema Corte de Justicia. No obstante, a partir de sucesivas decisiones de la SCJ esto
se modificd. Argumento el pleno de este tribunal que: «en cuanto a la competencia de la Suprema
Corte de Justicia para conocer de las apelaciones de los actos administrativos (Resoluciones), dicta-
dos por el Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (Indotel), relativo a la solucién de contro-
versias y proteccion del usuario de los servicios de telecomunicaciones consagrado [sic] en el articu-
lo 79 de la Ley 153-98, General de Telecomunicaciones, ha quedado derogado al instituirse la juris-
diccién contencioso-administrativa; ya que esta es la competente para conocer de los recursos contra
los actos y disposiciones administrativas»; declarando, por tanto, su incompetencia para conocer las
apelaciones de las decisiones de los cuerpos colegiados y enviando los expedientes al Tribunal Su-
perior Administrativo. Vid., por todas: Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Pleno).
Sentencia 22, de 3 de abril de 2013.

%8 REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Diccionario del
espaniol juridico, op. cit., p. 228.

%9 L GTEL, cit., art. 84.j), p. 624.
30 Ibid., art. 102.1, pp. 631-632.
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ciacion de proyectos de desarrollo", a cuyo efecto abrira una cuenta especial», pa-

gando o financiando los proyectos de desarrollo adjudicados con los recursos de

esta cuenta®’".

‘§2. Apuntes de la experiencia en el Derecho comparado

La creacion de estos organismos se justificd en muchos ordenamientos, como sefa-
la DE LA CUETARA MARTINEZ, por «la necesidad de una completa separacion
entre los 6rganos reguladores y las empresas reguladas» (que en esos paises eran
publicas), constituyéndose en «uno de los principios basicos de la ordenacion de las

telecomunicaciones»>"2.

En los Estados Unidos de América, la institucion que regula las telecomunicaciones
es la Comision Federal de Comunicaciones (Federal Communications Commission,
FCC), que se creo en el afio 1934 con la adopcidén de la Communications Act de
dicho afio y que actualmente esta regulada por la vigente Telecommunications Act
de 1996°7°,

También tienen roles en la regulacion de las telecomunicaciones estadounidenses el
Departamento de Justicia, a través de su Antitrust Division, especialmente para el

374 'y también la National Telecom-

examen de fusiones y adquisiciones en el sector
munications and Information Administration (NTIA), en relacién con la regulacion del

espectro radioeléctrico®’®.

En Espafa, las telecomunicaciones estuvieron supervisadas desde el aio 1996 por

la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), creada por el Real De-

¥ Ibid., art. 49, p. 611.

%2 Vid. BENJAMIN, Stuart Minor y SPETA, James B. op. cit., pp. 17-37.

3 Vid. KERF, Michel y GERADIN, Damien. Controlling market power in telecommunications: antitrust

vs. sector-specific regulation. An assessment of the United States, New Zealand and Australian
Experiences. Berkeley Technology Law Journal. 1999, vol. 14, num. 3, pp. 935-939.

3 Viid. The United States Department of Justice. Antitrust Division [en linea] [Consulta: 18 abril 2017]

Disponible en: https://www.justice.gov/atr

%% Viid. United States Department of Commerce. National Telecommunications & Information Admin-

istration (NTIA). [en linea] [Consulta: 18 abril 2017] Disponible en: https://www.ntia.doc.gov/home
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creto-ley 6/1996, de 7 de junio, de liberalizacion de las telecomunicaciones, como
«entidad de derecho publico» con «personalidad juridica y plena capacidad publica
y privada», «adscrita al Ministerio de Fomento»>’®, con el objeto de «salvaguardar
las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones,
velar por la correcta formacion de los precios en este mercado y ejercer de érgano

arbitral en los conflictos que surjan en el sector»>"".

En el afio 2013, la CMT desaparecio, asignandose las funciones de supervision y
control de los mercados de telecomunicaciones al superregulador creado por la Ley
3/2013, de 4 de junio, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), que integra en un solo organismo las funciones de multiples administracio-
nes independientes en conjunto con la autoridad de defensa de la competencia, con
el objeto de «garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la trans-
parencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y secto-

res productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios»>’®,

Esta solucion espafiola en materia regulatoria, que solo tiene «algunos referentes

9

validos en Reino Unido y en Holanda»*®, no ha estado exenta de criticas®°. En

376 Espafa. Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones.

Boletin Oficial del Estado, 8 de junio de 1996, num. 139, art. 1, p. 18973. Este Real Decreto-Ley fue
derogado en abril del afio siguiente por la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones. Boletin Oficial del Estado, 25 de abril de 1997, num. 99, pp. 13278-13285.

%7 Ibid., art. 2.1. Vid. FERNANDEZ FARRERES, German. La Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones. En: QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas y oftros.
Aspectos juridicos de las telecomunicaciones. Cuadernos de Derecho Judicial VI. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, 2003, pp. 59-77.

%78 Espaiia. Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacidon de la Comisién Nacional de los Mercados y la

Competencia. Boletin Oficial del Estado, 5 de junio de 2013, num. 134, art. 1.2, p. 42196. Los
organismos que han sido agrupados en la CNMC son: la Comision Nacional de Energia, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisiéon Nacional de la Competencia, el Comité de
Regulacion Ferroviaria, la Comision Nacional del Sector Postal, la Comision de Regulacion
Econémica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. De las telecomunicaciones,
dentro de la CNMC, se encargara la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (art.
25). En el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
CNMC se delimitan sus funciones y estructura (BOE, 31 agosto 2013, num. 209, pp. 63623-63648).

%9 TORAL OROPESA, Pablo. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Actualidad
Juridica Aranzadi. 2013, nam. 869, pp. 10 y ss.
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Alemania se han integrado en un solo organismo varios reguladores sectoriales,

pero éstos no se han integrado con la autoridad de defensa de la competencia.

En la actualidad se esta a la expectativa de ver los resultados de la creacion de la
CNMC; como senala el profesor LAGUNA DE PAZ: «nadie puede decir que el mo-
delo disefiado no vaya a resultar. En materia organizativa, las soluciones son ade-
cuadas si funcionan. El tiempo dara y quitara razones»®'. O, como afirmé mas re-
cientemente, «[lJa duda esta en saber si una reorganizacién administrativa tan ambi-
ciosa conseguira un funcionamiento eficiente de la institucion, que aproveche las
sinergias de los distintos sectores de actividad o si, por el contrario, se perderan las

ventajas de las especializacion»>®.

En Espafia, ademas de la CNMC, tienen la consideracidén de Autoridad Nacional de
Reglamentacion de Telecomunicaciones: «a) El Gobierno. b) Los 6rganos superio-
res y directivos del Ministerio de Industria, Energia y Turismo que, de conformidad
con la estructura organica del departamento, asuman las competencias asignadas a
este ministerio en materias reguladas por esta Ley (la LGTEL espafola). c) Los or-
ganos superiores Yy directivos del Ministerio de Economia y Competitividad que, de
conformidad con la estructura organica del departamento, asuman las competencias
asignadas a este ministerio en materias reguladas por esta Ley (la LGTEL espafio-

la)»>®.

En el resto de los paises que han adoptado el modelo de las administraciones inde-

%0 vid. GOMEZ ALESSANDRI, Julia. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia:
planteamientos iniciales y resultado. Diario La Ley, 2013, 8168. RUIZ PERIS, J. |. La reforma
institucional del Derecho de la competencia espafiol. Diario La Ley, 2013, 8015. ALLENDESALAZAR,
Rafael. Pistoletazo de salida a la creacion de la CNMC. Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, 2013, 34, 5-9. ARINO ORTIZ, G. Fusion de reguladores: aspectos preocupantes.
Expansién, 2013, 7.994, 42. ARINO ORTIZ, G. Fusién de reguladores: un proyecto conflictivo.
Expansion, 2013, 7.997, 42. ARINO ORTIZ, G. Regenerar la democracia, reconstruir el Estado. Un
programa de reformas politicas. Madrid: UNION EDITORIAL, S.A., 2012, pp. 105-109.

%1 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. ;Comision nacional de mercados y competencia? Expansion,

2012, 7.731, 47. En similares términos se pronuncia NAVARRO RODRIGUEZ: «no podemos olvidar
que, en ultima instancia, la auctoritas que debe revestir la actuacion de la nueva CNMC, por su
transparencia, profesionalidad e independencia de su criterio, es algo que se debera ganar dia a dia
con sus actuaciones y resoluciones». NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar. La reforma de los organismos
reguladores en Espafia. Actualidad Administrativa, 2012, 12, pp. 1486 y ss.

%2 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Administraciones independientes, op. cit., p. 798.
%83 Espaiia. Ley 9/2014, de 9 de mayo, cit., art. 68, p. 35889.
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pendientes se mantiene, al menos por el momento, la separacion entre autoridades

sectoriales y autoridades de defensa de la competencia.

En Francia, existe desde el afio 2005 la Autorité de régulation des communications
électroniques et des postes (ARCEP), que es considerada como una administracion
independiente para la regulacion del correo y las telecomunicaciones®*; sustituye a
la anterior Autorité de régulation des téléecommunications (ART), creada en el ano
1996°%.

Como sefialan los profesores CHRETIEN, CHIFFLOT y TOURBE, en Francia se
utiliza por primera vez, legalmente, la expresién autoridad administrativa indepen-
diente (autorité administrative indépendante, AAl) en el aflo 1978, con la creacion de
la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL); inicialmente se dis-
cutié su compatibilidad con la Constitucién de Francia, pero posteriormente esa dis-
cusién fue superada, miltiplicandose dichos organismos en el ordenamiento juridico
francés®®. Para la defensa de la competencia existe, paralelamente y de forma hori-
zontal aplicable a todos los sectores de la economia francesa, la Autorité de la Con-
currence, una administracion independiente que sustituy6 al antiguo Conseil de la

Concurrence’®’ .

384 «Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) [Droit adminis-

tratif/Droit commercial] Autorité administrative indépendante en charge de la régulation des communi-
cations électroniques et les postes, elle est composée d'un collége de sept membres. L'ARCEP a pris
la suite de I'Autorité de régulation des télécommunications en étendant ses compétences au secteur
postal. Ses décisions peuvent faire I'objet de recours auprés du juge administratif (Conseil d'Etat) et
judiciaire (cour d'appel de Paris)». GUINCHARD, Serge y DEBARD, Thierry. Lexique des termes
juridiques. 24.% ed. 2016-2017. Paris: Editions Dalloz, 2016. pp. 112-113.

%5 Vid. MALAURIE-VIGNAL, Marie. Droit de la concurrence interne et européen. 7.2 ed. Paris: Edi-
tions Dalloz, 2017. p. 41.

3% «Cette nouvelle formule a suscité quelques interrogations et réserves, notamment en raison du
probleme de sa compatibilité aven l'article 20 de la Constitution : une autorité administrative peut-elle
étre indépendante ? La question a vite été surmontée des lors qu'il a été considéré qu'une certaine
indépendance n'empéche pas de faire partie de I'appareil administratif et d'étre soumis a un contréle
de légalité. Depuis les années quatre-vingt, les autorités administratives indépendantes se sont ainsi
multipliées, recevant des qualifications diverses (§ 1), avec des statuts et des fonctions pour le moins
hétérogénes (§ 2)». CHRETIEN, Patrice, CHIFFLOT, Nicolas y TOURBE, Maxime. op. cit., pp. 237-
238.

%7 Vid. NICINSKI, Sophie. L'Autorité de la concurrence. Revue Frangaise de Droit Administratif
(RFDA). No. 6. Noviembre-diciembre 2009. pp. 1237-1247 y FLURY-HERARD, Elisabeth. Culture et
concurrence: le réle de I'Autorité de la concurrence. Revue Francgaise de Droit Administratif. Sep-
tiembre - octubre 2014, nam. 5. pp. 825-830.
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Los reguladores sectoriales también existen en el entorno latinoamericano, con ma-
yor o menor semejanza. En algunos casos se trata de érganos administrativos direc-

|388

tamente dependientes de la administracion central™ y, en otros, organismos admi-

nistrativos con cierto nivel de independencia®®.

Cabe resaltar la existencia de un Foro Latinoamericano de Entes Reguladores de
Telecomunicaciones (Regulatel) que aglutina la mayoria de los reguladores sectoria-
les latinoamericanos, con la mision de «[flomentar la cooperacion y coordinacion de
esfuerzos entre las organizaciones de reguladores y promover el desarrollo de las

telecomunicaciones en América Latina»>®.

1. AUTORIDADES HORIZONTALES DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

Las autoridades para la regulacion de las telecomunicaciones coexisten junto con
otro tipo de autoridades administrativas que, en lugar de regular sectores especifi-
cos, tienen como mision la supervisién de todos los sectores de la economia, con la

funcidn principal de garantizar la existencia de competencia en ellos.

Su configuracion también es, normalmente, de administraciones independientes,
buscandose garantizar independencia tanto del Poder Ejecutivo como de los secto-
res econémicos que son regulados por estas. Se les denomina autoridades de de-

fensa de la competencia.

Cabe preguntarse, en el contexto en que aqui abordamos estas administraciones, si

tienen algun rol en relacion con el sector de las telecomunicaciones, y especialmen-

%8 Ver el caso de Chile: Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL). [en linea] [Consulta: 18

abril 2017] Disponible en: http://www.subtel.gob.cl/

39 Ver el caso de México: Instituto Federal de Telecomunicaciones. [en linea] [consulta: 18 abril

2017]. Disponible en: http://www.ift.org.mx/. Ver lo dispuesto sobre este instituto en el articulo 28 de
la Constitucion Politica vigente de los Estados Unidos Mexicanos [en linea] Diario Oficial de la Fede-
racién. Ultima reforma publicada el 24 de febrero de 2017. [Consulta: 18 abril 2017]. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_240217.pdf

390 Regulatel. Foro Latinoamericano de Entes Reguladores de Telecomunicaciones. [en linea] [Con-

sulta: 18 abril 2017] Disponible en: http://www.regulatel.org/wordpress/?page_id=13
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te cdmo se relacionan con el 6rgano regulador del sector, que ya vimos que es au-
tonomo y tiene «jurisdiccion nacional en materia de regulacion y control de las tele-

comunicaciones»>?".

‘§1. Autoridad de defensa de la competencia: la Comision Nacional de
\Defensa de la Competencia (Pro-Competencia)

En el afio 2008, con la adopcién de la Ley 42-08, de 16 de enero, sobre la defensa
de la competencia (en lo adelante, LDC)**, se creo la Comisién Nacional de Defen-
sa de la Competencia (en lo adelante, PRO-COMPETENCIA o CNDC), «como un
organismo descentralizado del Estado con personalidad juridica, plena capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones y patrimonio propio e inembargable»,
con «plena independencia administrativa, técnica y financiera» y con «autonomia

jurisdiccional para dictar sus resoluciones por la via administrativa»>*.

De conformidad con la Ley, esta comision esta adscrita al Ministerio de Industria,
Comercio y Mipymes (MICM)***, que tiene a su cargo su coordinacién y supervi-

sion%,

En este sentido, estamos ante uno de los organismos autonomos y descentraliza-

dos en el Estado a los que se refiere el articulo 141 de la Constitucién dominicana.

Pro-Competencia tiene el objetivo de «promover y garantizar la existencia de la
competencia efectiva para incrementar la eficiencia econdémica en los mercados de

productos y servicios, mediante la ejecucidn y aplicacion de las politicas y la legisla-

¥ | GTEL, cit,, art. 76.2, p. 619.

%92 Republica Dominicana. Ley 42-08, de 16 de enero, cit.

3 Ibid., art. 16, p. 59.
¥ Vid. Republica Dominicana. Ley 37-17, de 3 de febrero, que reorganiza el Ministerio de Industria y
Comercio. Gaceta Oficial, 15 de febrero de 2017, num. 10873, art. 7.7), p. 11.

% Ibid., art. 2.4), p. 8.
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cion de competencia y el ejercicio de sus facultades investigativas, de informe, re-

glamentarias, dirimentes, resolutivas y sancionadoras»*®.

La CNDC, al igual que el INDOTEL, esta conformada por un Consejo Directivo de 5
miembros y una Direccion Ejecutiva, con la diferencia importante de que los miem-
bros del Consejo Directivo de esta Comisidn son designados por el Congreso Na-
cional, en lugar del Poder Ejecutivo, como sucede con el del INDOTEL; asimismo, el
Director Ejecutivo de la CNDC es designado por el Poder Ejecutivo, a diferencia del

de INDOTEL, que como vimos es designado por el Consejo Directivo.

Para conformar este Consejo Directivo, ser Director Ejecutivo u ocupar una subdi-

reccion, se requiere cualificacion; en concreto, entre otros requisitos:

«c) Ser profesional del derecho, la economia, las ciencias administrativas o finan-
zas, con estudios especializados en alguna de las siguientes disciplinas: derecho de
la competencia, regulacion econémica, analisis econémico de la ley, finanzas corpo-
rativas, resolucion alternativa de conflictos o arbitraje internacional;

d) Tener «experiencia creible por mas de cinco (5) afios en alguna de las areas an-
teriormente sefialadas o en el ejercicio empresarial»397

Asimismo, existen varias causas de incompatibilidad para formar parte del Consejo
Directivo de Pro-Competencia, ser Director Ejecutivo o subdirector, como medidas
para garantizar su independencia®®. Asimismo, a diferencia de lo que actualmente

sucede con el INDOTEL, la legislacion general de competencia consigné expresa-

%% | ey 42-08, cit., art. 17, p. 59.
7 Ibid., art. 27, p. 62.

3% «Articulo 28.- Incompatibilidades de los miembros del Consejo Directivo. No podran ser de-
signados como Presidente o miembro del Consejo Directivo: a) Los miembros del Congreso Nacio-
nal; b) Los miembros activos del Poder Judicial; c) Los que desempefiaren cargos o empleos remu-
nerados en cualesquiera de los organismos del Estado o de las municipalidades, ya sea por eleccion
popular o mediante nombramiento, salvo los cargos de caracter docente; d) Quienes tengan vinculo
de consanguinidad hasta el cuarto (4to.) grado, inclusive; o vinculo de afinidad hasta el segundo
(2do.) grado, inclusive; con el Presidente o Vicepresidente de la Republica, con los Magistrados
Miembros de la Suprema Corte de Justicia o con los miembros directivos de los entes reguladores
del mercado; e) Tener militancia politica activa; f) Las personas que hayan sido declaradas en cesa-
cion de pago o en quiebra, asi como aquéllas contra las cuales estuvieren pendientes procedimientos
de quiebra; g) Aquellas personas declaradas legal o judicialmente incapaces; o, h) Aquellas perso-
nas que se encuentren en situacion de conflicto de interés en razén del ejercicio de sus actividades
profesionales o econémicas». Ibid., pp. 62-63.
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mente la inamovilidad de los miembros del Consejo Directivo de la CNDC «durante

el periodo para el cual fueren designados»*®.

La LDC reconoce a Pro-Competencia autonomia jurisdiccional «para dictar sus re-
soluciones por la via administrativa»“®. Las decisiones de la Direccion Ejecutiva son
recurribles ante el Consejo Directivo y las de este ultimo, ante el Tribunal Superior
Administrativo. En el caso de las practicas de competencia desleal, las mismas
pueden ser conocidas por Pro-Competencia, pero, ademas, la LDC faculta a las
personas vulneradas en sus derechos contra estas practicas a ejercer acciones por

ante la jurisdiccion ordinaria (civil o penal)*®’.

Dentro de las potestades de este importante organismo, destacamos la reglamenta-

ria, de inspeccién y la sancionadora.

Sobre su potestad sancionadora, hay que decir que la misma, al igual que como
sefalabamos sucede con el INDOTEL, es muy débil, pues los montos a que pueden
ascender las multas por practicas anticompetitivas son muy bajos y no tendrian el
efecto disuasorio que se busca con la sancidn administrativa, especialmente en la

regulacion de la economia®®.

%9 Ibid., art. 26, parrafo Il.
% ibid., art. 16, parrafo, p. 59.

“ Ibid., art. 55, p. 76.

92| a multa mas alta que puede imponer la CNDC es de 3.000 salarios minimos. Sefiala la LDC en

el parrafo VI de su articulo 61 que el salario minimo debera entenderse como «el salario minimo
oficial aplicable al sector de actividad a que corresponda la empresa o persona sujeta a la violacién
de que se trate». En la Republica Dominicana existen multiples salarios minimos; incluso dentro de
una misma actividad, existen varios salarios minimos. Pongamos como ejemplo un sector de la eco-
nomia: el de los hoteles. Los salarios minimos de este sector estan fijados actualmente por la Reso-
lucién numero 17-2015, de agosto de 2015, del Comité Nacional de Salarios. En esta, se fija en nue-
ve mil cinco pesos dominicanos (RD$9.005,00; aproximadamente 170 euros o 190 ddlares) el salario
minimo para los trabajadores que prestan servicios en hoteles, entre otros, «cuyas instalaciones y
existencias, o el conjunto de ambos elementos, igualen o excedan de Cuatro millones de pesos
(RD$4,000,000.00)» (aproximadamente 75.472 euros o 84,211 ddlares). Si una empresa de estas
caracteristicas comete una practica anticompetitiva de las tipificadas por la LDC, como por ejemplo la
de «[e]liminar a competidores del mercado o limitar su acceso al mismo» (art. 5.e), la multa mas alta
que se le podria imponer a esta empresa que cause un dafio importante a la economia del sector
seria de un maximo de veintisiete millones quince pesos dominicanos (aproximadamente 509.717
euros 0 568.737 ddlares). Esto podria ser risible para la empresa y ser insignificante para la promo-
cion de la competencia efectiva en el mercado hotelero dominicano. Vid. Republica Dominicana.
Comité Nacional de Salarios. Resolucion Num. 17-2015, de agosto de 2015. Tarifa de salario minimo
nacional a favor de los Trabajadores que prestan servicios en hoteles, Casinos, restaurantes, bares,
cafés, cafeterias, Clubes nocturnos, pizzerias, pica pollos, Negocios de comida rapida, chimichurris,
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Un aspecto importante que fortalece la independencia de Pro-Competencia es la
inamovilidad de los miembros de su Consejo Directivo, establecida por la LDC*®. La
LDC establece que los miembros del Consejo Directivo, «durante el periodo para el
cual fueren designados tendran el caracter de inamovibles, con la salvedad de lo
previsto en el articulo 28 [sic] de esta ley»*®*. Asimismo, establece que tanto estos
miembros como «el Director Ejecutivo y todos los funcionarios y empleados de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia tendran seguridad en sus pues-
tos e ingresaran al régimen de Servicio Civil y Carrera Administrativa a fin de garan-

tizar dicha seguridad»*%°.

Cabe preguntarse, llegados a este punto, si este organismo tiene alguna competen-
cia en el sector de las telecomunicaciones vy, si asi fuera, cdmo se relaciona con el
INDOTEL, regulador sectorial dominicano creado 10 afos antes que Pro-

Competencia.

La LDC configuré las reglas de relacion entre la Comision Nacional de Defensa de
la Competencia y los «entes reguladores de mercado», entre los que se encuentra
el INDOTEL.

En primer lugar, se definié que, en el caso de asuntos relacionados con la compe-
tencia en estos sectores regulados, la CNDC tiene una funcién consultiva y no vin-
culante. Los reguladores sectoriales deben enviar, para examen a la CNDC, «[l]os
actos administrativos destinados a dictar reglamentos o a resolver procesos admi-
nistrativos sancionadores», siempre que se relacionen con el objeto de la LDC; pu-
diendo la Comision, «con una opinidbn motivada de caracter publico y no vinculante

[...] incluir recomendaciones especificas al ente regulador actuante»*®.

Si el asunto es de la competencia jurisdiccional del INDOTEL y es sometido direc-

tamente ante Pro-Competencia por una parte interesada, Pro-Competencia «debera

Heladerias y otros establecimientos Gastrondmicos no especificados. [en linea] [Consulta: 16 abril
2017] Disponible en: http://www.omlad.gob.do/LinkClick.aspx?fileticket=AWva577ec5c%3d&tabid=97

9 DC, 42-08, cit., art. 20, pp. 59-60.
% Ibid., art. 26, pp. 59-60.

4% Ipid., art. 22, parrafo, p. 60.

% Ibid., art. 20, pp. 59-60.
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responder, mediante oficio debidamente motivado, refiriendo la parte interesada» al

INDOTEL, «organismo sectorial competente»*®’.

Como estudiaremos mas adelante, y en aplicacion de lo dispuesto por la LDC, en
materia de defensa de la competencia se aplicara el derecho de la competencia es-
tablecido en la Ley General de Telecomunicaciones, teniendo la LDC, en tanto legis-
lacion general, un caracter supletorio «en el caso de que la primera resulte silente,

oscura o ambigua»*®.

Por ultimo, la LDC establece que la CNDC tiene el deber de convocar a los regula-
dores sectoriales, entre los que se encuentra el INDOTEL, «para revisar, proponer y
dictar de forma conjunta, la reglamentacion de competencia que regira el funciona-

miento» de los mercados de telecomunicaciones*®.

‘§2. Autoridad para la proteccion de los consumidores: el Instituto
\Naciona/ de Proteccion de los Derechos del Consumidor (Pro
| Consumidor)

También existe otro organismo importante, cuyas funciones pueden colidir con las
de las autoridades de regulacion de las telecomunicaciones, en este caso, para la

tutela de los derechos de consumidores y usuarios.

En la Republica Dominicana, el organismo creado para tales fines es el Instituto Na-
cional de Proteccion de los Derechos del Consumidor (Pro Consumidor), creado por
la Ley 358-05, de 9 de septiembre, general de proteccidon de los derechos del con-

sumidor o usuario*'® como «entidad estatal descentralizada, con autonomia funcio-

7 Ibid., p. 60.
408

51.
409

Ibid., art. 20, parrafo Ill, p. 60. Asimismo, ver el articulo 2: Principio de unidad de ordenamiento. p.

Dicha reglamentacion, interpretando la LDC, debera quedar fundamentada en la LGTEL, 153-98,
la LDC, 42-08, la Constitucion dominicana y los tratados, «a fin de que el marco institucional del de-
recho de la competencia en el pais, en las areas de interés publico y social, quede debidamente
completado». Ibid., art. 69, p. 80.

410 Republica Dominicana. Ley 358-05, del 9 de septiembre, general de proteccion de los derechos

del consumidor o usuario. Gaceta Oficial, num. 10337. pp. 3-55.

129



nal, jurisdiccional y financiera, patrimonio propio y personalidad juridica, con la res-
ponsabilidad de definir, establecer y reglamentar las politicas, normas y procedi-
mientos necesarios para la aplicacion adecuada de esta ley, su reglamento y las
normas que se dicten para la obtencion de los objetivos y metas perseguidos a favor

de consumidores y usuarios de bienes y servicios en la Republica Dominicana»*'".

Pro Consumidor, al igual que Pro-Competencia, esta adscrito al Ministerio de Indus-
tria, Comercio y Mipymes (MICM)‘”Z. Asimismo, al igual que el INDOTEL y Pro-

Competencia, esta integrado por un Consejo Directivo y una Direccién Ejecutiva*'®.

No obstante, existen importantes diferencias en relacion con la conformacion de su
Consejo Directivo. En el caso de Pro Consumidor, el Consejo Directivo es presidido
por un Ministro, el de Industria, Comercio y Mipymes y el resto de miembros: un re-
presentante de otro Ministerio, el de Medio Ambiente y Recursos Naturales y 4
miembros designados por el Poder Ejecutivo en representacion de distintos sectores
(salud, empresas productoras de mercancias, empresas suplidoras de servicios y

organizaciones de defensa de los derechos de los consumidores).

Los miembros que representan los sectores mencionados duraran en sus funciones
2 anos, pudiendo ser electos por un periodo de dos afios mas, unicamente. No se
hace ninguna referencia a la inamovilidad de los miembros, por lo que debe enten-

derse que pueden ser libremente removidos por el Poder Ejecutivo.

Tampoco se exige cualificacion para los miembros del Consejo Directivo como si
vimos que se exige para el INDOTEL y la CNDC. Lo que si se regula, en similitud
con estos dos 6rganos, es una serie de causas de incompatibilidad para conformar

el Consejo Directivo o ser Director Ejecutivo de Pro Consumidor *™.

“" Ibid., art. 5, pp. 6-7.
*2 Vid. Republica Dominicana. Ley 37-17, del 3 de febrero, cit., art. 7.6), p. 11.
3 Ibid., art. 6, p. 7.

414 «Art. 16.- Incompatibilidades y causas de inhibicién y recusacién. No podran ser miembros
del Consejo Directivo ni Director Ejecutivo de Pro Consumidor: a) Los que desempefiaren cargos o
empleos remunerados en cualquiera de los organismos del Estado o de las municipalidades, ya sea
por eleccién popular o mediante nombramiento, salvo los cargos de caracter docente; b) Dos (2) o
mas personas que sean parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;
0 que pertenezcan a la misma sociedad en nombre colectivo, o que formen parte de un mismo direc-
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La ley reconoce autonomia jurisdiccional a Pro Consumidor. Las decisiones que
adopte su Direccidn Ejecutiva pueden ser recurridas jerarquicamente ante el Conse-

jo Directivo; y las que adopte éste, ante el Tribunal Superior Administrativo.

Entre las potestades de este 6rgano administrativo destacamos la reglamentaria, de

inspeccion y una discutida potestad sancionadora*'®.
¢ Qué rol, pues, tiene este organismo en el tema que nos ocupa?

Como veremos con detalle mas adelante, en el capitulo 7.°, el ordenamiento juridico
dominicano dejo la proteccion del consumidor (usuario) de servicios de telecomuni-
caciones, principalmente, en manos del INDOTEL, que tiene entre sus objetivos el
de «[d]efender y hacer efectivos los derechos de los clientes, usuarios y prestadores
de dichos servicios, dictando los reglamentos pertinentes, haciendo cumplir las obli-

gaciones correspondientes a las partes y, en su caso, sancionando a quienes no las

torio de una sociedad por acciones; c) Las personas que hayan sido declaradas en estado de quie-
bra, asi como aquellas contra las cuales estuvieren pendientes procedimientos de quiebra; d) Los
titulares, socios, empleados o personas que tengan intereses en empresas sujetas a la facultad re-
glamentaria de Pro Consumidor en un porcentaje que fije la reglamentacién, o haberlo sido o haber-
los tenido en los dos (2) afios previos a la designacion; e) Las que presentaren las mismas causas de
inhibicién y recusacién que las correspondientes a los miembros del Poder Judicial; o f) Aquellas que
por cualquier razon sean legalmente incapaces». Ley 358-05, cit. pp. 8-9.

*1° Ha sido un asunto muy discutido el de si Pro Consumidor tiene o no potestad sancionadora. Tanto

la Constitucién dominicana como la Ley 107-13, de 6 de agosto, establecen la reserva legal para el
ejercicio de la potestad sancionadora administrativa. La Constitucion habla del «egjercicio de la
potestad sancionadora establecida por las leyes» (art. 40.17); la Ley 107-13, mas claramente,
establece que: «La potestad sancionadora de la Administracion Publica s6lo podra ejercerse en
virtud de habilitacion legal expresa. Su ejercicio corresponde exclusivamente a los 6rganos
administrativos que la tengan legalmente atribuida» (art. 35). La Ley 358-05, de 9 de septiembre,
general de proteccion de los derechos del consumidor o usuario, es realmente confusa vy
contradictoria. No establece expresamente que Pro Consumidor tenga potestad sancionadora; por el
contrario, establece la competencia de los juzgados de paz para conocer de las infracciones a la ley
(art. 132). Ante el ejercicio de esta potestad por parte de este drgano, se inicié una interesante
discusion doctrinal que concluyé con una cuestionable Sentencia de la SCJ, que reconocié su
facultad sancionadora, basandose en que se trataba de un érgano de la Administraciéon Publica vy,
por consiguiente, «con competencia para aplicar sanciones pecuniarias». Vid. Republica
Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso
Administrativo y Contencioso Tributario). Sentencia 184, de 26 de marzo de 2014. Ver, asimismo:
JORGE PRATS, Eduardo. El Tribunal Superior Administrativo y las sanciones administrativas. Hoy
digital [en linea]. 6 de junio de 2013. [Consulta: 19 abril 2017]. Disponible en: http://hoy.com.do/el-
tribunal-superior-administrativo-y-las-sanciones-administrativas; JORGE PRATS, Eduardo. Pro
Consumidor no tiene potestad sancionadora. Hoy. Ao XXXIIl, No. 8103. 30 de mayo de 2014. p.
12A. y RIVERO ORTEGA, Ricardo. Dictamen sobre la potestad sancionadora de Pro Consumidor.
[en linea] [sin fecha] [Consulta: 19 abril 2017] Disponible en:
http://proconsumidor.gov.do/files/potestad_sancionadora_proconsumidors.pdf
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cumplan»*'®. Ello no quiere decir, sin embargo, que el Instituto Nacional de Protec-
cion de los Derechos del Consumidor no tenga alguna incidencia en dicha protec-

cion.

Pro Consumidor tiene, en esta materia, esencialmente, los roles que le asigna la ley
que lo crea. En primer lugar, el de «[d]esarrollar comunicacién y coordinacién ade-
cuadas» con el INDOTEL, debiendo remitir a este ultimo «los asuntos que fueren de
su competencia» (en relacion con la proteccién de los derechos del consumidor en
el sector de las telecomunicaciones)*'”. Asi también, un rol consultivo «sobre todas
aquellas reglamentaciones o medidas adoptadas» por el INDOTEL «susceptibles de
afectar los derechos e intereses de los consumidores y usuarios». Segun se dispo-
ne en la Ley, este tramite de consulta previa «sera necesario para la validez de di-
chas reglamentaciones o medidas», aunque las recomendaciones u objeciones que

formule Pro Consumidor no obligarian al INDOTEL*'®,

La Direccién Ejecutiva de Pro Consumidor, de su lado, esta facultada para procurar

«asistencia o representacion legal a aquellos consumidores y usuarios que la re-

L419

quieran en sus reclamaciones ante» el INDOTE y tiene el deber de informar y

orientar al publico «sobre dénde dirigirse con sus quejas y reclamaciones» sobre

420

servicios de telecomunicaciones™". Ademas, tiene un importante rol en relacién con

la revision de los contratos de adhesion relacionados con servicios de telecomuni-

41 Vid. LGTEL, 153-98, de 27 de mayo, cit., art. 77.c), p. 619.

417 «Art. 17.- Funciones Generales del Consejo Directivo de Pro Consumidor: [...] e) Desarrollar

comunicacién y coordinacién adecuadas con las demas organizaciones y entidades publicas y priva-
das que tienen incidencia o relacion, por su operatividad y por disposiciones legales, con la protec-
cion de los derechos del consumidor, en cuanto a salud, seguridad social, medio ambiente, educa-
cion, seguridad juridica, alimentacion, telecomunicaciones, energia, servicios financieros, entre otros,
remitiendo a las mismas los asuntos que fueren de su competencia». Ley 358-05, de 9 de septiem-
bre, cit. p. 9.

418 «Art. 17.- Funciones Generales del Consejo Directivo de Pro Consumidor: [...] k) Emitir con-

sultas, dentro de los treinta (30) dias de serle [sic] requeridas sobre todas aquellas reglamentaciones
o0 medidas adoptadas por érganos reguladores sectoriales y susceptibles de afectar los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios. El tramite de solicitar consulta previa sera necesario para
la validez de dichas reglamentaciones o medidas. Transcurrido el plazo arriba indicado sin que se
haya respondido a la solicitud de consulta, se interpretara el silencio como no objecién a la reglamen-
tacion o medida adoptada. Las recomendaciones u objeciones formuladas por Pro Consumidor no
obligan a los érganos reguladores sectoriales en sus decisiones, las cuales podran ser impugnadas
por Pro Consumidor mediante los recursos administrativos correspondientes». Ibid., p. 10.

19 Ibid., art. 19.1), p. 12.
*20 Ibid., art. 31.n).3, p. 18.

132



caciones*?’.

La Ley también preveé la posibilidad de realizacion de labores de inspeccion y super-
vision conjuntas entre Pro Consumidor y el INDOTEL. Cuando Pro Consumidor va-
ya a realizar visitas de inspeccion que recaigan sobre empresas reguladas por la
LGTEL, debera coordinar las mismas con el INDOTEL, para realizarlas conjunta-
mente con éste. Asimismo, cuando sea el INDOTEL el que vaya a realizar dichas

inspecciones, debera también hacerlas conjuntamente con Pro Consumidor*?.

La Ley general de proteccion de los derechos del consumidor o usuario, al definir
los 6rganos reguladores sectoriales dispone que éstos «deben tener politicas y pro-
gramas especificos de proteccion a los derechos de los consumidores y usuarios de

dichos servicios»*?2.

Por ultimo, cabe resefiar que en el afio 2015 Pro Consumidor y el INDOTEL firma-
ron un Convenio de Cooperacion Interinstitucional, en el marco de los principios de
lealtad institucional, coordinacién y colaboracién, eficacia de la actividad administra-
tiva y competencia establecidos en la Ley Organica de la Administracion Publica,
abordando en especial los temas de «revisidn, registro, analisis, validacion o recha-
2o [...] de los contratos de adhesion suscritos por los usuarios y consumidores de
los servicios de telecomunicaciones en la Republica Dominicana» y «el estableci-

miento del libro de Reclamaciones de los usuarios» por parte de las prestadoras de

2 a Ley define contrato de adhesiéon como aquel «redactado previa y unilateralmente por un pro-

veedor de bienes o servicios, sin que el consumidor o usuario se encuentre en condiciones de variar
sustancialmente sus términos ni evitar su suscripcidn si deseare adquirir el producto u obtener el
servicio» (art. 81). Dispone, ademas, que la Direccién Ejecutiva de Pro Consumidor «creara un sis-
tema de registro para tales fines, sin perjuicio del registro que deberan llevar a cabo ciertos provee-
dores ante las autoridades administrativas correspondientes en virtud de leyes especiales». Asimis-
mo, en coordinacion con el INDOTEL, a solicitud de los consumidores o usuarios, puede revisar es-
tos contratos «en especial en todo lo relativo a las clausulas que limiten o atenuen responsabilida-
des». Ley Num. 358-05, del 9 de septiembre. cit. Art. 81. pp. 31-32. Vid: PRO CONSUMIDOR. Reso-
lucion 001/2009, de 4 de febrero, del Consejo Directivo, sobre el proceso de registro de los contratos
de adhesion. PRO CONSUMIDOR. Resolucion 001/2011, de 17 de marzo, del Consejo Directivo, que
modifica el articulo 7 de la Resolucion 001/2009. Vid. Sentencia del Tribunal Superior Administrativo,
447-2013, de 20 de noviembre, que acoge parcialmente accion de amparo de cumplimiento contra el
INDOTEL vy le ordena continuar la revisiéon de contratos de las prestadoras y remitir copia de los
mismos a Pro Consumidor.

2 Vid. Ley 358-05, de 9 de septiembre, cit., art. 26, p. 13.
2 Ibid., art. 3.j), p. 5.
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servicios publicos de telecomunicaciones*®.

“2* INDOTEL y PRO CONSUMIDOR. Convenio de cooperacion interinstitucional, del 16 de junio de
2015. [en linea] [Consulta: 22 abril 2017] Disponible en:
http://proconsumidor.gob.do/transparencia/index.php/component/tinydoc/document/1228.raw

134



CAPITULO 4.°

TITULOS HABILITANTES

135



136



CAPITULO 4.° TITULOS HABILITANTES

Para la prestacién a terceros de servicios de telecomunicaciones, es necesario con-
tar con algun tipo de permiso, de titulo administrativo, por parte del Estado regula-
dor. Esto se debe a la necesidad de verificar de manera preventiva el cumplimiento
de los requisitos previstos en la normativa, en actividades como esta, que compor-
tan riesgos para terceros; asimismo, a la necesidad de adjudicar derechos de uso
sobre bienes escasos, como el espectro radioeléctrico y otros bienes del dominio

publico.

A estos permisos se les denomina titulos habilitantes y consisten en técnicas de
intervencién administrativa, que permiten la habilitacion, como lo indica su nombre,
bien para la prestacion de servicios o para la utilizacion de bienes que conforman el

dominio publico.

La exigencia de titulos habilitantes para la prestacion de servicios es, de alguna
manera, una limitacion al derecho fundamental a la libre empresa, limitacion que
esta contemplada en el Constitucion dominicana en el contenido del propio de dicho
derecho. Los principales titulos habilitantes que se exigen para la prestacion de ser-
vicios de telecomunicaciones son actualmente: la concesion y la autorizacién admi-

nistrativa.

Prestar servicios de telecomunicaciones sin tener el correspondiente titulo habilitan-
te constituye una falta muy grave segun la LGTEL dominicana y podra ser sancio-

nada con entre treinta y doscientos cargos por incumplimiento (ClI).

En este capitulo examinaremos los titulos administrativos habilitantes, asi como
otros permisos, que en materia de telecomunicaciones puede otorgar el INDOTEL,

de conformidad con el ordenamiento juridico dominicano.

Para ello, recurriremos a las principales fuentes del ordenamiento juridico domini-

cano relacionadas con los titulos habilitantes en el sector, que son:

1. La Constitucion dominicana vigente, de 13 de junio de 2015.
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La Ley 153-98, de 27 de mayo, General de las Telecomunicaciones (LGTEL).
La Ley 340-06, de 18 de agosto, sobre compras y contrataciones de bienes,
servicios, obras y concesiones.

4. El Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licen-
cias para prestar servicios de telecomunicaciones en la Republica Dominica-
na, del Consejo Directivo del INDOTEL*?°.

5. El Reglamento del servicio de radiodifusion sonora de Frecuencia Modulada
(FM), del Consejo Directivo del INDOTEL*%.

6. El Reglamento del servicio de radiodifusion sonora de Amplitud Modulada
(AM), del Consejo Directivo del INDOTEL*?’,

7. El Reglamento para el servicio de radioaficionados, del Consejo Directivo del
INDOTEL*%,

8. El Reglamento del servicio de difusion televisiva, del Consejo Directivo del
INDOTEL*.

9. El Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico, del Consejo Direc-
tivo del INDOTEL*?,

10.El Reglamento para el servicio de difusién por cable y otras medidas, del
Consejo Directivo del INDOTEL*".

11.El Reglamento para la reventa de servicios publicos de telecomunicacio-

42 Aprobado mediante Resoluciéon 07-02, con modificado por Resolucién 129-04, del Consejo Direc-

tivo del INDOTEL. [en linea] [Consulta: 27 abril 2017] Disponible en:
http://indotel.gob.do/media/6823/2004-22-reglamento-de-concesiones-y-licencias.pdf

428 Aprobado mediante Resolucion 45-02, modificado por Resoluciones 093-02 y 73-04, del Consejo

Directivo del INDOTEL. [en |linea] [Consulta: 27 abrii 2017] Disponible en:
http://indotel.gob.do/media/6356/44-reglamentofm-2002.pdf

427 Aprobado mediante Resolucion 46-02, modificado por Resolucién 094-02, del Consejo Directivo

del INDOTEL. [en linea] [Consulta: 27 abril 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/6340/51-
republicadominicanareglamentoam-2002.pdf

428 Aprobado mediante Resolucion 099-03, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en linea] [Consulta:

27 abril 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/5150/resoluci%C3%B3n-no-099-03.pdf

2% Aprobado mediante Resoluciéon 120-04, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en linea] [Consulta:

27 abril 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/6242/42-resoluci%C3%B3n-no-120-04.pdf

430 Aprobado mediante Resolucion 128-04, modificado por Resoluciones 172-04 y 206-06, del Conse-

jo Directivo del INDOTEL. [en |linea] [Consulta: 27 abrii 2017] Disponible en:
http://indotel.gob.do/media/6270/23-resoluci%C3%B3n-no-205-06.pdf

3! Aprobado mediante Resoluciéon 160-05, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en linea] [Consulta:

27 abril 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/5154/resoluci%C3%B3n-no-160-05.pdf
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nes*®.

Esencialmente nos referiremos a dos tipos de titulos administrativos habilitantes: la
concesion y la autorizacion administrativa. Pero también abordaremos el caso de las

homologaciones de equipos y las inscripciones en registros especiales.

Como sefala el profesor LAGUNA DE PAZ, aunque se trata de titulos cuyos perfiles
con frecuencia se confunden*®®, también a nosotros nos parece «especialmente jus-
tificado el esfuerzo por identificar y afianzar el criterio de distincion entre ambas téc-
nicas, en la confianza de que, con ello, no se contribuye a sostener un vano edificio
dogmatico, sino que se consolidan los instrumentos de intervencion publica y se

protegen los derechos de los ciudadanos»***.

l. CONCESIONES

La LGTEL dispone que, para la prestacion a terceros de servicios publicos de tele-
comunicaciones, salvo algunas excepciones que veremos, se requiere el titulo habi-

litante de concesidn, otorgada por el INDOTEL*®®.

Vamos a analizar la naturaleza que tiene este titulo habilitante en el ordenamiento

juridico dominicano.

32 Aprobado mediante Resolucion 029-07, de 20 de febrero, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en
linea] [Consulta: 24 junio 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/6230/21-resolucién-no-029-
07.pdf

33 | a confusién en el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones de la Republica Dominicana

es mas que obvia. Basta con ver la definicion de autorizacion del articulo 1 del Reglamento de Con-
cesiones, Inscripciones en Registros Especiales y Licencias para Servicios de Telecomunicaciones
en la Republica Dominicana. Para este reglamento, la Concesidn se encuentra englobada dentro de
la definicion de Autorizacién.

434 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizacion administrativa, op. cit., pp. 83-84.

*® Vid., art. 19y ss.
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‘ §1. Naturaleza juridica

La Constitucidén dominicana, en el marco del reconocimiento del derecho a la liber-
tad de empresa, establece que el Estado tiene la facultad de «otorgar concesiones
por el tiempo y la forma que determine la ley, cuando se trate de explotacion de re-
cursos naturales o de la prestacion de servicios publicos, asegurando siempre la
existencia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico y al

equilibrio medioambiental»**®.

La Constitucion abre la posibilidad de que los servicios publicos también puedan ser
gestionados, ademas, mediante «autorizacidén, asociacion en participacion, transfe-

rencia de la propiedad accionaria u otra modalidad contractual»**’

y que el aprove-
chamiento de los recursos naturales se haga, ademas, en virtud de «licencias, per-
misos o cuotas»**®. Por tanto, la concesién no es el Unico titulo que habilita la pres-
tacion de estos servicios publicos, sino que estos pueden ser prestados mediante

otros titulos habilitantes.

No obstante ello, evaluando transversalmente el ordenamiento juridico dominicano,
la concesidn es el principal de ellos. Es decir, la concesién es el principal titulo habi-
litante que debera utilizarse cuando se presten servicios publicos y cuando se explo-

ten recursos naturales, aunque no el tnico**®.

En palabras del profesor LAGUNA DE PAZ, en la concesion estamos ante un titulo
gue «supone accion privada en esperas publicas», a diferencia de la autorizacién
administrativa que estudiaremos posteriormente, que lo que implica es «control pu-
blico sobre esferas privadas»**’. Reiteramos nuestra tesis de que la definicion de la

titularidad del servicio es fundamental para la definicion del régimen juridico de los

4% Vid., art. 50.3). El subrayado es nuestro.

37 Articulo 147.1, p. 47.

38 Articulo 17, p. 6.

439 «[...] al constituir un servicio publico [sic] de titularidad Estatal, solo puede ser prestado al publico

por los operadores debidamente habilitados por el Poder Concedente mediante el Régimen de Con-
cesion para la prestacion de un servicio publico [...]». Republica Dominicana. Suprema Corte de Jus-
ticia (Camara de Tierras, Laboral, Contencioso-Administrativo y Contencioso-Tributario). Sentencia
Nuam. 339, del 26 de agosto de 2009. p. 22.

40| AGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizacion administrativa, op. cit., pp. 88-89.
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titulos habilitantes. No puede ser tratada de igual manera una actividad de titularidad
publica que una de titularidad privada, libremente abierta a la iniciativa de los parti-

culares.

Como ya hemos afirmado en esta tesis, las telecomunicaciones no pueden constituir
servicios publicos en el sentido estricto de la expresion, al menos no en cuanto se
trata de actividades formalmente liberalizadas. Y, como la concesion esta principal-
mente asociada a esta idea de servicio publico en sentido estricto (actividad reser-
vada, sometida a régimen de derechos exclusivos), en principio no corresponderia
que en el sector de las telecomunicaciones se exigiera como titulo habilitante para

prestar servicios de telecomunicaciones.

La intencion liberalizadora del legislador del afio 1998, como ya hemos acotado an-
tes, conllevo la despublicatio de la actividad o de una parte de ella, y debio, a su
vez, conllevar una modificacién de los titulos habilitantes exigidos para la prestacion

de servicios. Pero no sucedio6 asi.

La concesion es la «formula mas tradicional y extendida para la gestion de servicios

publicos»**',

Historicamente, la concesion ha sido definida por la doctrina administrativista domi-
nicana como el «encargo conferido por la Administracién a un empresario (particular
o sociedad) de hacer funcionar un servicio mediante una remuneraciéon» que «con-
siste en ordinariamente en el disfrute de los beneficios de la obra durante un tiempo
determinado»**?. Reiteramos lo sefialado por el profesor TRONCOSO DE LA CON-
CHA: que la concesion es «la investidura de un estatuto legal en favor de determi-
nados individuos, mediante el cual se les permite hacer lo que, de una manera ge-

neral, esta vedado a los particulares»**.

4“1 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de derecho administrativo. 5.2 ediciéon. Madrid: Marcial Pons

Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 2015, p. 440.

42 TRONCOSO DE LA CONCHA, Manuel de Jesus, op. cit. p. 197.

“3 Ibid., p. 198. De aqui que, como ya hemos dicho antes, es contradictorio utilizar la concesién para

la prestacion de servicios liberalizados, es decir, que no estan vedados a los particulares.
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Ya hemos hecho referencia anteriormente al caracter monopolistico que normal-

mente comporta la formula concesional***

, aunque en el contexto dominicano de las
telecomunicaciones, se utiliza dicha férmula para ser otorgada a distintos operado-

res, otorgandose diversas concesiones para el mismo tipo de servicios.

La concesién de servicios publicos tiene una naturaleza contractual juridico-
publica**®, aunque deba formalizarse mediante actos administrativos**®. Para el pro-
fesor AMIAMA, la concesién es «la especie mas importante de los contratos admi-
nistrativos», en el que debe preservarse el equilibro econémico y tomarse en cuenta
la teoria de la imprevisién**’. Sirvanos de ejemplo que la histdrica Ley dominicana
de telecomunicaciones del afio 1966 establecia, como consecuencia de la obtencion
de una concesion para prestar servicios publicos de telecomunicaciones, la necesi-

dad de «extender un contrato en el cual se fijen las condiciones de explotacion»*2.

“ Vid. supra., p. 97.

*4° No obstante ello, cabe decir que el Tribunal Constitucional, cuando ha definido la concesiéon admi-

nistrativa, ha utilizado una definicidon doctrinal que se refiere a ella como «acto administrativo publi-
co, por medio del cual el Estado, llamado concedente, faculta al particular, llamado concesionario,
para que administre y explote en su provecho, en forma regular y continua, pero por tiempo determi-
nado, bienes del dominio publico o servicios publicos, en vista de satisfacer un interés colectivo, me-
diante una ley preconcebida y un contrato firmado entre las partes». Definicion de Jorge E CALA-
FELL, citada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia TC/0100/13, de 20 de junio de 2013, p.
29. El resaltado es nuestro.

4% Como se sefiala en la Ley de contratos publicos: «Art. 50.- Todo contrato de concesion que impli-

que inversién de recursos por parte del concesionario y cuyo plazo sea mayor de cinco (5) afios de
duracién, se considerara legalmente perfeccionado cuando cuente con la obtencion de la Resolucién
del Organo Rector de Contratacién y Concesiones y el correspondiente Decreto del Poder Ejecutivo.
Si la concesién implica exencién de impuestos y/o enajenacién de inmuebles debera ser ratificado
por el Congreso de la Republica. En el caso de los municipios, en adicidn, recibiran aprobacién de la
Sala Capitular». Asimismo, en el articulo 15 de dicha ley, se enumeran distintas actuaciones que
deberan ser formalizadas mediante actos administrativos: entre otros, la convocatoria y determina-
cion del procedimiento de seleccion, la aprobacion de los pliegos de condiciones, la calificacion de
proponentes, los resultados de analisis y evaluacion de propuestas econdmicas y la adjudicacion.
Republica Dominicana. Ley 340-06, de 18 de agosto, cit., pp. 16, 36-37.

7 «De los contratos administrativos, la especie mas importante, pos su especialidad, es la conce-

sién. Puede ser de dos clases: o se refiere a la gestién de un servicio publico, o a la explotacién de
una propiedad publica o de utilidad publica. [...] Su naturaleza juridica es la de un contrato sui gene-
ris, en el cual todo lo que pueda afectar econémicamente al concesionario es inmutable salvo con-
sentimiento de las dos partes con en los demas contratos; pero en el cual, ademas, el Estado puede
reglamentar toda la actividad de la concesion, a reserva de indemnizar o bonificar al concesionario si
se produce en la concesion un desequilibrio econémico en su petrjuicio, por causa de la accion unila-
teral. Por la misma naturaleza y fin de las concesiones, tiene en ellas cabida, a diferencia de lo que
ocurre en los otros contratos, el deber del Estado de bonificar al concesionario, cuando por causas
imprevisibles y fuera de su accién, el régimen econémico de la concesion se desequilibra en su per-
Juicio. La teoria que apoya esta solucion se llama "teoria de la imprevision" o "teoria del riesgo impre-
visible"». AMIAMA, Manuel, op. cit., pp. 166-167.

4% Republica Dominicana. Ley 118, de 1 de febrero de 1966. cit., art. 11, p. 39.
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En similares términos se expresa el Reglamento de Concesiones del INDOTEL que,
a pesar de que define la concesién como un acto que otorga «el derecho a prestar
servicios publicos de telecomunicaciones», termina sefialando que sus «términos y

condiciones deberan estar contenidos en un contrato escrito y formal»**°.

En la legislacion dominicana sobre contratacion publica se define la concesion como
«la facultad que el Estado otorga a particulares, personas naturales o juridicas para
que por su cuenta y riesgo construyan, instalen, mejoren, adicionen, conserven, res-
tauren, produzcan, operen o administren una obra, bien o servicio publico, bajo la
supervision de la entidad publica concedente, con o sin ocupaciéon de bienes publi-

cos»*°.

La Suprema Corte de Justicia ha sefialado que el régimen de concesiones es «un
régimen de derecho publico de caracter especial, que excede al derecho comuny,
debiendo los particulares «sujetarse a las condiciones y limitaciones impuestas por

el poder concedente a través de su 6rgano regulador» (el INDOTEL)*".

Pero este no es un concepto exclusivo del derecho dominicano. En otros ordena-

mientos, el concepto de concesion es muy similar.

En Espania, por ejemplo, también se considera la concesion como la «primera y mas
importante modalidad de la gestién por terceros de un servicio publico [...], técnica

clasica por excelencia».

Como sigue indicando el profesor SANTAMARIA PASTOR, «[d]esde una perspecti-
va teorica, la concesion se caracteriza como un acto (o un contrato, segun las diver-

sas opiniones) en virtud del cual la Administracion transfiere a un particular la facul-

“9 INDOTEL. Reglamento de Concesiones, Inscripciones en Registros Especiales y Licencias para

Servicios de Telecomunicaciones en la Republica Dominicana, cit., art. 1. Definiciones.

0 Continta sefialando la Ley: «A cambio, el concesionario tendra derecho a la recuperacion de la

inversion y la obtencion de una utilidad razonable o el cobro a los usuarios de la obra, bien o servicio
de una tarifa razonable para mantener el servicio en los niveles satisfactorios y comprometidos en un
contrato con duracién o plazo determinado, siguiendo la justificacion y prioridad establecida por la
planificacion y el desarrollo estratégico del pais». Republica Dominicana. Ley 340-06, de 18 de agos-
to de 2006, cit., art. 46, p. 35.

! Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Camara de Tierras, Laboral, Contencioso-

Administrativo y Contencioso-Tributario). Sentencia 339, de 26 de agosto de 2009, pp. 22-23.
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tad de realizar una determinada actividad que, por pertenecer a la titularidad de la
Administracion, no formaba parte del patrimonio juridico de aquél; esta circunstancia
la distinguia de la autorizacion, que, [...] consiste, segun algunas opiniones, en un
acto de remocion de limites para el ejercicio de una facultad que se hallaba preexis-

tente en el patrimonio del autorizado»**2.

El propio profesor SANTAMARIA admite la difuminacién que la evolucién legilativa
en Espana ha dado a los conceptos tradicionales de concesion (y de autoriza-
cion)*>3,

Cuando la concesion se otorga para utilizar bienes del dominio publico y particular-
mente para la explotacion de recursos naturales (como es el espectro radioeléctri-
co0), se le denomina concesion demanial o concesion de dominio publico, especial-
mente cuando el uso que se hara de este recurso es privativo, es decir, «un uso ex-

clusivo y excluyente», «que "limita" otros usos»***.

En este caso estariamos ante un derecho de «naturaleza de derecho real, puesto

que es oponible a cualquiera, erga omnes»*>.

El régimen de concesion demanial existe desde hace muchos afios en la Republica
Dominicana. Sirva, a titulo de ejemplo, el de la exigencia de concesion en el afo
1945, para el «uso por particulares de las vias publicas y el de las otras dependen-
cias del dominio publico, municipal o nacional, para la conduccién o la distribucion,
por medio de alambres, cables y otras canalizaciones, de energia eléctrica destina-

da al alumbrado, a la calefaccién, a la produccion de fuerza motriz o a cualquiera

42 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho administrativo general Il. 4.7 ed.,
op. cit., p. 375.

453 Como senfala el profesor SANTAMARIA PASTOR, «[...] existen supuestos de concesiones que
operan sobre actividades que no han sido objeto de publicatio, esto es, asumidas como propias por
la Administracion (p. ej., las viejas concesiones para cultivo de arroz); y actividades declaradas servi-
cios publicos que, sin embargo, se ejercen por los particulares mediante autorizaciones, no mediante
concesiones (p. €j., la ensefanza privada, o la distribucion de electricidad)». Ibid., p. 308.

44 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de derecho administrativo. op. cit., p. 524.
% Ibid., p. 528.
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otro aprovechamiento publico o privado»*®.

Cuando su uso no fuera privativo, sino un uso comun especial, en principio, la técni-
ca que deberia utilizarse es la de la autorizacion administrativa, en lugar de la con-

cesion.

Dado que espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico, como ya hemos
hecho alusion*’, y debido a que la mayor parte de las veces su uso sera privativo,
es decir que cuando se otorga el derecho a una empresa de usar una porcion (o
varias) del mismo, se excluye a otros de utilizar esa porcion del bien publico, su uso
deberia ser autorizado a través del mecanismo de concesion y no del de licencia,

como actualmente se regula en el ordenamiento dominicano.

El contrato de concesion administrativa es distinto de otro contrato de concesion de
naturaleza juridico privada, existente en el ordenamiento dominicano en virtud de la

Ley sobre proteccién a los agentes importadores de mercaderias y productos*®.

La ley dominicana de contratacion publica establece como unico método de selec-
cion para la contratacion de concesiones el de la licitacion publica nacional o inter-
nacional, «a la que podran presentarse personas, firmas o asociaciones nacionales,

extranjeras o mixtas»**®.

La LGTEL denomina a esta licitacién publica como concurso publico. Lo curioso es

que no exige concurso publico para el otorgamiento de concesiones para la presta-

456 Republica Dominicana. Ley 921, de 15 de junio de 1945, sobre concesiones del uso del dominio

publico para conduccién y distribucion de energia eléctrica. Gaceta Oficial, 23 de junio de 1945, nim
6276, art. 1, p. 293.

*7 Vid. Supra., capitulo 1., Ill. §1. B.

8 En virtud de esta Ley, del afio 1966, el contrato de concesion es «Cualquier forma de relacion

establecida entre un Concesionario y un Concedente, mediante la cual el primero se dedica en la
Republica a las actividades» de promocioén o gestién de «la importacion, la distribucion, la venta de
productos o servicios, el alquiler o cualquiera otra forma de trafico, explotacién de mercaderia o pro-
ductos de procedencia extranjera y los servicios relacionados con dichas gestiones o cuando los
mismos sean fabricados en la Republica Dominicana, ya sea que actie como agente, representante,
comisionista, concesionario, o bajo otra denominacion». Republica Dominicana. Ley 173, de 6 de
abril de 1966, sobre proteccién a los agentes importadores de mercaderias y productos. Gaceta Ofi-
cial, 6 de abril de 1966, num. 8979. Articulo 1, p. 200. Modificaciones introducidas por la Ley 263, de
28 de diciembre de 1971. Gaceta Oficial, 15 de enero de 1972, nim. 9252, p. 1757.

% Republica Dominicana. Ley 340-06, de 18 de agosto. cit., art. 47, pp. 35-36.
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cion de los servicios, sino solo para cuando para prestar dicho servicio se vaya a
utilizar el espectro radioeléctrico (para lo cual no se necesita de concesion, sino li-
cencia, a pesar de tratarse de un uso privativo); tampoco se exigira ese concurso

«en casos de emergencia justificada ante el 6rgano regulador»*®.

Las concesiones, como recuerda el profesor LAGUNA DE PAZ, en principio, son
traslativas y constitutivas. Traslativas, pues «permiten al concesionario ejercer acti-
vidades o aprovechar bienes cuya titularidad corresponde a la Administraciony; y
constitutivas, pues «otorgan al particular un derecho ex novo, del que antes no era

titular»*61.

‘§2. Contenido y alcance

La LGTEL establece que para la obtencion de concesiones para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones deben reunirse «las calificaciones que es-
tablezca la reglamentacion, ya sean generales o eventualmente especificas para

servicios determinados».

En relacidn con la duracion de las concesiones para prestar servicios publicos de
telecomunicaciones, la LGTEL dispone que sera entre cinco y veinte anos, con po-
sibilidad de renovacién por periodos iguales, a solicitud del interesado y salvo cau-
sas de no renovacion. ElI INDOTEL tiene la facultad de revisar las condiciones de

prestacion de los servicios concesionados cada cinco afos*®?.

Las concesiones para prestar servicios de telecomunicaciones tienen caracter intuitu

personae, es decir que se otorgan considerando las cualidades de la persona, se-

40| GTEL, cit., art. 24, p. 603. En estos casos en que no se requiera concurso publico, el particular

hara una solicitud, «el érgano regulador procedera a su examen, y una vez comprobado que reune
todos los requisitos exigidos, lo comunicara al solicitante para que proceda a publicar, en un periédi-
co de amplia circulacién nacional, un extracto de la solicitud con los requisitos que establezca la re-
glamentacion. Cualquier persona interesada podra formular observaciones en el plazo de treinta (30)
dias calendario, contados a partir de la publicacion. Vencido dicho plazo, considerando las observa-
ciones que se hubieren formulado, el 6rgano regulador procedera, en su caso, al inmediato otorga-
miento de la concesion solicitada». LGTEL, cit. Articulo 25. p. 603.

61 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizacion administrativa, op. cit., p. 85.

%2 \ig. LGTEL, cit. Articulo 27. p. 604.
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gun se desprende del articulo 28.1 de la LGTEL, que exige autorizacion del regula-
dor sectorial para la «transferencia, cesion, arrendamiento u otorgamiento de dere-
cho de uso de cualquier titulo y la constitucion de gravamen sobre concesiones o
licencias», debiendo el adquiriente «reunir los requisitos exigidos al otorgante», y
quedando aquél «sometido a las mismas obligaciones del concesionario o licencia-

tario»*63.

Como habiamos adelantado, para el otorgamiento de concesiones se requiere la
convocatoria a concurso publico por parte del INDOTEL, pero solamente cuando se
requiera utilizar el espectro radioeléctrico, salvo en casos de emergencia justificada
ante este organismo. Tampoco se requerira utilizar el mecanismo del concurso
cuando se trate de instituciones del Estado, de Asociaciones sin Fines de Lucro y de
instituciones religiosas reconocidas por el Estado dominicano. Vimos como esto
contradice lo dispuesto en la legislacion de contratacidn dominicana de contratacion
publica, que dispone que «el unico procedimiento de seleccion para la contratacion
de concesiones, sea cual fuere la modalidad», sera el de licitacion publica (nacional

o internacional)*®.

Al INDOTEL se le reconoce la potestad del ius variandi en el marco de las conce-
siones de servicios publicos (y licencias) otorgadas en el sector. Como ha sefialado
la SCJ, en virtud de esta potestad, el INDOTEL goza de la facultad, al modificar los
reglamentos que regulan la habilitacion administrativa para la prestacion de servi-
cios de telecomunicaciones, «incorporar tales modificaciones a los titulos habilitan-
tes previamente otorgados y validamente atribuidos a las entidades operadoras» de

dichos servicios*®.

453 Como ha tenido la oportunidad de sefalar el Consejo Directivo del INDOTEL: «[...] que las dispo-

siciones del articulo 28.1 de la Ley son una manifestacion inequivoca del caracter intuitu personae de
la concesion, en virtud del cual, no solo corresponde al 6rgano regulador de las telecomunicaciones
otorgar una autorizacion previa para la materializacion de una operacion que conlleve o pueda tener
como resultado la transferencia del control social de una empresa concesionaria del Estado para la
prestacion de estos servicios; sino también, evaluar y autorizar al propuesto adquiriente mismo, el
cual, por disposicion expresa de la parte in fine del ya indicado articulo 28.1, “debera reunir los requi-
sitos exigidos al otorgante” [...]». INDOTEL. Resolucion 083-06, de 29 de mayo, del Consejo Directi-
vo, cit., p. 9.

“%* Republica Dominicana. Ley 340-06, de 18 de agosto. cit., art. 47, pp. 35-36.

4% Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia. Camara de Tierras, Laboral, Contencioso-

Administrativo y Contencioso-Tributario. Sentencia 339, de 26 de agosto de 2009, pp. 27-28.
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De conformidad con la LGTEL y la reglamentacion del INDOTEL, para obtener con-

cesiones (y licencias) para prestar servicios de telecomunicaciones, es obligatorio

«estar constituido como persona juridica de la Republica Dominicanax»*®.

Estas personas juridicas concesionarias tendran las siguientes obligaciones genera-

les esenciales, en virtud de la LGTEL:

a)

«El cumplimiento del plan minimo de expansién de los servicios previstos en el
documento de la concesién, en los plazos establecidos por un cronograma de-
terminado, bajo pena de revocacion de su concesion;

La continuidad en la prestacion de los servicios publicos a su cargo;

La prestacidon de servicio a los interesados que lo soliciten dentro de la zona de
servicio, en condiciones no discriminatorias, en los plazos y con las condiciones
de calidad que fijen sus concesiones o el érgano regulador en los reglamentos
pertinentes;

Permitir el libre acceso a sus redes y a los servicios que por ellas presten, en
condiciones reglamentarias y no discriminatorias, a los prestadores y usuarios de
servicios de telecomunicaciones, a los generadores y receptores de informacién
y a los proveedores y usuarios de servicios de informacion;

El establecimiento, por parte de los concesionarios que provean servicio telefoni-
co local, en forma paulatina, de modo de abarcar todos sus sistemas, de un me-
canismo de acceso e identificacion automatica del nimero telefonico del cliente,
que permita al usuario del servicio seleccionar los servicios de larga distancia
nacional e internacional del prestador de su preferencia. El acceso a otros pres-
tadores diferentes al que ofrece el servicio local se hara marcando el mismo nu-
mero de digitos para identificar a cualquier concesionario prestador de servicios
de larga distancia. Para ello, los concesionarios prestadores de servicio teleféni-
co local deberan dar a los concesionarios prestadores de servicios de larga dis-
tancia igual clase de acceso a su red y servicios de facturacién, quedando prohi-
bido todo tipo de discriminacion. Este sistema de acceso y su evolucion hasta
llegar al “Sistema de acceso igual”, se pondra en vigor siguiendo las normas téc-
nicas adoptadas por los paises de la Zona Mundial de Numeracion 1 sobre este
particular. La forma de aplicacion de estas normas, sus plazos y evolucion seran
establecidos por el 6rgano regulador mediante los reglamentos pertinentes;

Participar en la percepcién de la “Contribucion al desarrollo de las telecomunica-
ciones” (CDT) en la forma prevista en esta ley y su reglamentacion;

Permitir a los funcionarios del 6rgano regulador, tanto los titulares de concesion
como sus dependientes, el libre acceso a sus instalaciones, dependencias y
equipos, con el Unico y exclusivo objeto de que puedan fiscalizar el cumplimiento
de las normas legales y reglamentarias pertinentes, en los casos previstos por
esta ley para requerimiento de inspeccion e informacion;

4% | GTEL, cit., art. 22, p. 602.
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En caso en que un concesionario preste varios servicios publicos de telecomuni-
caciones, debera llevar contabilidades separadas para cada servicio, de modo
de posibilitar el control de una competencia leal y efectiva; e

Otras que establezcan esta ley, sus reglamentos de aplicacion, las concesiones
o licencias»*®’.

Las concesiones podran ser revocadas si existe alguna de las siguientes causas:

a)

«No haber cumplido en calidad y plazo con el plan minimo de expansion previsto
en su concesion;

El estado de cesacion de pagos del concesionario, declarado por sentencia irre-
vocable del tribunal competente;

La reincidencia en la comision de infracciones muy graves, con sancion definitiva
aplicada;

El uso ilegitimo de los recursos del “Fondo de desarrollo de las telecomunicacio-
nes y del servicio universal”;

La imposibilidad de cumplimiento del objeto social del concesionario segun su
mandato estatutario en la medida en que esté relacionada con la concesion y/o
licencia otorgadas;

La desconexién, cuando implique la imposibilidad definitiva de continuar pres-
tando el servicio; y

La suspension injustificada del servicio»*®.

Todo lo relacionado con el otorgamiento de concesiones para prestar servicios pu-

blicos se encuentra regulado en Reglamento de concesiones, inscripciones en regis-

tros especiales y licencias del Consejo Directivo del INDOTEL, ya referido anterior-

mente. Asimismo, los requisitos especificos para la prestacién de los distintos servi-

cios (de radiodifusion sonora AM y FM, de difusion por cable, de difusion televisiva)

estan especificados en cada una de las reglamentaciones de estos servicios.

Por ejemplo, en relacion con el contrato de concesion, la reglamentacion del INDO-

TEL establece el contenido minimo que debe incluir el mismo. A saber:

T LGTEL, cit., art. 30, pp. 606-607.

468

LGTEL, cit. Articulo 29. p. 605. Vid. Obligaciones generales del titular de la concesién. Articulo 26,

Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias del Consejo Directivo
del INDOTEL.

149



«(a) Nombre, direccién, numeros de teléfono y de facsimil, y direccion de correo
electronico del titular de la Concesion;

b) Servicio(s) autorizado(s);
¢) Zona(s) de servicio o area (s) geografica(s) autorizada(s);

(

(

(d) Duracién de la Concesion;

(e) Pago de derechos anuales u otros derechos, si corresponde;
(

f) Plan minimo de expansion acordado por las partes, siempre que el INDOTEL lo
considere necesario;

(g) Licencias vinculadas, para la prestacion de servicios;

(h) Derechos y obligaciones de la titular de la Concesion, incluyendo aquellos esti-
pulados en el Articulo 30 de la Ley, este Reglamento y los reglamentos que apli-
quen al servicio contemplado;

(i) Obligacion de cumplir con las especificaciones y caracteristicas técnicas de las
instalaciones especificadas en los planes técnicos fundamentales, reglamentos y
normas técnicas aprobadas por el INDOTEL;

(j) Plazo para la instalacién de los equipos y la iniciacion del servicio;
(k) Cumplimiento con los requisitos de homologacion;

(I) Obligacion de mantener contabilidades separadas para cada servicio, en el caso
en que se provean varios servicios bajo una misma Concesion;

(m) Condiciones y cumplimiento continuo de las obligaciones de calidad del
servicio, en caso que el INDOTEL lo considere necesario;

(n) Cumplimiento con las reglas y obligaciones de interconexion;

(o) Obligacion de actuar como agente de percepcion de la CDT, y de su remisién
al INDOTEL,;

(p) Mecanismos para dirimir los conflictos entre el INDOTEL y el Concesionario;

(q) Causas de rescision y revocacion de la Concesion, y expiracion resultante de la
falta de renovacion de la Concesion;

(r) Régimen de faltas y sanciones de conformidad con lo establecidoenla Leyy
los reglamentos pertinentes»469.

%% INDOTEL. Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias para

prestar servicios de telecomunicaciones en la Republica Dominicana, del Consejo Directivo del IN-
DOTEL. cit. Articulo 23.
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1.  AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS

El otro titulo administrativo habilitante clasico es la autorizacion administrativa, al
gue se le reconocen elementos distintivos en relacion con las concesiones adminis-

trativas, como pasaremos a estudiar a continuacion.

‘§1. Naturaleza juridica y alcance

La autorizacion es definida como «[a]cto de un 6rgano administrativo por el cual se
habilita el ejercicio de una actividad de conformidad con lo establecido en las leyes»
o «[llicencia, permiso o habilitacién otorgada por un 6rgano administrativo a una
empresa o particular, a los efectos que pueda ejercer actividades cuya practica so-
mete el ordenamiento juridico al cumplimiento de determinados requisitos cuya con-

currencia debe comprobarse previamente por una administracion publica»*’.

Estamos ante «una de las tradicionales técnicas de intervencion administrativa [...]
cuya importancia no ha dejado de crecer con el tiempo», especialmente después de

la liberalizacién y desregulacién de muiltiples sectores econdémicos®’”.

Se trata de un instrumento de intervencion publica que «representa un adecuado
instrumento de intervencidn, de caracter preventivo, que protege el interés general,

sin menoscabar la libre iniciativa»*’2,

Como senfala el profesor LAGUNA DE PAZ, la autorizacion sufre de una «hemorra-
gia terminoldgica»; tanto la legislacion como la jurisprudencia y la doctrina utilizan
multiples términos para referirse a los titulos incluidos en la autorizacion administra-

tiva como categoria juridica: entre otros, «autorizacién, permiso o licencia»*’>.

470 REAL ACADEMIA ESPANOLA y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Diccionario del
espanol juridico, op. cit. p. 232.

"' L AGUNA DE PAZ, José Carlos. La autorizacion administrativa, op. cit., p. 31.
"2 Ibid., pp. 31-32.

"3 Ibid., p. 32.
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Independiente de la terminologia, lo importante es identificar sus elementos caracte-

risticos y comunes, a fin de definir su naturaleza juridica.

A diferencia de la concesion, que vimos que es traslativa y constitutiva, las autoriza-
ciones administrativas «tienen caracter declarativo y no suponen transferencia de
potestades». Estas, como recuerda el profesor LAGUNA DE PAZ, «simplemente
proceden a la remocion de limites al ejercicio de facultades que ya correspondian a
su destinatario», que tiene un derecho preexistente a realizar la actividad sujeta a la

autorizacion*™.

En el caso de la autorizacion administrativa no estamos ante una actividad de titula-
ridad estatal cuya prestacion es delegada en particulares; aqui, por el contrario, el
principio es que estamos ante una actividad que es de los particulares, libre y abier-
ta a la iniciativa privada, pero que es supervisada por la Administracion, que debe
velar por que se cumplan los requisitos necesarios para su adecuada prestacion,

por medio de este titulo habilitante.

Como ya sefialamos, la Constitucién permite tanto la gestién de servicios publicos
como la exploracion y explotacion de recursos naturales mediante concesiéon o me-

diante autorizacion administrativa*”>.

La naturaleza de las autorizaciones es de actos administrativos, a diferencia de la

de las concesiones, que vimos que tienen principalmente naturaleza contractual®’®.

A continuacién, nos referiremos a los principales titulos habilitantes que constituyen
autorizaciones administrativas y que son exigidos en el marco de la regulacion de la

actividad de las telecomunicaciones en la Republica Dominicana.

4™ Ibid., p. 85.

"> La Constitucion dominicana establece que la exploracién y explotacion por particulares de «los

recursos naturales no renovables» solo pueden realizarse «en virtud de las concesiones, contratos,
licencias, permisos o cuotas, en las condiciones que determine la ley» (Art. 17, p. 6).

"% Ya hemos resefiado que este no es un criterio aceptado pacificamente en el derecho administrati-

vo, especialmente en el caso de la concesion demanial. Lo que queremos resefar con nuestra tesis
es, y en ello coincidimos con el profesor LAGUNA DE PAZ, es que la técnica contractual es, para las
concesiones, «la solucion técnica mas conforme a la relacion juridica subyacente» Vid: LAGUNA DE
PAZ, José Carlos. La autorizacién administrativa, op. cit., p. 91.
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‘§2. Licencias

La principal autorizacion administrativa requerida en la regulacién de las telecomu-

nicaciones es la licencia.

De conformidad con la LGTEL, la licencia es el titulo habilitante que se requiere para
el uso del dominio publico radioeléctrico, al que ya nos hemos referido en el primer
capitulo, que es definido por la propia ley como «el espectro radioeléctrico o espec-
tro de frecuencias radioeléctricas, y el espacio por el que pueden propagarse las

ondas radioeléctricas o hertzianas»*'’.

Ya hemos adelantado que se trata del uso de la técnica administrativa incorrecta,
dada la naturaleza demanial del espectro y dado que el uso que se hara de la parte
de él asignada al concesionario sera utilizada, en principio, de forma privativa por
este. Donde el legislador del 1998 exigi6é concesion, debié haber sido autorizacion y

donde exigio licencia debio haber exigido concesién demanial.

Pero no sucedi6 asi. A pesar de tratarse de servicios liberalizados, reiteramos que
se les trata como si fueran servicios publicos, requiriéndose para su prestacion de
una concesion administrativa (contrato); y para utilizar de manera privativa un bien

del dominio publico como es el espectro radioeléctrico, se requiere de una licencia.

La licencia es, en derecho publico, la «[rlesolucion de la Administracion por la que

se autoriza una determinada actividad»*’®. Se distingue de la licencia existente en el

derecho privado*”®,

4T LGTEL, cit., art. 1, p. 590.

*’® REAL ACADEMIA ESPANOLA y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Diccionario del
espaniol juridico, op. cit., p. 1032.

47 por ejemplo, de las licencias de explotacion de patentes, de las licencias de uso de marcas, esta-

blecidas en la Ley de Propiedad Industrial o de las licencias de uso relacionadas con la explotacion
de derechos patrimoniales, en el marco del Derecho de Autor. Vid. Republica Dominicana. Ley 20-00,
de 8 de mayo, sobre Propiedad Industrial. Gaceta Oficial, num. 10044, pp. 43-118 y Ley 65-00, de 21
de agosto, sobre Derecho de Autor. Gaceta Oficial, num. 10056, pp. 72-126.
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Las licencias, en cuanto autorizaciones administrativas, también tienen caracter in-

tuitu personae, en el mismo sentido en que indicamos lo tienen las concesiones*.

Asi también, al igual que sucede con las concesiones, las licencias en el sector de
las telecomunicaciones solo se conceden a personas juridicas y para su otorga-
miento debe convocarse un concurso publico, salvo las excepciones siguientes: ca-
sos de emergencia justificada, las instituciones sin fines de lucro, religiosas o del
Estado dominicano, asi como los servicios privados de radiocomunicaciones, los

enlaces radioeléctricos de licencias compartidas y las misiones diplomaticas (en ca-

so de existir acuerdos bilaterales ratificados por la RD)*'.

La reglamentacion del INDOTEL establece unos «sistemas exceptuados del reque-

rimiento de obtencién de Licencia»:

«(1) Los sistemas de radiocomunicaciones con potencia radiada aparente, referida a
una antena vertical menor a un octavo de longitud de onda, sea igual o menor a 500
milivatios en la banda de frecuencias comprendida entre 30 kHz y 30 MHz; 100 mili-
vatios en la banda de frecuencias comprendida entre 30 y 3 000 MHz y 10 milivatios
en frecuencias superiores a 3 000 MHz. Sin perjuicio de lo anterior, los equipos de
baja potencia deberan contar con el correspondiente certificado de homologacion
conforme lo establecido en la Ley General de Telecomunicaciones N0.153-98 y en
las decisiones que el INDOTEL adopte al respecto.

(2) Las aplicaciones industriales, cientificas y médicas que utilicen frecuencias ra-
dioeléctricas contenidas en las bandas atribuidas para el efecto, por el Plan Nacional
de Atribucion de Frecuencias.

(3) Los sistemas de telecomunicaciones cuya tecnologia de modulacién de radiofre-

cuencia les permita trabajar en forma simultanea, que sean expresamente autoriza-

dos por el INDOTEL, mediante resolucion motivada, para que operen sin tal requisi-
482

to» .

Su duracion sera la misma que la de las concesiones, cuando estén «vinculadas a

una concesion de servicios publicos de telecomunicaciones [...] incluidas sus reno-

%0 Vid. Supra. Capitulo 4.2, 1., §2., p. 141.

81 Vid. Articulo 24.1 LGTEL, p. 603 y Articulo 40 del Reglamento de concesiones, inscripciones en

registros especiales y licencias del INDOTEL.

%2 INDOTEL. Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico, cit., articulo 28.
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483.

vaciones»"""; las causas de revocacidén también son las mismas que para las con-

cesiones.

Se conceden a los titulares de las licencias, principalmente, los siguientes derechos:

«(a) Previa aprobacién del INDOTEL y con sujecion a las disposiciones de la Ley,
transferir, ceder, arrendar u otorgar el derecho de uso a cualquier titulo, y constituir
gravamenes sobre las Licencias;

(b) Uso pacifico de la porcién del espectro radioeléctrico cuya utilizacion le haya sido
asignada, instalando, operando y explotando las estaciones de radiocomunicaciéon o
de difusion individualizadas en las licencias respectivas, y proteccion contra interfe-
rencias perjudiciales ocasionadas por otros usuarios del espectro radioeléctrico»*®*.

Asimismo, dichos titulares tienen, principalmente, las siguientes obligaciones gene-

rales:

«(a) Hacer uso racional del espectro radioeléctrico de manera que permita al resto
de los usuarios el uso pacifico del mismo, evitando las interferencias perjudiciales;

(b) Pagar oportunamente los costos y derechos establecidos [...], asi como cuales-
quiera tasas, contribuciones u otras obligaciones que origine la Licencia; y

(c) Cooperar con el INDOTEL en sus labores de control y defensa del dominio publi-
co radioeléctrico y defensa de los intereses de los usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones»*®°

En telecomunicaciones solamente debiera exigirse licencia en el caso de un uso del

dominio publico que no excluya su uso comun general (licencias demaniales); en el

caso especifico del espectro radioeléctrico, deberia exigirse licencia para las fre-

cuencias de uso compartido, no reservadas a un solo titular. No asi las que impli-

quen un uso privativo y excluyente.

83 | GTEL, cit., articulo 27.5, p. 604.

484

Articulo 46 del Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias del

INDOTEL.

483 Ibid.
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1. REGISTROS ESPECIALES

Otro tipo de autorizacion exigida en la regulacion dominicana de las telecomunica-

ciones son los llamados registros especiales.

De conformidad con la normativa, se exige la inscripcion en estos registros especia-
les para la prestacion de servicios de radioaficionados, del servicio movil aeronauti-

8 para la reventa

co, del servicio movil maritimo, de los servicios de valor agregado
de servicios, para la prestacion de servicios privados de telecomunicaciones*®’ y
para la prestacion de servicios por parte de proveedores de infraestructura pasi-

Vv 8488.

También requeriran de inscripcion en registro especial los servicios de radiocomuni-
caciones de las dependencias del Estado dominicano*®, y los servicios de acceso
satelital, «previo acuerdo efectuado con una Concesionaria autorizada de la Repu-
blica Dominicana, que sea titular de las Licencias correspondientes, o las obtenga a
esos fines del INDOTEL»*%.

Se impone a los titulares de inscripciones en registro especial el deber de «supervi-
sar el correcto funcionamiento de los equipos utilizados en la prestacién de sus ser-
vicios de radiocomunicaciones, para evitar la produccidén de interferencias a otros
servicios de telecomunicaciones, las cuales, de producirse, deberan motivar la in-
mediata suspensidén del funcionamiento de los equipos defectuosos, hasta tanto

sean reparados»*?'.

486 «incluyendo, entre otros, servicios de acceso a Internet cuando éste se provea sobre las redes de
terceros, correo electrénico, video texto, correo de voz, servicios de facsimil cuando se presten sobre
una infraestructura de valor agregado y servicios de informacion». INDOTEL. Reglamento de conce-
siones, inscripciones en registros especiales y licencias del INDOTEL, cit., articulo 29.2.

87 \id. LGTEL, articulos 32 al 38, pp. 607-608.

88 vid. Articulo 16 de la Resolucion 004-17, de 25 de enero, cit.

%9 Vid. Articulo 27 del Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico del INDOTEL, cit.

% INDOTEL. Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias del IN-

DOTEL, cit., art. 29.2.

9 Articulo 40 del Reglamento general de uso del espectro radioeléctrico del INDOTEL, cit.
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La autorizacidn de inscripcion en estos registros especiales debe ser realizada por
el INDOTEL, que puede aprobarla, rechazarla, modificarla o ampliarla, de conformi-
dad con la normativa. Corresponde al Director Ejecutivo del érgano regulador la
emisién del correspondiente certificado de inscripcion en el registro especial, que

debera observar «un orden numérico y cronoldgico»*%.

A diferencia de lo requerido para las concesiones y licencias, la inscripcion en un
registro especial puede ser solicitada tanto por una persona natural como por una
persona juridica, que puede estar constituida tanto en la Republica Dominicana co-

mo en el extranjero®®.

Los titulares de la inscripcion en un registro especial tendran, principalmente, los

derechos a:

«(a) Prestar u operar los servicios publicos o privados de telecomunicaciones identi-
ficados en el Registro Especial donde se ha efectuado la Inscripcion, asi como per-
cibir del usuario una retribucion por los servicios prestados;

(b) Modificar, de acuerdo a la normativa vigente, sus planes técnicos propuestos, pa-
ra reflejar los cambios de tecnologia que le permitirian prestar el servicio de una
manera mas eficiente y efectiva»*®*.

Y, ademas, estaran obligados a:

«(a) Operar o prestar los servicios de acuerdo a los términos, condiciones y plazos
establecidos» en la LGTEL y el Reglamento de concesiones, inscripciones en regis-
tros especiales y licencias del INDOTEL; y

(b) Respetar aquellas obligaciones establecidas en el Articulo 26» (de dicho Regla-
mento)495.

La duracion de la inscripcion en registros especiales sera de hasta cinco afios, a

menos que esté vinculada a una concesion previa u otorgada simultaneamente a la

92 INDOTEL. Reglamento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias del IN-

DOTEL, cit., art. 32.
493 1bid., art. 29.
9% 1bid., art. 34.

% Ibid., art. 35. El articulo 26 de dicho Reglamento establece las obligaciones generales de los titula-

res de concesiones.
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inscripcion en el registro, en cuyo caso se expedira por el mismo tiempo que dicha
concesion. Dicha inscripcion podra renovarse, de conformidad con la normativa,
«por periodos maximos iguales al periodo original de duracion de la Inscripcion de

que se trate»**®.

V. HOMOLOGACION DE EQUIPOS Y TERMINALES

Otra autorizacién requerida en el marco de la prestacion de servicios de telecomuni-

caciones es la de «khomologacion de equipos, aparatos y sistemas».

De conformidad con la LGTEL, «[tJodo terminal equipo o sistema susceptible de ser
conectado directa o indirectamente a una red publica de telecomunicaciones, o que
utilice el dominio publico radioeléctrico, debera contar con el correspondiente certifi-
cado de homologacion», salvo «los equipos destinados a ser operados en el servi-

cio de radioaficionados»*®’.

La homologacion es «requisito imprescindible», ademas, para «la comercializacion
en el pais de cualquier equipo o aparato de telecomunicaciones»*®. Instalar apara-
tos o equipos no homologados «que produzcan dafios graves a las redes de tele-
comunicaciones o a terceros» constituye una falta muy grave en virtud de la
LGTEL*®, mientras que la conexion de dichos aparatos o equipos que produzca los
mismos dafos a terceros o a las redes de telecomunicaciones se califica como falta

grave®®.
La LGTEL establece tres formas de obtencion del certificado de homologacion:

a) La autohomologacién, que supone la aceptacion por parte del concesionario

de un servicio publico de telecomunicaciones para conectar el equipo a su

% Ibid., arts. 36 y 37.

97 LGTEL, cit. art. 61, p. 614.
% Ipid., art. 63, p. 615.

% Ibid., art. 105.m), p. 633.
% 1bid., art. 106.f), p. 634.
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red;

b) La homologacion expedida «por las autoridades competentes de un pais de

la Zona Mundial de Numeracién 1»;y

c) La homologacion expedida por el INDOTEL, «previa realizacion de las com-
probaciones técnicas pertinentes por parte de un tercero especializado, na-

cional o extranjero, debidamente autorizado por el mismo para ello»*"".

Tanto la expedicion de los certificados de homologacién como la elaboracién de las
especificaciones técnicas para las homologaciones de equipos, aparatos y sistemas

de telecomunicaciones son atribuciones del INDOTEL.

" Ibid., art. 62, p. 614.
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CAPITULO 5.° REGULACION SECTORIAL PARA LA DEFENSA

Y PROMOCION DE LA COMPETENCIA

El elemento mas caracteristico de la nueva regulacidén que se instituy6 con la libera-
lizacion de las telecomunicaciones es el de regulacion para la competencia. En teo-
ria, se trata de una regulacion temporal; de regular hasta donde sea necesario y
donde no lo sea, por la existencia de mercados competitivos, dejar de regular.

Pero, en todo caso, regular de alguna manera u otra. Ni la liberalizacién (ni la priva-
tizacion) por si mismas garantizarian la existencia y el mantenimiento en el tiempo
de competencia en el sector. Es necesario que exista una politica de regulacién diri-
gida especificamente al sector y que, a través de distintas medidas —que llamare-

mos ex ante— busque garantizar la existencia de mercados competitivos.

Esta regulacion sectorial es distinta del derecho de la competencia, que también es
regulacion en sentido amplio, y que, aunque tiene la vocacion horizontal de aplicar-
se a todos los sectores de la economia (especialmente a los no regulados secto-
rialmente), es igualmente aplicable a las conductas que se cometan en el sector de

las telecomunicaciones.

En este capitulo, estudiaremos el alcance de esta regulacién ex ante para la compe-
tencia, analizando las principales medidas que adopta el regulador sectorial con la
finalidad de crear condiciones de competencia en los distintos mercados de teleco-

municaciones.

l. ALCANCE DE LA REGULACION SECTORIAL PARA LA
COMPETENCIA

La LGTEL, en su intencion liberalizadora, fijo los criterios de accidn de la regulacion
sectorial; la regla es: minima regulacién y maximo funcionamiento del mercado; de-
biendo el regulador actuar «de modo tal que los efectos de sus decisiones equipa-

ren los de una competencia leal, efectiva y sostenible, en los casos en que ella no
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exista»° 2,

Como sefiala el profesor MUNOZ MACHADO, «la eliminacién de conductas anti-
competitivas [...], es también una justificacion de la regulacion, especialmente cuan-
do se trata de sectores liberalizados recientemente, en los que es posible que los
operadores dominantes desarrollen todo tipo de actividades para ocupar los merca-

dos secundarios e impedir el acceso de operadores entrantes»°®.

La regulacion ex ante constituye el instrumento, el medio para garantizar la compe-
tencia en pro de los intereses generales; surge para eliminar los fallos del mercado,
los cuales justifican su existencia, pero sin que la imposicién de las obligaciones
influya «indebidamente en las condiciones en que tome forma la competencia en un

mercado nuevo y emergente»°®.

Se le denomina ex ante, como ya hemos acotado en el capitulo 1.°, por su caracter
preventivo, pues la intervencion se hace principalmente antes de que ocurran con-
ductas anticompetitivas y antes de que exista competencia plena en los mercados,

buscando generarla y promoverla.

La regulacién ex ante es «una regulacion conforme al mercado», que «tratara de
ofrecer incentivos que empujen a las empresas a operar mas eficientemente, obte-
niendo asi una mayor cuota de mercado o un mayor beneficio»; mas que controlar a
las empresas, su funcidn sera «proteger a la sociedad en la ejecucion de activida-

des que resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquélla»®®.

Lo que se busca es «reducir progresivamente las normas ex ante de caracter secto-

%92 | GTEL, cit. Articulo 92. p. 628.

%3 MUNOZ MACHADO, Santiago. Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion

econdémica. En: MUNOZ MACHADO, Santiago, ESTEVE PARDO, José. y otros. Derecho de la
regulacion economica. |. Fundamentos e instituciones de la regulacion. Madrid: lustel Portal Derecho,
S.A., 2009, p. 113.

%% Union Europea. Directrices de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso

significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas, cit., art. 32, p. 10.

*® ARINO ORTIZ, Gaspar y LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, Lucia. Nuevo servicio publico
y regulacién econdémica. En: ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de Derecho publico
economico. Modelo de Estado, gestion publica, regulacion econémica. 3.2 ed., op. cit. p. 604.
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rial, conforme avance el desarrollo de la competencia en los mercados para conse-
guir, en ultimo término, que las comunicaciones electronicas se rijan tan solo por las

leyes de la competencia»°®®.

Las medidas dispuestas en la normativa sectorial para el fomento de la competencia
pueden calificarse en «(i) Obligaciones generales (normas), a las que deben suje-
tarse todos los operadores»; y «(ii) Obligaciones especiales (actos), que pueden
imponerse a empresas con PSM, en caso de que el mercado no funcione en condi-
ciones de competencia efectiva»®’, medidas que «solo son legitimas en la medida

en que sean necesarias y proporcionadas»°®.

Las obligaciones especiales resultarian claramente odiosas para el operador domi-
nante que tendria que soportarlas en exclusiva en favor de sus competidores, inclu-
SO en algunos casos en violacion de su derecho de propiedad®®. No obstante ello,
se justificaban por el hecho de que esa posicidn de dominio que ocupaba el opera-
dor histérico se debia a los privilegios que le habian sido concedidos (derechos ex-
clusivos) y no tanto a su eficiencia. Ademas, quedaba claro desde el inicio, que es-
tas obligaciones ex ante serian transitorias, que iban a permanecer solo hasta ga-

rantizar la competencia efectiva en el mercado.

Por la existencia de este tipo de obligaciones (especiales) a este tipo de regulacion
se le denomina regulacion asimétrica, que es una especie de «discriminacidn positi-
vay, conformada por «multiples medidas de apoyo a los nuevos operadores de tele-
comunicacionesy, sin las cuales «la transicidn del monopolio a la competencia no se

produciria»'°,

%% Unién Europea. Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 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 electronicas y recursos asociados, y a su interconexion, y la
Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electronicas.
Diario Oficial de la Unién Europea L 337, 18 de diciembre de 2009, considerando 5, p. 37.

7 L AGUNA DE PAZ, J. C. Telecomunicaciones: regulacioén y mercado, 3.% ed., op. cit., p. 314.
%% Ibid.

%99 Aunque como precisa el prof. LAGUNA DE PAZ, las obligaciones especiales de naturaleza
ablatoria, en principio, deben ser indemnizadas a los operadores con PSM, ibid., p. 325.

19 ARINO ORTIZ, Gaspar. Presentacion. Tiempo de hacer balance. En: ARINO ORTIZ, Gaspar y
otros. Privatizaciones y liberalizaciones en Espafia... op. cit., p. XXVII.
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Como argumenta el profesor ARINO,

«[e]l problema se plantea desde el momento en que tales técnicas parecen perder
su sentido una vez se entre en una situacion de plena competencia y los usuarios
tengan capacidad de elegir. Dicho de otro modo, la regulacién asimétrica sirve para
romper la desigualdad en los momentos iniciales de la liberalizacion y hacer visible
inmediatamente la transformacion producida; pero no puede mantenerse indefinida-
mente, debiendo considerarse una politica transitoria "per se"»°!!

Como forma de ir dando pasos hacia la competencia, en algunos ordenamientos se
ha fijado la obligacién de revisar periddicamente los mercados de telecomunicacio-
nes pasibles de ser regulados ex ante, aplicando el criterio de que solo se justifica la
intervencién ex ante cuando no exista competencia efectiva. Deben identificarse los
mercados relevantes, analizar la existencia o no de competencia en ellos, la exis-
tencia de operadores con PSM y determinar qué medidas seria necesario adoptar
de forma asimétrica para garantizar las condiciones de competencia. A ello nos refe-

riremos con mayor detalle en el parrafo 3 (§3).

Hoy nos encontramos con el riesgo de una permanente transitoriedad de la regula-
cion ex ante en un contexto en el que los Estados estan acostumbrados a regular (y

512
)

a sobrerregular®'©), a los que hay que recordar que el camino hacia la competencia

plena esta trazado y hay que continuar dando pasos hacia ella.

La regulacién sectorial reconoce que el sector esta en un punto en el que es funda-
mental estimular las inversiones para avanzar y mejorar los servicios, por lo cual
regular para la competencia hoy en dia implica regular para fomentar la inversion en

nuevas infraestructuras. Los operadores aguardan a la regulacion para invertir.

Se han realizado investigaciones para evaluar la relacion entre las inversiones y la
regulacion en el sector de las telecomunicaciones y se ha concluido que la regula-
cion de las telecomunicaciones si afecta el crecimiento econdmico, que la politica de

privatizacion en el sector incrementa la inversion y tiene un impacto positivo y signi-

" Ibid.

*12 ver: ARINO ORTIZ, G. Fallos y logros de los sistemas regulatorios, op. cit., p. 33.
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ficativo en la actividad econémica®'®.

Los paises que sean conscientes de la necesidad de flexibilizar la asimetria de la
regulacion (que no desregular por completo) y de estimular la competencia en infra-
estructuras, atraeran inversiones y desarrollaran sus industrias de telecomunicacio-

nes.

Esta regulacion para la competencia no implica la creacion de un nuevo derecho,
sino mas bien el uso de las tradicionales técnicas de que dispone el derecho admi-
nistrativo. Como bien sefala el profesor LAGUNA, se trata «simplemente de la apli-
cacidon de los tradicionales instrumentos de intervencién, adaptados a las nuevas
circunstancias tecnoldgicas, econdmicas y sociales en que se encuentran los secto-

res liberalizados»°™.

El alcance de la regulacion sectorial para promover la competencia puede resumirse

en las siguientes exigencias:

«1. La regla debe ser la libertad economica: las restricciones han de ser necesarias,
adecuadas y proporcionadas; [...] 2. La promocion positiva de la competencia (regu-
lacion asimétrica) debe tener caracter transitorio; [...] 3. La regulacion debe aspirar a
ordenar —no a sustituir— el mercado, o a hacerlo en la menor medida posible; [...] 4.
La regulacion debe respetar el principio de igualdad: distincion entre las limitaciones
generales y las privaciones singulares; [...] 5. No debe desconocerse la importancia
de la regulacién de las condiciones técnicas de ejercicio de la actividad» y 6. Debe

garantizarse estabilidad normativa®'®.

En la Republica Dominicana, las principales fuentes de esta regulacion sectorial pa-

% Ver: PALEOLOGOS, John M. y POLEMIS, Michael L. What drives investment in the
telecommunications sector? Some lessons from the OECD countries. Economic Modelling. 2013, 31,
49-57.

%1% «La "regulacion econdmica" descansa sobre todo en medidas de policia administrativa, contem-

pladas con otras de caracter ablatorio. Esta apreciacion no tiene un simple valor tedrico: permite la
aplicacién de todo el arsenal de principios y reglas que durante decenios la doctrina, jurisprudencia y
legislacion han generado en relacién con estas técnicas. En el Derecho, nada mas dificil -ni mas
inseguro- que la novedad». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Servicios de interés econémico general.
Cizur Menor: Editorial Aranzadi, SA, 2009. pp. 65-66.

' 1bid., arts. 67-78.
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ra la competencia son la LGTEL, el Reglamento de libre y leal competencia para el
sector de las telecomunicaciones®®, el de concesiones, inscripciones en registros
especiales y licencias y los Reglamentos generales de interconexion®'’ y de portabi-
lidad numérica®'®, que son importantes para delimitar las obligaciones ex ante que

se imponen a los operadores para garantizar competencia en el sector.

1. IMPOSICION DE OBLIGACIONES EX ANTE

¢ Qué importantes medidas ha tomado y sigue tomando la regulacién sectorial para

preparar este camino hacia la competencia efectiva plena?
Como sefialan ARINO ORTIZ y NORIEGA SANDBERG,

«para alcanzar los objetivos de la liberalizacion, el marco de regulacion inicial se
propuso tres finalidades: a) eliminar las barreras de entrada; b) facilitar ésta, apo-
yando el modelo de negocio de los operadores alternativos con medidas asimétricas
que favorecian una rapida actuacion de estos ultimos; y c) asegurar que durante es-
te proceso de transicion los intereses de los consumidores continuaban estando pro-
tegidos»519.

Como sefalan estos autores, esta regulacion se apoyo en tres pilares: «a) regula-
cion de la interconexion o terminacion de llamadas en la red fija», «b) politica de
apertura a terceros de las redes del operador dominante» y «c) control sobre los

precios finales del operador establecido»°%.

En la Republica Dominicana, con la existencia de un operador histérico dominante

%1% Aprobado mediante Resolucién 022-05, de 24 de febrero, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en
linea] [Consulta: 2 mayo 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/6238/36-resoluci%C3%B3n-
no-022-05.pdf

*1" Aprobado mediante Resolucion 038-11, de 12 de mayo, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en

linea] [Consulta: 2 mayo 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/5143/resoluci%C3%B3n-no-
038-11.pdf

%18 Aprobado mediante Resolucion 015-15, de 8 de julio, del Consejo Directivo del INDOTEL. [en

linea] [Consulta: 2 mayo 2017] Disponible en: http://indotel.gob.do/media/6265/3-resoluci%C3%B3n-
no-015-15.pdf

1 NORIEGA SANDBERG, Raquel y ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., p. 19.
20 1bid., pp. 19-20.

168



que ya hemos resefiado®?’

, la adopcién de algunas medidas ex ante también resul-
taba imprescindible para garantizar la existencia de competencia, para crear las
condiciones de entrada de nuevos operadores que pudieran competir con el opera-
dor histérico, no en condiciones de igualdad, porque ello era practicamente imposi-
ble, pero si imponiendo obligaciones que permitieran el nacimiento y mantenimiento

de competencia en el sector.

Como hemos sefalado antes, no bastaba con liberalizar los mercados; habia que
adoptar medidas para crear condiciones inmediatas para competir. Si, al dictarse las
normas liberalizadoras nos encontramos con empresas gestionando los servicios en
régimen de monopolio —juridico o de facto— o con una aplastante posicion dominan-
te, con todos o la gran mayoria de los clientes, y con la unica —o la mayor— infraes-
tructura bajo su poder, algo habia que hacer para estimular a la entrada de nuevos

operadores, para que entraran con verdaderas condiciones para competir.

A continuacion, nos referiremos a las principales medidas ex ante adoptadas por la
regulacion sectorial con la precisa finalidad de promover la competencia en los dis-

tintos mercados de telecomunicaciones.

§1. Acceso a redes

El pilar mas importante de la regulacion del sector de las telecomunicaciones es el
acceso a las redes, principalmente a las del operador historico, en el momento in-
mediatamente posterior a la liberalizacion y, posteriormente, a las de todos los ope-

radores que participen en el mercado.

El establecimiento del acceso a las redes como parte de las obligaciones ex ante,
particularmente en el caso de la interconexién como en el de las facilidades esencia-

les, implicara la existencia de un mercado mayorista, en el que se relacionaran los

21 Vid. Supra. Capitulo 1.2, I.
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prestadores de servicios y que tendran incidencia en los mercados minoristas en los

que se prestaran los distintos servicios a los usuarios®?.

Aqui nos estamos refiriendo a acceso en su sentido mayorista, entre operadores; no
nos referimos a acceso en el sentido minorista, es decir, al acceso de los usuarios a

las redes.

En el anexo sobre telecomunicaciones del GATS se incluy6 el acceso como una de

las obligaciones a garantizar por las partes®®.
Como senfala el profesor LAGUNA DE PAZ, el acceso a infraestructuras:

«puede tener lugar con un distinto nivel de intensidad: (i) gestion operativa de
redes ajenas, lo que permite prestar directamente servicios a los usuarios fi-
nales (en telecomunicaciones, acceso desagregado al bucle de abonado); (ii)
uso de las infraestructuras para el transporte del producto o servicio de que
se trate (electricidad, gas); (iii) mera utilizacién de la obra civil del operador
establecido (conductos) para el tendido de redes propias»°?*.

La LGTEL busca garantizar el libre acceso a las redes en condiciones de transpa-
rencia y no discriminacion por parte de los distintos prestadores de servicios de tele-
comunicaciones prestados al publico en general. Estos prestadores, titulares de una
concesion, tienen entre sus obligaciones legales la de permitir «el libre acceso a sus
redes y a los servicios que por ellas se presten, en condiciones reglamentarias y no
discriminatorias, a los prestadores y usuarios de servicios de telecomunicaciones, a
los generadores y receptores de informacion y a los proveedores y usuarios de ser-

vicios de informacion»°%,

2 ver al respecto lo que hemos dicho en relacion con estos mercados en el capitulo 1.°, V. §2.

%2 «5. Acceso a las redes y servicios publicos de transporte de telecomunicaciones y utilizacion de

los mismos [...] b) Cada Miembro se asegurara de que los proveedores de servicios de otros Miem-
bros tengan acceso a cualquier red o servicio publico de transporte de telecomunicaciones ofrecido
dentro de sus fronteras o a través de ellas, incluidos los circuitos arrendados, y puedan utilizar tal red
o servicio [...]». Anexo sobre telecomunicaciones del AGCS. Vid. Resolucién 2-95, del Congreso Na-
cional, cit., p. 405.

%24 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Regulacidn sectorial y normas generales de defensa de la com-

petencia: criterios de relacion. Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), num. 145,
enero-marzo, 2010, p. 96.

% Vid. LGTEL, 153-98, cit. Articulos 3.a.iii. y 30.d), pp. 596 y 606.
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Nos referiremos a continuacion a las principales modalidades de acceso estableci-

das por el ordenamiento juridico sectorial de la Republica Dominicana.

A Interconexion de redes

La interconexidon es una modalidad de acceso, de naturaleza contractual®?®

527

juridico-
privada®’, «caracterizada por la existencia de reciprocidad entre las prestaciones

que se ofrecen dos redes»°?.

El establecimiento de su obligatoriedad constituye una de las medidas mas impor-

tantes que adoptd la regulacidn sectorial para garantizar la efectiva liberalizacion.

Pues, ¢cémo iban a poder competir los operadores entrantes si, como minimo, sus
usuarios no se podrian comunicar con los usuarios del operador histérico? Por ahi
debia empezar regulacion para la competencia, permitiendo a las partes negociar

libremente los precios de interconexion, pero estableciéndola de forma obligatoria y

% Antes de la celebracion del correspondiente contrato de interconexidn, las partes requeridas reali-

zan una Oferta de Interconexion de Referencia (OIR), en la que se incorporan los detalles minimos
«de elementos de orden técnico y econdmico», contenidos «en un documento de caracter publico y
depositado en el INDOTEL, la cual sera obligatoria entre la Prestadora Requerida y cualquier Presta-
dora Requirente que se adhiera a la misma». El contrato, luego, incorpora lo acordado en cada uno
de los puntos contenidos en dicha OIR. INDOTEL. Reglamento de interconexion. cit., articulo 6.

%2 Asi lo ha dicho el Consejo Directivo del INDOTEL: «CONSIDERANDO: Que, contrario a lo que se
afirma, la naturaleza juridica del contrato de interconexién puede ser determinada en atencion a los
elementos de formacion del acuerdo de voluntades y a sus efectos futuros; Que, en tal virtud, este
Consejo Directivo entiende que se trata de un contrato de derecho privado, toda vez que la Adminis-
tracién no forma parte de los mismos, ni asume obligaciones, limitandose su papel a uno de tutela en
caso de que las partes no arriben a un acuerdo, lo cual puede suponer, incluso, la suplantacién de
sus voluntades; Que, asimismo, el contrato de interconexién es sinalagmatico al existir obligaciones
reciprocas a cambio de las partes; de ejecucion sucesiva y a titulo oneroso, en vista de la continui-
dad en el cumplimiento de las obligaciones asumidas y de los pagos que en el mismo se pactan».
INDOTEL. Resolucién Num. 181-04, del 2 de diciembre, del Consejo Directivo, que decide la solicitud
de intervencién de la sociedad Economitel, C. por A. frente a las empresas prestadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones con las cuales mantiene contratos de interconexion, en procura de la
revision del mecanismo de indexacion establecido en dichos contratos. p. 11. En este mismo tenor, el
INDOTEL se ha declarado incompetente para juzgar y establecer indemnizaciones en virtud de con-
tratos de interconexion suscritos entre prestadoras, difiriendo su competencia a los tribunales ordina-
rios. Vid. INDOTEL. Resolucion 043-09, de 7 de mayo, del Consejo Directivo, que decide sobre la
solicitud de intervencion presentada ante el Consejo Directivo del INDOTEL por Tecnologia Digital, S.
A. (DG-TEC) por conflicto de interconexion con la entidad Orange Dominicana, S. A.

°2° LAVILLA RUBIRA, Juan José. Interconexién y acceso. En: DE LA QUADRA-SALCEDO FER-
NANDEZ DEL CASTILLO, Tomas y otros. Derecho de la regulacion econémica. IV. Telecomunica-
ciones. Madrid: lustel Portal Derecho, S. A., 2009. p. 298.
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bajo la supervision del regulador sectorial.

La interconexion de redes es una de las obligaciones impuestas a todos los opera-
dores (obligaciones generales) y, a la vez, constituye un derecho de los mismos.

Técnicamente, es definida como la

«[u]lnién de dos o mas redes, técnica y funcionalmente compatibles, pertenecientes
a diferentes operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, siendo el obje-
to de la unioén transportar el trafico de sefales que se cursen entre ellas. La interco-
nexion incluye los mecanismos comerciales y técnicos con arreglo a los cuales los
proveedores de servicios conectan sus equipos, redes y servicios, para proporcionar
a sus clientes, acceso a los clientes, servicios y redes de otros proveedores»529.

La LGTEL, en el ano 1998, establecio su obligatoriedad, de manera categorica: «La
interconexién de las redes de los distintos prestadores de servicios publicos de tele-
comunicaciones es de interés publico y social y, por lo tanto, obligatoria, en los

términos de la presente ley y su reglamentacion»®>.

Antes de la aprobacion de la LGTEL, la interconexién no era legalmente obligatoria
en la Republica Dominicana. Un paso importante antes de la adopcion de esta Ley
lo constituy6 el contrato suscrito en abril de 1990 entre la empresa Telepuerto San
Isidro, S. A. (posteriormente TRICOM) y el Estado dominicano. En este contrato,
aprobado por Resolucién del Congreso Nacional, se hizo constar la posibilidad de
que esta empresa se interconectara «a la red publica conmutada, asi como a las
redes nacionales dedicadas al servicio interurbano», debiendo para ello suscribir un
acuerdo con el operador histérico, la Compariia Dominicana de Teléfonos, C. por A.
(CODETEL); y se establecié que, en caso de que no se llegara a un acuerdo, el
asunto podria ser sometido a una Comision de Arbitraje, cuya decisidon seria «defini-

tiva y obligatoria para dichas partes»®".

% | GTEL, 153-98, cit., articulo 1, p. 591.

%0 | GTEL, 153-98, cit., articulo 51, p. 612. Las negritas son nuestras. De conformidad con el Regla-

mento de concesiones, inscripciones en registros especiales y licencias del INDOTEL, dentro de las
obligaciones generales de los titulares de concesiones esta la de «(e) permitir la conexién e interco-
nexién a sus redes de todos los equipos, interfaces y aparatos de telecomunicacion debidamente
homologados, de acuerdo a los procedimientos establecidos en la Ley y su reglamentacion [...]».
Articulo 26.(e).

%31 Articulo 2.- LA COMPANIA, para operar los servicios de llamadas de larga distancia, nacionales o

internacionales, podra interconectarse a la red publica conmutada, asi como a las redes nacionales
dedicadas al servicio interurbano, estando obligada a cumplir con todas las regulaciones contenidas
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TRICOM y CODETEL firmaron un contrato de interconexion el 17 de mayo del afo
1994, al que le realizaron posteriormente un addendum de fecha 11 de enero de
2000, cuando ya estaba en vigor la LGTEL del ano 1998. Se celebré un nuevo con-
trato el 11 de abril del afio 2003, en virtud de que el articulo 118 de la LGTEL mandé
a revisar los contratos de interconexion suscritos entre las operadoras hasta la fecha
de entrada en vigor de la misma, «con el objeto de adaptarlos a las previsiones de la
misma y su reglamento de aplicacion», debiendo ser comunicados al INDOTEL para

su revision®®.

Permitir la interconexién de las redes de los distintos operadores forma parte de las
disposiciones del anexo sobre telecomunicaciones del AGCS®®. Asimismo, formé
parte importante del Documento de Referencia del Grupo de Negociacion sobre Te-

lecomunicaciones Basicas (GNTB) al que anteriormente hemos hecho alusion®**.

Igualmente, la interconexion de redes ha sido importante en otros acuerdos multila-
terales firmados por la Republica Dominicana. Por ejemplo, en el DR-CAFTA se in-

cluyé como una obligacién a ser garantizada a los proveedores de servicios de tele-

en las leyes dominicanas sobre la materia y con el acuerdo de INTELSAT, del cual la Republica Do-
minicana, es signatorio [sic]. A tales efectos, la COMPANIA debera suscribir un acuerdo previo con
la Compafiia Dominicana de Teléfonos, C. por A. (CODETEL).

En el caso de que no se llegare a un acuerdo satisfactorio entre CODETEL y la COMPANIA, en torno
a la interconexion a la red publica conmutada y las redes nacionales dedicadas al servicio interur-
bano, el asunto podra ser sometido por cualquiera de las partes a una Comision de Arbitraje, inte-
grada por el Secretario de Estado de Obras Publicas y Comunicaciones, el Director General de Tele-
comunicaciones y el Director General de Rentas Internas, cuya decision, tomada en conjunto, sera
definitiva y obligatoria para dichas partes». Republica Dominicana. Resolucién 37-90, de 23 de
junio, del Congreso Nacional, que aprueba el Contrato suscrito entre el Estado Dominicano y la Em-
presa Telepuerto San Isidro, S.A., de fecha 30 de abril de 1990. Gaceta Oficial, num. 9786, pp. 4-5.
Las negritas y el subrayado son nuestros.

532

Sobre estos acuerdos, ver la Sentencia 24 de la Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso-
Administrativo y Contencioso-Tributario de la Suprema Corte de Justicia, de 22 de enero de 2014.

%33 «5. Acceso a las redes y servicios publicos de transporte de telecomunicaciones y utilizacion de

los mismos [...] b) Cada Miembro [...] se asegurara, sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos e) y
f), de que se permita a dichos proveedores: [...] ii) interconectar circuitos privados, arrendados o pro-
pios, con redes o servicios publicos de transporte de telecomunicaciones o con circuitos arrendados
por otro proveedor de servicios o de su propiedad [...]». Anexo sobre telecomunicaciones del AGCS.
Vid. Resolucién 2-95, del Congreso Nacional, cit., p. 406.

%% Vid. Supra. Capitulo 2. lll. §2., pp. 66-67. En este documento, se define la interconexion como

«enlace con los proveedores que suministran redes o servicios publicos de transporte de telecomuni-
caciones, con objeto de que los usuarios de un proveedor puedan comunicarse con los usuarios de
otro proveedor y tener acceso a los servicios suministrados por otro proveedor, respecto de los que
se contraigan compromisos especificos». OMC. Grupo de negociacién sobre telecomunicaciones
basicas. Documento de referencia. [en linea] [Consulta: 25 junio 2017] Disponible en:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/telecom_s/tel23_s.htm
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comunicaciones (no moviles)>*

de Asociacién Econémica (AAE) entre el CARIFORUM vy la Unién Europea (UE)®.

. Igualmente se incorpord en el marco del Acuerdo

Doce son los principios generales de la interconexion reconocidos por el ordena-

miento dominicano:

a) Libertad de negociacion entre las partes

La LGTEL dispone que estos cargos seran pactados libremente entre los prestado-
res de servicios, debiendo el INDOTEL velar porque los mismos «no sean discrimi-
natorios y aseguren una competencia efectiva y sostenible» y pudiendo éste inter-
venir en caso de desacuerdo entre las partes, «mediante una resolucién motivada,
tomando como parametros los costos, incluyendo una remuneracion razonable de la
inversion, calculados de acuerdo a lo que establezca el "Reglamento de tarifas y

costos de servicios"»>.

El Reglamento de Interconexion establece, ademas, que los acuerdos deben ser
«negociados en tiempo oportuno» y no podran establecer condiciones que «dificul-

ten otras interconexiones, sin perjuicio del derecho de negociar el establecimiento

%% «Articulo 13.3: Obligaciones Relativas a los Proveedores de Servicios Publicos de Teleco-

municaciones: Interconexion 1. (a) Cada Parte garantizara que los proveedores de servicios publi-
cos de telecomunicaciones en su territorio suministren, directa o indirectamente, interconexion a pro-
veedores de servicios publicos de telecomunicaciones de otra Parte. (b) En cumplimiento del subpa-
rrafo (a), cada Parte garantizara que los proveedores de servicios publicos de telecomunicaciones en
su territorio tomen las acciones razonables para proteger la confidencialidad de la informacion co-
mercialmente sensible de, o relacionada con, proveedores y usuarios finales de servicios publicos de
telecomunicaciones, y solamente utilicen dicha informaciéon para proveer esos servicios. (¢) Cada
Parte proveera a su organismo regulador de telecomunicaciones la autoridad para requerir a los pro-
veedores de telecomunicaciones publicas el registro de sus contratos de interconexion». Republica
Dominicana. Resolucién 357-05, de 9 de septiembre, del Congreso Nacional, cit., p. 292.

%% Articulo 98. Interconexion. «1. Cualquier proveedor autorizado a prestar servicios de telecomuni-

caciones tendra derecho a negociar la interconexion con otros proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones a disposicidén del publico. En principio, debe acordarse la interconexion sobre la
base de una negociacién comercial entre las empresas en cuestion. 2. Las autoridades reguladoras
garantizaran que los proveedores que adquieran informacion de otra empresa durante el proceso de
negociacion de los acuerdos de interconexion utilicen dicha informacién unicamente para el propdésito
para el que fue facilitada y respeten en todo momento la confidencialidad de la informacion transmiti-
da o almacenada. 3. La interconexion con un proveedor importante debera estar garantizada en to-
dos los puntos de red en los que sea técnicamente posible. [...]». Republica Dominicana. Resolucion
453-08, del 27 de octubre, que aprueba el Acuerdo de Asociacion Econdmica entre los Estados del
CARIFORUM, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por la otra parte, del
15 de octubre de 2008. Gaceta Oficial, num. 10492, p. 81.

37 | GTEL, 153-98, cit., articulo 41. p. 609.
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de garantias para el cumplimiento de las obligaciones econdémicas derivadas del

contrato»°%,
b) Obligatoriedad

Acabamos de referirnos al caracter obligatorio de la interconexidon y a su importan-
cia, segun la regulacién vigente a partir del aino 1998. Solo cabe decir, ademas, que
esta obligatoriedad esta supeditada a que dicha interconexion sea solicitada por un
prestador y sea «técnicamente factible para cualquier servicio publico de telecomu-

nicaciones»’*.
¢) Responsabilidad

El articulo 53 de la LGTEL establece el principio de responsabilidad, disponiendo
que cuando «las redes de dos 0 mas prestadores de servicios publicos estén inter-
conectadas, frente a los clientes o usuarios de todos los prestadores, cada empresa
sera responsable soélo por los hechos o actos originados en su red y no por los que

se originen en las demas redes interconectadas»>*.
d) Satisfaccion de la demanda

En virtud de este principio, los prestadores «cuyas redes se interconecten deberan
proveer las facilidades de interconexion necesarias para satisfacer la demanda y su
crecimiento, en forma no discriminatoria y de acuerdo a su disponibilidad. En caso
en que aquél a quien se solicite una interconexion carezca de disponibilidad sufi-
ciente, el solicitante podra proveer las facilidades necesarias para que ella exista,
las que se descontaran de los pagos futuros que deba efectuar de conformidad a lo

que las partes acuerden»®*',

%% INDOTEL. Reglamento de interconexién, cit., articulo 5.a)

%% Ibid., articulo 5.b)
0| GTEL, 153-98. cit., articulo 53, p. 612.
> Ibid., articulo 54, p. 612.
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e) No discriminaciéon

De conformidad con la LGTEL, discriminacion es «el trato desigual que se da a si-
tuaciones equivalentes»®*?. En este sentido, en el ejercicio del derecho-obligacién

de interconexion no podra darse un trato desigual a situaciones equivalentes.

En relacion con este principio, la reglamentacion del INDOTEL establece la obliga-
cion de las prestadoras de «otorgar a otras Prestadoras iguales condiciones técni-
cas y econdmicas que aquellas que se otorguen a si mismas o que se ofrezcan a
otras Prestadoras que requieran facilidades similares, independientemente del ser-

vicio que éstas presten [...]».

En este sentido, «la obligacion de una Prestadora de otorgar, implica el derecho

equivalente de las demas Prestadoras a recibir»*.

Como sefalamos recientemente, el INDOTEL tiene la facultad de intervenir cuando
existan clausulas discriminatorias en los acuerdos entre prestadores relacionados
con la interconexion; por ejemplo, el cobro de cargos de interconexidn discriminato-

rios.
f) Compensacion por uso de redes y sujeto obligado al pago

La interconexién de las redes generara algunos costes, particularmente por la utili-
zacion de la red de un proveedor por parte de otro; estos son denominados «cargos
de interconexion» y han sido definidos como «el precio que una Prestadora paga a
otra por la utilizacién de su Red o Elementos de Red», pudiendo consistir «en car-
gos de acceso por terminacion, cargos de transporte de larga distancia, cargos de

transito, entre otros»>*.

La regla general es la siguiente: «la utilizacién de la red de una Prestadora para el

2 pid., articulo 1, p. 590.
% INDOTEL. Reglamento de interconexion. cit., articulo 5.c)

4 Ibid., articulo 1.f.
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transporte de trafico o la prestacién de un servicio, generara a favor de ésta un cré-
dito a cargo de la Prestadora que ha motivado dicho uso, por el cual debera cobrar

al usuario».

Los métodos de facturacion y cobranza se estableceran en los contratos entre las
prestadoras, «incluyendo el criterio a regir cuando ambas Prestadoras cobren a sus
clientes por el uso respectivo de sus redes en la prestacion de un mismo servicio, si
fuese el caso, de forma que no se produzca un doble pago entre éstas, pero tampo-

co un doble cobro a los usuarios por el mismo servicio»**.

La reglamentacion dispone que la interconexion podra realizarse «mediante un car-
go de acceso por uso o por capacidad o una combinacion de ambos», segun nego-

cien libremente las partes®*®.

La estructura de precios de interconexion podra distinguir entre cargo unico o de

instalacion, cargos fijos, cargos variables, cargos de acceso y cargos de transito®*’.

g) Compensacion reciproca

En relacién con este principio, el Reglamento de Interconexion establece el derecho
que tienen las prestadoras «de establecer compensaciones reciprocas por servicios

equivalentes»>®.
h) Eficiencia

De conformidad con este principio, las prestadoras no podran «imponer términos y
condiciones de interconexién que generen un uso ineficiente de las redes y equipos
de las Prestadoras interconectadas». Se utilizaran «el o los nodos, los protocolos y
cbddec seleccionados por la Prestadora Requirente [la que solicita la interconexion],

siempre y cuando exista disponibilidad por parte de la Prestadora Requerida [a la

% Ibid., articulo 5.d).
%% 1pid., articulo 20.
47 Ibid., articulo 23.3.

8 Ibid., articulo 5.e).
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que se le solicita la interconexion]. En caso de no estar disponible, la Prestadora

Requirente tendra la opcién de cubrir los costos asociados a su solicitud»>*°.

i) Acceso abierto

Este principio establece la obligacidn de las prestadoras de «utilizar Arquitecturas de
Red Abierta y normas técnicas acordes con los Planes Técnicos Fundamentales,
elaborados por el INDOTEL, a fin de proveer la interconexion solicitada, permitir la

interconexién de otras Prestadoras y la interoperabilidad de las redes»®®°.
j) Precios en base a costos mas remuneracion razonable

En virtud de este principio, se reconoce el derecho de la prestadora requirente «a
que los Precios de Interconexién y aquellos de las facilidades esenciales requeridas,
se establezcan, a falta de acuerdo, conforme al Reglamento de Tarifas y Costos de
los Servicios» del INDOTEL®".

Este Reglamento de Tarifas establece la metodologia para fijar los costos y cargos
de interconexion. En virtud de esta metodologia, se permitira a los operadores cubrir
los costos de provision de sus servicios, «incluyendo una remuneracién razonable
de la inversién»,>®? asegurando que los cargos vy tarifas «reflejen los costos incre-
mentales de largo plazo de los respectivos servicios, asi como una contribucion a la

recuperacion de los costos comunes y compartidos»°>2.
k) Comercializacion de servicios

Los contratos de interconexion «no podran contener clausulas que impongan a las

Prestadoras restricciones a su libertad de ofrecer cualquier servicio que la interco-

% Ibid., articulo 5.).
%% Ibid., articulo 5.9).
1 Ibid., articulo 5.h).
%2 INDOTEL. Reglamento de tarifas y costos de servicios. Aprobado mediante Resolucion 093-06,
de 1 de junio, del Consejo Directivo, articulo 6.1.

%53 Ipid., articulo 6.2.
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nexion posibilite o clausulas que obliguen a contratar o dejar de contratar otros ser-

vicios»**.
l) Comparticién de infraestructuras

Los acuerdos entre prestadores pueden ser de cooperacion, para la comparticion de

«edificios, sistemas, facilidades y equipos»*>°.

La comparticion de infraestructuras «debe efectuarse en condiciones de neutralidad,
transparencia, equidad y no discriminacion que no distorsionen la competencia libre,
leal y sostenible en el mercado, promoviéndose en los casos en que sea técnica y

economicamente factible»°%.

Estos acuerdos deben comunicarse al INDOTEL, que podra observarlos si existie-
ran «clausulas discriminatorias o que distorsionen la competencia sostenible, leal y

efectivar.

El hecho de negarse a cumplir con la obligacion de interconectar las redes o «la re-
ticencia en llevar a cabo las obligaciones que de ella se derivan», constituye una

L557

falta muy grave de las tipificadas por la LGTEL™’, que sera sancionada con entre 30

a 200 cargos por incumplimiento (Cl).

La reglamentacion dominicana dispone la posibilidad de que la interconexion sea
indirecta, es decir, que permita «a cualquiera de las Prestadoras interconectadas
cursar el trafico de otras Prestadoras, donde una de las Prestadoras involucradas
actlia como Prestadora de Transito»°*, siempre que la misma «sea técnica y eco-

némicamente factible para las partes»°*°.

%% INDOTEL. Reglamento de interconexion. cit., articulo 5.i).

% LGTEL, 153-98, cit., articulo 52.

%% INDOTEL. Reglamento de interconexidn. cit., articulo 5. j).
%7| GTEL, 153-98, cit., articulo 105.
%% INDOTEL. Reglamento de interconexion. cit., articulo 1.p.

9 Ipid., articulo 19.1.
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La LGTEL dispone el procedimiento para la desconexién de las redes interconecta-
das. Esta puede realizarse, siempre que se decida «por sentencia judicial con auto-
ridad de la cosa irrevocablemente juzgada, o por un laudo arbitral homologado o por
decision definitiva del érgano regulador, basadas en normas reglamentarias o en
normas contractuales licitas», debiendo el INDOTEL tomar «las medidas pertinentes

al sélo efecto de resguardar la situacién de los usuarios»°®°.

B Acceso a infraestructuras esenciales

La segunda modalidad de acceso también es sumamente importante, de cara a ga-
rantizar la competencia a través de medidas ex ante; se trata del acceso a las infra-
estructuras esenciales de los operadores dominantes. Inicialmente, inmediatamente
después de la liberalizacién, los entrantes llegarian al mercado en clarisimas condi-
ciones de desigualdad, a iniciar el despliegue de redes para competir con un opera-
dor con una gran infraestructura y que tenia todos o la gran mayoria de los clientes.

Todo ello debido a privilegios histéricos concedidos por el Estado®®”.

No se trata del acceso a todas las instalaciones del o los operadores dominantes
(inicialmente solo del operador histérico); se trata de aquellas que son consideradas
como esenciales por la regulacion sectorial. Esta modalidad de acceso nace del de-
recho antitrust de los Estados Unidos de América, denominada essential facilities

doctrine, considerada equivalente al concepto econémico de monopolio natural®®2.

Aunque nacida en el derecho de la competencia, constituye un importante instru-
mento de la regulacion sectorial para la competencia, no solamente de las teleco-

municaciones, sino de otros sectores regulados con caracteristicas similares, en

%0 | GTEL, 153-98, cit., articulo 55.

%1 Como recuerda el profesor LAGUNA DE PAZ, «[e]n el sector de las comunicaciones electrénicas,

los reguladores sectoriales han razonado que la obligacién que se impone a los operadores histéri-
cos (incumbents) de abrir sus redes a los competidores es la contrapartida a la ventaja que represen-
ta el hecho de que dichas empresas, en el pasado, construyeron y amortizaron sus infraestructuras
en un régimen de derechos exclusivos». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo
economico, op. cit., p. 314.

%2 vid. LIPSKY Jr, Abbott B. y SIDAK, J. Gregory, op. cit., pp. 1187-1248.
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especial sectores en red®®.

Anteriormente nos hemos referido a ella; la misma esta muy ligada a la discusion del
modelo de competencia que se quiere para el sector (en servicios o en infraestructu-
ras)564. En la medida en que se promueva la competencia en servicios, su adopcion
tendra sentido; pero si lo que se busca es promover la competencia en infraestructu-
ras, adoptarla tendra menos sentido, o al menos solo lo tendra en la medida en que
se disponga que la misma solo existira de manera transitoria, hasta tanto exista
competencia efectiva y, en consecuencia, posibilidad de estimular la creacion de
infraestructuras propias por parte de los prestadores de servicios de telecomunica-

ciones.

Como establece RIZEK V., «[n]o es posible la vigencia de un régimen de intercone-
xion abierto y procompetitivo, si no se establecen las garantias de acceso a las de-

nominadas facilidades esenciales»°°.
La LGTEL dominicana define las instalaciones esenciales como

«[t]Joda instalacion de una red o servicio publico de transporte de telecomunicaciones
que sea suministrada exclusivamente o de manera predominante por un solo pro-
veedor o por un numero limitado de proveedores, y cuya sustitucion con miras al
suministro de un servicio no sea factible en lo econdémico o en lo técnico»°®.

La LGTEL considera que la prestadora que tenga estas instalaciones («facilidades

Unicas o cuya duplicacién sea antieconémica») tiene una posicién dominante®®’,

cuyo abuso constituye una practica restrictiva a la competencia®®®.

%3 Vid. RENDA, Andrea. Competition-regulation interface in telecommunications: What's left of the

essential facility doctrine. Telecommunications Policy. 2010, vol. 34, num. 1-2, pp. 24-35.

%% Vid. Supra. Capitulo 2., IIl. §4. B.

% RIZEK V., José Alfredo. INDOTEL. Principales precedentes administrativos y regulatorios: ocho

afos de jurisprudencia administrativa. Gaceta Judicial. Diciembre 2007, edicion especial. Afio 11,
num. 253, p. 129.

%% | GTEL, 153-98, cit., articulo 1, p. 591.

7 Ibid., articulo 1, p. 592

%% «Articulo 8.- Practicas restrictivas a la competencia [...] 8.3 Se consideran practicas restricti-

vas a la competencia, entre otras que puedan existir, las siguientes: a) El abuso de posiciones domi-
nantes en el mercado, especialmente sobre instalaciones esenciales [...]»./bid., p. 598.
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La reglamentacion del INDOTEL vy la jurisprudencia las denominan «facilidades
esenciales», lo cual nos parece una traduccion incorrecta de la expresion en inglés
essential facilities. Como la palabra facilidad, en lengua espafiola, no significa lo
mismo que facilities en lengua inglesa, nos parecen mas adecuadas las expresiones

«infraestructuras esenciales» o «instalaciones esenciales».

De la definicidon de la LGTEL y de la del Reglamento de Interconexion del INDOTEL,
se pueden extraer los dos requisitos que debe reunir una instalacién de una red o
servicio publico de telecomunicaciones para ser declarada como esencial y, por tan-

to, obligar a dar acceso a la misma a los competidores:

- En primer lugar, que la misma sea suministrada exclusivamente o de manera
predominante por un solo proveedor o por un numero limitado de proveedo-

res.

- Y, segundo, que su sustitucion con miras al suministro de un servicio no sea

factible en lo econédmico o en lo técnico.

El segundo de los requisitos es, a nuestro juicio, el mas importante y el que debera
analizar muy bien el regulador para la declarar una infraestructura como esencial, de
cara a garantizar competencia. Es cierto que, al principio, en el momento inmedia-
tamente posterior a la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones, se daban
unas caracteristicas muy particulares, especialmente el hecho de que la unica o la
principal infraestructura existente habia sido instalada por el operador histérico en
virtud de derechos exclusivos concedidos por tiempo prolongado, en condiciones

monopolicas.
Pero, ya en un mercado liberalizado (aunque sea tedricamente), ¢puede servir este
argumento para aplicarlo a todas las nuevas infraestructuras, construidas con poste-

rioridad a la liberalizacion?

Entendemos que no. Son contextos totalmente distintos y debe ser muy cuidadoso

el regulador para no producir el efecto contrario al deseado, y desincentivar las in-
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versiones de los operadores actuales. Ahora bien, ¢y si en efecto, la infraestructura
construida no es factible que sea duplicada, técnica y econdmicamente? Entonces,
si se justifica la declaracion de la misma como instalacion esencial, debiendo garan-
tizarse el acceso a los competidores, a precios orientados a costes (de provision,
incrementales, comunes y compartidos), mas una recuperacion razonable de la in-

version®®.

Al igual que sucede con la interconexion, los precios de acceso a las instalaciones
esenciales se pactaran liboremente por las partes; si existe desacuerdo, los mismos
los fijara el INDOTEL conforme al Reglamento de Tarifas y Costos de los Servicios
del INDOTEL®".

El acceso a infraestructuras esenciales constituye una obligacion especial —a dife-
rencia de la interconexién— pues no sera aplicable a todos los prestadores de servi-
cios, sino a los propietarios de las instalaciones declaradas como esenciales. Su
naturaleza es ablatoria, es decir, es «una prestacion forzosa, de contenido mate-
rialmente expropiatorio»®’’, que produce un menoscabo del derecho a la propiedad

del titular de la infraestructura declarada esencial.

Su establecimiento se da, al igual que la interconexion, a nivel mayorista, entre pres-

tadores de servicios.

El regulador dominicano de las telecomunicaciones, en su reglamentacion sobre
interconexién, en el afio 2002, establecié un listado de instalaciones esenciales, que
fue ampliado en el afio 2011, considerandose como esenciales, a menos que la

prestadora que las posea pueda demostrar lo contrario, las siguientes instalaciones:

- las de conexidn de acceso o terminacion local;
- el conjunto de elementos de red de acceso a la cabecera de cable subma-

rino o landing point;

%9 Ver al respecto el Reglamento de tarifas y costos de servicios del INDOTEL, cit.

%% Vid. INDOTEL. Reglamento de Internconexion. cit., articulos 5.h) y 24.

> | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 316.
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- los equipos para la interconexidén en coubicacion;

- la extensién de facilidades terrestres o backhaul;

- las facilidades de conmutacién de circuitos o de paquetes;

- las facilidades de tasacion, facturacion y cobranza por cuenta y orden de ter-
ceros;

- instalaciones para la funcion de senalizacion;

- el bucle o sub-bucle de cliente para servicios publicos de telecomunicacio-
nes, distintos del servicio telefénico fijo;

- el bucle de cliente en aquellas zonas en la que la prestadora requerida sea la

Unica proveedora del servicio telefonico fijo.>"

Como sefiala la profesora NOBOA PAGAN, sobre estas instalaciones existe una
«presuncion de esencialidad»®". En adicion, INDOTEL tiene la potestad de declarar
como esencial «cualquier otra facilidad, funcién o Elemento de Red», mediante re-

solucion motivada, siempre que «la Prestadora Requirente asi lo demostrase»®’.

La declaracion de la extension de facilidades terrestres o backhaul como instalacion
esencial, en el afo 2011, fue objeto de una importante discusion juridica que llego al
Tribunal Superior Administrativo y luego a la Suprema Corte de Justicia (SCJ). La
SCJ dio la razén al érgano regulador y reafirmo la importancia de la doctrina de las
instalaciones esenciales para la competencia efectiva, al considerar como adecuada
y necesaria la decision del INDOTEL de calificar el referido backhaul como instala-

cion esencial®’.

La SCJ argumentd que, evitando la duplicacion de la infraestructura del sistema de
backhaul, se estaria, ademas de promoviendo la competencia, protegiendo el medio
ambiente evitando el soterramiento de mas cables para instalar otras infraestructu-

ras similares.

%2 INDOTEL. Reglamento de Interconexion. cit., articulo 13.

%" NOBOA PAGAN, Angélica. Las facilidades esenciales en la regulacion de las telecomunicaciones.

Gaceta Judicial. Diciembre 2007, edicion especial. Afio 11, num. 232, p. 98.

" INDOTEL. Reglamento de Interconexion. cit., articulo 13.4.

575 Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia (Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Conten-

cioso-Administrativo y Contencioso-Tributario). Sentencia 518, de 28 de septiembre de 2016.
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No obstante, la SCJ no reconoce la naturaleza ablatoria de la declaracion de esta
instalacion como esencial; aunque reconoce que se trata de una infraestructura que
es propiedad de una concesionaria de servicios de telecomunicaciones, argumenta
gue «no se violentd ni expropié el derecho constitucional de propiedad como ésta

pretende»°’®.

Asimismo, la SCJ considera que el concepto de instalacién esencial es un «concep-
to juridico indeterminado»®’’. Creemos que se trata de un concepto juridico indeter-
minado que comporta cierto grado de discrecionalidad administrativa, pues si bien
las consecuencias juridicas estan determinadas por el legislador, no por el regula-
dor, lo cierto es que, para decidir que una instalacion es esencial o no, el regulador

tiene cierto margen de decision (discrecionalidad)®’®.

Como indica el profesor LAGUNA DE PAZ, «[l]a distinciéon entre los conceptos juri-
dicos indeterminados y la discrecionalidad administrativa es certera, pero no permite
una separacion radical entre ambas categorias. [...] En el fondo, los conceptos juri-
dicos indeterminados comportan también un margen de decision, ya que son sus-
ceptibles de interpretaciones distintas, que serian igualmente licitas». Estariamos
ante una discrecionalidad que «no es volitiva (la decision ha sido tomada por el le-
gislador), sino cognitiva o de juicio (kognitives Ermessen), pero discrecionalidad al

fin y al cabo»®™®.

Las consecuencias juridicas de la declaracion de la instalacion como esencial no las
esta decidiendo el regulador, sino que ya las decidio el legislador en la LGTEL. El

regulador debe identificar y valorar los hechos; si luego de ello se concluye que se

" Ibid., pp. 27, 29.
7 Ibid., p. 18.

°"® Como sefiala el profesor SANCHEZ MORON, «la jurisprudencia suele reconocer, aunque no
siempre, que la Administracién goza de un margen de apreciacion para la aplicacién de los concep-
tos juridicos indeterminados. Ese margen no es absoluto, pues en ocasiones es posible concluir en
virtud de pruebas suficientes o de argumentos de razén que la Administracion se ha equivocado al
aplicar el concepto al caso concreto (certeza negativa)». En consecuencia, su decision sera contraria
a Derecho por contravenir lo querido por la norma [...]. Pero, a falta de esa certeza, la decisiéon admi-
nistrativa debe ser respetada como licita, incluso si cabe alguna duda razonable de que sea la solu-
cién mas adecuada -en términos relativos, pues- al sentido de la norma». SANCHEZ MORON, Mi-
guel, op. cit,, p. 97.

"9 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., pp. 180-181.
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esta en presencia de los supuestos de hecho tasados por el legislador: instalacion
de una red o servicio publico de transporte de telecomunicaciones suministrada ex-
clusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un numero
limitado de proveedores y que su sustitucidn con miras al suministro del servicio no
es factible en lo econdmico o en lo técnico; entonces, ahi aplica las consecuencias
juridicas decididas por el legislador: obligacion de dar acceso a los competidores

bajo los criterios de la regulacion.

Esto es lo que ha sucedido en este caso. La LGTEL deja un margen de apreciacion
(que no libertad de decision) al regulador para declarar una u otra facilidad como
esencial, siempre que estemos ante los supuestos de hecho determinados por el
legislador, sin que exista una unica solucién justa. En el afio 2002, el regulador
aprecio que el interés general aconsejaba declarar como instalaciones como esen-
ciales unas infraestructuras, y en el 2011, aprecioé que otras dos reunian esas condi-
ciones. En el futuro, el regulador podra declarar otras, pero también podra revocar la
declaracion que haya dado anteriormente a otras, dentro del margen de apreciacion

concedido, lo cual debera estar motivado, claro esta.

Lo que debe tener muy presente el regulador al declarar nuevas instalaciones esen-
ciales, es, por un lado, el caracter transitorio de estas medidas, debiendo siempre
mirar sus efectos en los distintos mercados, buscando garantizar verdaderamente
una competencia efectiva y, por otro, que debe actuar buscando buscar «alcanzar

un dificil equilibrio entre competencia, inversiones y servicio universah°%

, pues si
desincentiva las inversiones pretendiendo buscar mayor competencia, entonces no
cumplird su funcién y podrian, incluso, obtenerse resultados totalmente opuestos.
Como se dice popularmente, podria resultar un remedio peor que la enfermedad

que se pretende curar.

El INDOTEL promueve (y se puede decir que obliga) el uso compartido de infraes-
tructuras por parte de las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones,

motivado tanto en preocupaciones medioambientales como en eficiencia econdmica

%80 1bid., p. 311.
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y en el bien comun de los usuarios®'. También se imponen obligaciones de acceso
a los propietarios de inmuebles, en relacion con la infraestructura de telecomunica-
ciones en dichos inmuebles, «aun cuando fuese instalada al solo costo de una pres-

tadora de servicios publicos de telecomunicaciones»°®.

‘§2. Control de precios

Ya hemos ido avanzando el alcance de la facultad del regulador de controlar los
precios de forma ex ante, con la finalidad de garantizar competencia. Se trata de
una facultad de intervencién connatural a la funcion reguladora. El Estado debe in-
tervenir porque debe regular, y debe regular porque si no lo hace, no habra compe-

tencia (en mercados no competitivos), debido a la existencia de fallos de mercado.

Y la intervencion debe ser en precios, pues estos son una herramienta de poder que
pueden utilizar unos operadores contra otros, afectando seriamente la competencia,
especialmente en los mercados mayoristas. Pero también los precios son importan-
tes en los mercados minoristas, en los que podria también haber fallos de mercado

importantes.

La regla, como hemos dicho antes, es la libertad y la excepcion la restriccion de la
misma, tanto a nivel mayorista como minorista. Controlar los precios «supone la al-
teracion de una regla consustancial al mercado, cual es la libertad de negociacion.

De ahi que sélo deba imponerse cuando resulte imprescindible»°®.
Asi se expresa en el Reglamento de tarifas y costos de servicios del INDOTEL:

«la libertad tarifaria y la libre negociacion entre las partes se convierten en principios
rectores para la asignacion de recursos y el logro de un régimen de competencia leal
y sostenible bajo la éptica del libre funcionamiento del mercado. Sin embargo, ante

%" Ver al respecto la Resolucion 004-17, de 25 de enero, del Consejo Directivo del INDOTEL, cit.

%82 vid. Reglamento sobre la instalacién y uso de infraestructuras comunes de telecomunicaciones en

inmuebles de copropiedad. Aprobado mediante Resolucion 151-04, del Consejo Directivo del INDO-
TEL.

%8 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacién y mercado. 2.2 edicién. Cizur

Menor: Thomson-Aranzadi, 2007, p. 224.

187



la ocurrencia de fallas de mercado que pongan en peligro la libre y leal competencia,
la propia Ley No. 153-98 faculta al INDOTEL a intervenir en el mercado fijando los

cargos de interconexién o las tarifas finales de los servicios publicos en circunstan-

cias especiales y claramente establecidas»®®.

En relacion con los precios minoristas, la LGTEL dispone que los mismos (precios al
publico o tarifas de los servicios) seran fijados libremente por las prestadoras de
servicios, quedando facultando al regulador a fijarlos mediante resolucion motivada,
solo en los casos en que no existan «en el mercado de servicios las condiciones
suficientes para asegurar una competencia efectiva y sostenible por existir practicas

restrictivas a la competencia»°®°.

Dicha fijacion tarifaria se realizara «tomando como parametro los costos, incluyendo
una remuneracion razonable de la inversidn, calculados de acuerdo a lo que esta-

"y 586

blezca el "Reglamento de tarifas y costos de servicios , estando expresamente

prohibido el cobro de precios por debajo de costes.

La aplicacién de tarifas distintas a las autorizadas constituye una falta muy grave en
virtud de la LGTEL®®".

El INDOTEL ha tenido que intervenir alguna vez para fijar los precios de acceso en-
tre operadores, principalmente en relacién con contratos de interconexién, en virtud

de la facultad que le ha sido reconocida por el ordenamiento®®,

La reglamentacion del INDOTEL sobre tarifas y costos reconoce la dificultad que
tiene fijar precios en los mercados de telecomunicaciones, especialmente por existir

costos fijos elevados y reducidos costos variables, asi como por la indisponibilidad

°% INDOTEL. Reglamento de tarifas y costos de servicios, cit., introduccion, p. 30.

%% | GTEL, 153-98, cit., articulo 39. Libertad tarifaria, p. 609. Ver, asimismo, articulo 78.i), p. 620.
%% | GTEL, 153-98, cit., articulo 40, p. 609.

%7 Vid. LGTEL, 153-98, cit., articulo 105.p), p. 634.

%% Ver al respecto: INDOTEL. Resolucion 181-04, de 2 de diciembre, del Consejo Directivo, que de-

cide la solicitud de intervencién de la sociedad Economitel, C. por A. frente a las empresas prestado-
ras de servicios publicos de telecomunicaciones con las cuales mantiene contratos de interconexion,
en procura de la revision del mecanismo de indexacion establecido en dichos contratos y INDOTEL.
Resolucion 031-15, de 13 de octubre, del Consejo Directivo, que da inicio al procedimiento para la
fijacién de cargos de interconexion conforme lo establecido en el Reglamento de tarifas y costos de
servicios, en cumplimiento de lo ordenado por el Consejo Directivo en su Resolucién 009-14.
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frecuente de informacion importante, sobre costos y elasticidades, necesarias para

su calculo.

La regulacion de precios de servicios de telecomunicaciones debe cumplir con los
siguientes principios fundamentales, de conformidad con el Reglamento de tarifas y

costos de servicios:

e Orientacion de los precios «a los costos marginales de los servicios».
e «Deben contener una contribucion a la recuperacién de los costos fijos».
e «Esa contribucidon debe ser inversamente proporcional al efecto que generan

en la respectiva demanda»°®°.

El procedimiento establecido para la intervencidon del INDOTEL para la fijacion de

cargos de interconexion es el siguiente:

e Si el INDOTEL determina, luego de que el contrato de interconexién le haya
sido sometido por las partes para su consideracion, que existen cargos dis-
criminatorios o que atenten contra la competencia efectiva y sostenible, de-
volvera dicho contrato a las partes, las cuales disponen de un plazo de 30
dias calendario «para establecer las nuevas condiciones de precios de los

cargos de interconexiony.

e Si, agotada esta fase, aun no existe acuerdo entre las partes sobre los pre-
cios, el INDOTEL intervendra, «a solicitud de partes o de oficio», fijando las
tarifas, asegurandose de comprobar que dicha fijacion «es la medida regula-
toria adecuada para la correccion de la practica anticompetitiva detectada y

asegurar en el mercado condiciones de competencia leal y efectiva»®®.

La metodologia a aplicar por el INDOTEL para fijar los precios tendra en cuenta,
reiteramos, «que el operador cubra los costos de provision del respectivo servicio,

incluyendo una remuneracion razonable» y asegurara «que los cargos de intercone-

°%9 INDOTEL. Reglamento de tarifas y costos de servicios, cit., p. 31.

0 Ibid., articulos 4 y 5, pp. 39-40.

189



xion y tarifas fijadas reflejen los costos incrementales de largo plazo de los respecti-
VoS servicios, asi como una contribucion a la recuperacion de los costos comunes y

compartidos»®".

El INDOTEL debera establecer «un mecanismo de ajuste que permita reflejar las
alteraciones en las condiciones del mercado cambiario que pudieran tener repercu-

siones sobre los costos de las o la prestadora sujeta a la fijacidn de precios»°®.

§3. Portabilidad numérica

Cabe destacar la adopcién de otras medidas que han sido importantes para la con-
solidacién de la competencia en el sector. Por ejemplo, el establecimiento de la por-
tabilidad numérica o portabilidad del numero, que consiste en dar la posibilidad a los
usuarios de cambiarse de operador y permanecer con el mismo numero telefonico,

constituyo un hito importante en los paises que la han adoptado.

La imposibilidad de ejercer esta portabilidad era una barrera importante para la
competencia, pues muchos usuarios estaban aferrados al operador histérico por el
hecho de que si se cambiaban de compafiia perderian su numero telefénico, que es
un instrumento de comunicacion (personal y de negocios) muy importante. Cuando
se permitié a los usuarios cambiarse de compafiia y permanecer con su numero, sin

dudas, se fortalecié la competencia en el sector.

Y esto también sucede ex ante, de manera preventiva. La portabilidad necesité de
medidas regulatorias para su implementacion y, dentro de sus objetivos, esta el de

lograr mayor competencia en los mercados de telefonia (fija y movil).

Un hito importante para la implementacion de la portabilidad numérica lo constituy6
la suscripcidon en el ano 2004 del DR-CAFTA. Dicho Tratado, en su articulo 13.3,

sobre las «Obligaciones Relativas a los Proveedores de Servicios Publicos de Tele-

" Ibid., articulo 6, p. 40.
%2 Ibid., articulo 6.3, p. 41.
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comunicaciones», establecié que cada Parte garantizaria «que los proveedores de
servicios publicos de telecomunicaciones en su territorio proporcionen portabilidad
del numero, en la medida técnicamente factible, de manera oportuna, y en términos

y condiciones razonables»®®.

En virtud de dicho Tratado, la Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras y Nicaragua podrian considerar la factibilidad econémica de otorgar dicha por-
tabilidad.

Anteriormente, propiamente en el afio 2002, el INDOTEL habia dispuesto en su re-
glamentacion la posibilidad de «determinar la obligatoriedad de otorgar la portabili-
dad de numeros entre Prestadoras y entre distintas ubicaciones geograficas», de-
biendo prever para ello las partes «en los contratos de Interconexion los arreglos

necesarios para» gestionarla®.

También previ6 esta posibilidad en el Plan Técnico Fundamental de Numeracién del
afo 2004, senalando que el INDOTEL dictaria una norma particular para su imple-

mentacion®®.

Su implementacion inicié formalmente en el afio 2006, con la adopcion de la Reso-
lucion, que ordend el inicio del proceso de consulta publica para dictar el Reglamen-
to General de Portabilidad Numérica®®. Finalmente, dicho Reglamento fue aprobado
el 30 de agosto del mismo afio 2006, mediante Resolucion Num. 156-06 del Conse-

jo Directivo.

Este Reglamento dispuso que la funcionalidad operativa de la portabilidad numérica

593 Republica Dominicana. Resolucion 357-05, de 9 de septiembre, del Congreso Nacional, cit., p.

292

%% INDOTEL. Resolucion 042-02, de 7 de junio, del Consejo Directivo, que aprueba el Reglamento

General de Interconexion para las redes de servicios publicos de telecomunicaciones. Articulo 26. p.
39.

%% Vid. INDOTEL. Resolucion 121-04, de 30 de julio, del Consejo Directivo, que aprueba el Plan

Técnico Fundamental de Numeracién. Articulo 32, pp. 19-20.

%% INDOTEL. Resolucién 099-06, de 20 de junio, del Consejo Directivo, que ordena el inicio del pro-

ceso de consulta publica para dictar el "Reglamento General de Portabilidad Numérica".
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iniciaria el dia 1 de julio del afio 2009°%. Finalmente, entré en funcionamiento el 30
de septiembre de 2009°%,

Se estableci6 la obligacion de la portabilidad tanto de telefonia fija (dentro de una

misma zona de numeracion) como movil.

Se establecio un Sistema Central de Portabilidad (SCP), gestionado, financiado y
operado bajo la responsabilidad de los prestadores del servicio publico telefonico,
para gestionar «la base de datos de referencia de todos los numeros portados» e
intermediar «en las transacciones administrativas relativas a solicitudes de portabili-

dad entre los prestadores de servicio»°®°.

Sobre «los costos derivados de la actualizacion de los elementos de red y de los
sistemas necesarios para hacer operativa la portabilidad», inicialmente se establecid
que estos serian asumidos por las prestadoras de servicios, que podrian recuperar-
los «mediante el recibo de una contraprestaciéon econémica por parte de los usua-

rios»°%.

En abril del afio 2008 fueron aprobadas las Especificaciones Técnicas de Red y
Administrativas, en las que se establecieron los «procesos, procedimientos, requisi-
tos y condiciones generales que deberan observarse al momento de la puesta en
marcha de la facilidad de la Portabilidad Numérica»®'y, posteriormente, en el afio

2009 se selecciond la empresa para la administracion del SCP de la Republica Do-

7 INDOTEL. Resolucién 156-06, de 30 de agosto, del Consejo Directivo, que aprueba el Reglamen-

to General de Portabilidad Numérica. Articulo 11.2, p. 50.

%% Vid. INDOTEL. Resolucién 080-09, de 11 de agosto, del Consejo Directivo, que decide sobre la

recuperacion de los costos de inversion en adecuaciones de redes y sistemas para hacer operativa la
portabilidad numercia [sic] de las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.

%99 INDOTEL. Resolucién 156-06, del 30 de agosto, del Consejo Directivo, que aprueba el Reglamen-

to General de Portabilidad Numérica. Articulo 8. p. 49.

8% ypid., articulo 9, p. 49.

7 INDOTEL. Resolucién 065-08, de 22 de abril, del Consejo Directivo, que modifica los articulos 4.2

y 5.3 del Reglamento General de Portabilidad Numérica y aprueba las Especificaciones Técnicas de
Red y Administrativas establecidas en el indicado Reglamento. 1. Objeto. p. 32.
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minicana®®.

En agosto de 2009 el INDOTEL dispuso que la contraprestacién econdmica a cobrar
a los usuarios («cuota regulatoria»), «para la recuperacion de la inversidén en capital
fijo que deben realizar las prestadoras de telefonia para la implementacién de la
Portabilidad Numérica» ascenderia a la suma de ochenta pesos dominicanos con
00/100 (RD$80.00)°%. Dicha contraprestacion se realizaria a todos los usuarios de
servicios de telefonia (fija y mévil), independientemente de si solicitarian la portabili-

dad o no.

Contra la Resolucion que establecid el cobro de esta contraprestacion se inco6 una
accion directa de inconstitucionalidad por ante el Tribunal Constitucional, que dicto
una sentencia de tipo interpretativa aditiva, con caracter retroactivo, estableciendo
que, para que la disposicion primera de la Resolucion Num. 080-09, del 11 de agos-
to, sea conforme a la Constitucion, debera leerse en lo adelante de la manera si-

guiente:

«PRIMERO: DISPONER que la cuota regulatoria a pagar por cada usuario que opte
por el servicio de portabilidad numérica, el cual estara destinado para la recupera-
cion de la inversién en capital fijo que deben realizar las prestadoras de servicios de
telefonia para la implementacion de la portabilidad numérica en Republica Domini-
cana, queda establecida en la suma de ochenta pesos dominicanos con 00/100
(RD$80.00)»°%.

La Sentencia del TC fue retroactiva, pues al momento de dictarse, ya las empresas

habian cobrado los ochenta pesos a todos los usuarios, solicitaran portabilidad o no.

%92 vid. INDOTEL. Resolucion 030-09, de 23 de marzo, del Consejo Directivo, que decide el modelo

econdmico Yy el participante ganador en el proceso de eleccidén de la empresa que habra de adminis-
trar el Sistema Central de Portabilidad Numérica en la Republica Dominicana.

%93 INDOTEL. Resolucion 080-09, de 11 de agosto, del Consejo Directivo, que decide sobre la recu-

peracién de los costos de inversidon en adecuaciones de redes y sistemas para hacer operativa la
portabilidad numercia [sic] de las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.

694 Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0161/13, de 12 de septiembre. p.

18. El subrayado es nuestro. El texto original de la Resolucion 080-09 del Consejo Directivo del IN-
DOTEL rezaba asi: «PRIMERO: DISPONER que la cuota regulatoria a pagar por cada usuario para
la recuperacion de la inversion en capital fijo que deben realizar las prestadoras de servicios de tele-
fonia para la implementacién de la Portabilidad Numérica en la Republica Dominicana, queda esta-
blecida en la suma de OCHENTA PESOS DOMINICANOS CON 00/100 (RD$80.00). SEGUNDO:
OTORGAR a las concesionarias de servicios publicos de telefonia fija y mévil, un plazo maximo de
nueve (9) meses para la recaudacion de la cuota regulatoria establecida en el ordinal "Primero" que
antecede, contado a partir del 30 de septiembre de 2009, fecha de entrada en vigencia de la Portabi-
lidad Numérica». Resolucién 080-09, del 11 de agosto, del Consejo Directivo, cit., p. 6.
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Por ello, ordend, ademas, al Consejo Directivo del INDOTEL:

«implementar todas las medidas necesarias para que las prestadoras de los servi-
cios de telecomunicaciones que hayan aplicado el cobro [...] acrediten en la factura-
cion que se genere a partir de haberse dictado esta sentencia, los valores pagados
desde la fecha de aplicacién de la referida cuota a los usuarios que no optaron por el
servicio de portabilidad numérica, disponiendo, ademas, que el total de la devolucion
sea parte de la inversion para la adecuacion de redes y sistemas que le corresponde
asumir de directa a las empresas de telecomunicaciones que ofrezcan esos tipos de
servicios, sin traspasar de modo exclusivo esos gastos de inversién a los usuarios

que hayan optado por los servicios de portabilidad numérica»®®.

El argumento central del TC para tomar su decision fue que la medida adoptada por
el Consejo Directivo del INDOTEL de establecer el cobro a todos los usuarios, inde-
pendientemente de que solicitaran la portabilidad o no, no respetd el principio de

razonabilidad:

«toda vez que coloca a los usuarios en la obligacion de realizar un pago por un ser-
vicio que no estan recibiendo o no han decidido utilizar, solo con el Unico interés de
beneficiar y proteger las inversiones econémicas de un conjunto de entidades priva-
das. Ello implica que en la referida resolucién se anteponen y protegen los intereses
particulares de las prestadoras de servicios telefénicos sobre los intereses de los
consumidores de dichos servicios»®®.

En el afo 2015, se realiz6 una modificacion integral al Reglamento General de Por-
tabilidad Numérica y a las Especificaciones Técnicas de Red y Administrativas, con
la finalidad de consolidar el proceso de portabilidad en el pais, hacerlo mas fluido,

aumentar la competencia y garantizar los derechos de los usuarios®”’.

Entre las modificaciones mas importantes realizadas al Reglamento, destacamos la
modificacion del criterio de reparticion de los costos del Sistema Central de Portabi-
lidad (SCP), que a partir del 2015 sera de la siguiente manera: «un veinticinco (25%)

del total de la cuota mensual de mantenimiento dividido en partes iguales entre las

605
19.

%% 1bid., nim. 10.7, p. 15.
607

Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0161/13, de 12 de septiembre, p.

INDOTEL. Resolucién 015-15, de 8 de julio, del Consejo Directivo, que aprueba las modificacio-
nes al Reglamento General de Portabilidad Numérica y las Especificaciones Técnicas de Red y Ad-
ministrativas para la portabilidad numérica en la Republica Dominicana.
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prestadoras que conforman el CTP6°8y el monto restante de dicha cuota tomara
como referencia la participacion de mercado del total de lineas activas que tenga

cada una de las prestadoras»®®.

Inicialmente se habia establecido que el no cumplimiento de las obligaciones con-
tractuales por parte del usuario, especialmente las relativas al pago de sus servicios,
no seria motivo de denegacién de la portabilidad, pero ello fue desestimado luego
de que las prestadoras presentaran un recurso de reconsideracién ante el Consejo

Directivo®'°.

La portabilidad numérica se encuentra reconocida, hoy en dia, como un derecho de
los usuarios del servicio telefénico®''; su establecimiento permite que, de manera
efectiva, los usuarios puedan ejercer su derecho a «elegir el prestador del servicio
de telecomunicaciones que a su criterio le convenga», que es uno de los objetivos

de interés publico y social del ordenamiento juridico de las telecomunicaciones®'?.

‘§4. Obligaciones de contabilidad separada

Otro mecanismo del que dispone la regulacion sectorial para, de manera preventiva,
intentar mantener competencia en los mercados regulados es el de la obligatoriedad
de llevar contabilidad separada a los proveedores que presten mas de un servicio

de telecomunicaciones.

€% Comité Técnico de Portabilidad

€09 Articulo 11.2.

®19 INDOTEL. Resolucién 037-15, de 9 de diciembre, del Consejo Directivo, que conoce los recursos

de reconsideracion incoados por las prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones Com-
pafila Dominicana de Teléfonos, S. A., Trilogy Dominicana, S. A., Orange Dominicana, y TRICOM, S.
A., contra la Resolucion del Consejo Directivo No. 015-15: "que aprueba las modificaciones al Re-
glamento General de Portabilidad Numérica y las Especificaciones Técnicas de Red y Administrati-
vas para la portabilidad numérica en la Republica Dominicana.

1 Vid. Articulos 10.c) y 12 del Reglamento del Servicio Telefénico del Consejo Directivo del INDO-
TEL.

®12 | GTEL, 153-98. cit., articulo 3.c).
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La separacion contable forma parte de las medidas de separacién empresarial que
puede adoptar la regulacion, que tienen «como finalidad prioritaria la preservacion

de la competencia»®™.

Su establecimiento como medida obligatoria busca garantizar la existencia de trans-
parencia, a fin de evitar «que prevalezcan subsidios cruzados o practicas monopdéli-

cas» (anticompetitivas)w.

En el ordenamiento juridico dominicano, esta obligacién tiene sustento en la propia
LGTEL, que dispone que los concesionarios que presten varios servicios publicos
de telecomunicaciones, deberan «llevar contabilidades separadas para cada servi-
cio, de modo de posibilitar el control de una competencia leal y efectiva»®'®. Ade-
mas, la LGTEL otorga facultad al INDOTEL para «establecer los requisitos minimos
razonables que debera reunir la contabilidad de los concesionarios de servicios pu-
blicos de telecomunicaciones» y, ademas, de establecer «los requisitos minimos
razonables para el suministro y conservacion de la informacion contable, de costos,
de traficos y de operaciones que fuere estrictamente necesaria para el cumplimiento

de sus facultades reglamentarias»®'®.

El INDOTEL aprobd en el afio 2006 el Reglamento de Contabilidad Separada por
Servicios®". En él se determind que el sistema contable que deberan llevar las pres-
tadoras de servicios publicos de telecomunicaciones debera «identificar los ingresos
y los costos de provision de cada servicio, la base de calculo y los métodos de asig-

nacion de costos utilizados para cada uno de ellos», sirviendo al INDOTEL de ins-

®® LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Acceso al mercado y ejercicio de la actividad. En: DE LA QUA-
DRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas y otros. Derecho de las telecomunicaciones.
Cizur Menor: Editorial Aranzadi, SA, 2015. p. 192.

614 Comision Interamericana de Telecomunicaciones (CITEL) y Unién Internacional de las Telecomu-

nicaciones (UIT). Libro Azul. Politicas de telecomunicaciones para las américas. OEA/Ser.LXVII.6.5.
15 agosto 2005. pp. 24, 33.

®15 LGTEL, 153-98, cit., articulo 30.h), p. 607.
1% | GTEL, 153-98, cit. art. 100.4, p. 631.

®17 Vid. INDOTEL. Resolucion 228-06, de 7 de diciembre, del Consejo Directivo, que aprueba el Re-

glamento de Contabilidad Separada por Servicios, modificado por la Resolucion 081-07, de 14 de
mayo.

196



trumento «para verificar la no existencia de practicas restrictivas de la competencia

y en la solucién de conflictos entre prestadoras»®®.
Como se sefala en uno de los considerandos de dicho Reglamento:

«el objetivo de la imposicion de la contabilidad separada por servicios por parte de
un ente regulador sectorial como el INDOTEL es diferente al que respalda la solici-
tud de informacion contable para la generalidad de las empresas publicas y priva-
das, toda vez que, ademas de proveer de informacion sobre la situacién econémica
y financiera de las empresas debe arrojar luz sobre conductas que conspiren contra
las condiciones de competencia efectiva en el mercado»®'®.

De conformidad con este Reglamento, la contabilidad separada deberan llevarla las
prestadoras de servicios de telecomunicaciones, debiendo considerar «todas las
actividades generadoras de ingresos y costos»®? apegandose a «las Normas Inter-
nacionales de Informacion Financiera (NIIF) aprobadas por el Instituto de Contado-

res Publicos Autorizados de la Republica Dominicana»®?’.

El sistema contable que deberan llevar las empresas es del «<método de Costos Ba-
sados en Actividades (ABC) [...] de naturaleza multiestandar, de forma que para ca-

da periodo se obtengan los costos de los servicios segun los estandares siguientes:

1. Costos Histéricos Totalmente Distribuidos: Este estandar asigna la totalidad de
los costos de la contabilidad financiera incluyendo el costo del capital.

2. Costos Corrientes Totalmente Distribuidos: Asigna la totalidad de los costos de la
contabilidad financiera teniendo en cuenta para la valoracion de los activos su costo

de reposicion»®?,

Se dispone de un plazo maximo de 6 meses después del cierre fiscal de las activi-

dades de las prestadoras para la presentacion de los resultados contables del ejer-

®'8 Ibid., articulo 2.

9 Ibid., p. 12.

20 Ipid., articulo 4, p. 51.
%21 Ibid., articulo 5, p. 52.
%22 Ibid., articulo 6, p. 52.
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cicio fiscal inmediatamente anterior y del Manual Interno de Contabilidad®®. Dicha
informacion sera confidencial por un periodo de 5 afos, a partir de su presentacion
al INDOTEL®*,

‘§5. Evaluacion periddica de las condiciones de competencia

Como hemos indicado varias veces a lo largo de este trabajo, las obligaciones im-
puestas ex ante no son permanentes (particularmente las obligaciones especiales);
se trata de medidas que vienen a subsanar la falta de competencia efectiva en los
mercados. Las mismas solo tendran sentido cuando los mercados no sean competi-
tivos por si solos. Si se verifica la madurez competitiva de los mercados, la regula-

cion ex ante debera dar paso a la aplicacion plena del derecho de la competencia.

Como las condiciones de competencia son variables en el tiempo, se impone que el
regulador sectorial revise periédicamente los distintos mercados intervenidos ex an-
te, a fin de evaluar cambios que impliquen la existencia (o no) de competencia efec-

tiva.

Asi se dispone en la reglamentacion dominicana de telecomunicaciones. El Regla-
mento de Libre y Leal Competencia para el Sector de las Telecomunicaciones del
afno 2005 establece que el INDOTEL debera evaluar periodicamente las condiciones
de competencia en los mercados de telecomunicaciones, de oficio o a solicitud de
parte interesada «con el fin de detectar barreras de entrada en el acceso a redes y

servicios, abusos de posicion dominante, competencia desleal y cualquier otra prac-

623 E| Manual Interno de Contabilidad (MIC) es un documento que incluira como minimo la siguiente
informacion: «Descripcion del Sistema Contable b) Plan de Cuentas c) Motivos de débito y crédito
para cada cuenta y los criterios de valoracion, reparto y asignacion en que se basan, con especial
referencia a los generadores de costos d) Estudios técnicos que avalen vy justifiquen la imputacion de
costos a los distintos servicios en cada una de las fases sefialadas anteriormente». INDOTEL. Reso-
lucién 228-06, de 7 de diciembre, cit., articulo 14, p. 58. Y: INDOTEL. Resolucién 081-07, de 14 de
mayo, del Consejo Directivo, que conoce los recursos de reconsideracion interpuestos por las conce-
sionarias de servicios publicos de telecomunicaciones Compaiia Dominicana de Teléfonos, C. por
A., All America Cables & Radio, Inc. Dominican Republic, TRICOM, S.A., en contra de la Resolucién
No. 228-06, dictada por este Consejo Directivo en fecha 7 de diciembre de 2006, que aprueba el
"Reglamento General de Contabilidad Separada”, p. 14.

624 INDOTEL. Resolucion 228-06, de 7 de diciembre, cit., articulos 15y 16, pp. 61-62.
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tica»®%.

Este es un aspecto sumamente importante para una adecuada regulacion sectorial.
Si no se realiza la evaluacion periddica de las condiciones de competencia de los
distintos mercados de telecomunicaciones, se entra en clara contradiccion con la
esencia de la regulacién sectorial para la competencia, que debe ser transitoria, y no

permanente, como ya hemos dicho reiteradas veces.

Es lo que sucede con la regulacion sectorial dominicana. Como escribié NOBOA
PAGAN en el afio 2016, desde la promulgacién de la LGTEL (1998) y desde la
adopcion del Reglamento de Libre y Leal Competencia (2005), que como vimos re-
conocié explicitamente la facultad de evaluar periddicamente las condiciones de
competencia en los mercados, «el INDOTEL nunca ha publicado, de oficio, una eva-
luacion de las condiciones de competencia, elaborado a través del estudio de los

mercados del sector, realizado a tales fines»®%.

Hay que tratar de evitar que la regulacion distorsione el mercado o de que desincen-
tive las inversiones en nuevas infraestructuras. Para tener éxito en «la resbaladiza
mision de la regulacion de promover y defender la competencia», es preciso aceptar
el caracter transitorio (temporal) de la regulacién asimétrica. Nos parece acertadisi-
ma la reflexién del profesor LAGUNA DE PAZ:

«La regulacion asimétrica debe tener caracter temporal. Superada la fase de intro-
duccion de la competencia-, la libre iniciativa y el riesgo empresarial han de ser los
factores que determinen la posicion de la empresa en el mercado. No se puede
mantener a largo plazo un modelo de regulacion que descanse en la permanente
utilizacion de las redes del operador establecido, a precios orientados a costes, en
el que los nuevos entrantes actuan como meros revendedores de servicios, sin in-
vertir apenas. La regulacién asimétrica debe conducir a que los operadores alterna-
tivos construyan sus propias infraestructuras. De no ser asi, posiblemente, habria

%25 INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia para el Sector de las Telecomunicaciones,

cit., art. 18, p. 51.

626 NOBOA PAGAN, Angélica. Tarea pendiente del INDOTEL. Acento. [en linea] 28 de noviembre de
2016. [Consulta: 15 mayo 2017]. Disponible en: http://acento.com.do/2016/opinion/8405340-tarea-
pendiente-del-indotel/ Como sefiala la autora, «[a] solicitud de parte, en ocasién de un conflicto sobre
practicas anticompetitivas, el INDOTEL publicé en su pagina web, dos estudios de investigacion de
mercado, para el examen de los indicios razonables de violacion a la Ley en el caso de examen. La
denuncia fue posteriormente retirada por la parte accionante. Pese a que los informes contenian
elementos de probable afectacion al interés publico, sefialados por la propia Direccion Ejecutiva y la
gerencia técnica del INDOTEL, la accion publica del organismo también se detuvo».
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que replantear el tipo de inversion. Un modelo estable de competencia en servicios
puede aconsejar la separacidon —funcional o estructural— entre redes y activida-
des»®?.

%27 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. La regulacion del mercado. Lecciones para alumnos discolos, op.

cit., pp. 1191-1192.
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CAPITULO 6.° APLICACION DEL DERECHO DE LA

COMPETENCIA

La regulacion sectorial ex ante coexiste con otra manifestacion de la actividad regu-
ladora estatal: el derecho de la competencia, mecanismo a través de cual también
se busca garantizar la existencia de competencia efectiva en el sector de las tele-
comunicaciones; que, en lugar de ex ante y vertical, mayormente actua ex post, es
decir, a posteriori, «una vez que el perjuicio se ha producido, y —en general- tras
largos procedimientos (que consumen meses 0 afios)»°?®

ta|629

y con caracter horizon-

Decimos que es otra manifestacion de la actividad reguladora, porque el derecho de
la competencia, como recuerda el profesor LAGUNA DE PAZ, «en sentido amplio,
[...] es también regulacién de la actividad econémica»®®. La diferencia con la regu-
lacion ex ante es que, mientras esta ultima «ordena por completo el sector (objeti-
vos, alcance, condiciones, limites y precio al que hay que realizar la prestacion» el
DC, de su lado, «no es un instrumento para ordenar el sector, sino para enfrentarse

a las conductas mas claramente lesivas para el mercado»®®'.

Como ya hemos resefiado, la intervencion ex ante asimétrica debe ser excepcional
y transitoria; ella se produce por la falta de mercados efectivamente competitivos. Lo
natural es que a los sectores regulados, como a los demas sectores de la economia,
se les apliquen las reglas del derecho de la competencia. De hecho, la propia regu-
lacion ex ante, aplica principios del derecho de la competencia. En el caso de la Re-
publica Dominicana, la regulacion sectorial de telecomunicaciones reconocio aspec-
tos propios del derecho de la competencia para utilizar en la regulacién, diez anos
antes de que se aprobara una ley de defensa de la competencia y, propiamente ha-
blando, un derecho dominicano de la competencia.

628 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 298.

2 Es decir que sus normas se proyectan «sobre todas las actividades que se desarrollan en régimen
de libre iniciativa». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Regulaciéon sectorial y normas generales de
defensa de la competencia: criterios de relacion. op. cit., p. 89.

830 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. La regulacién del mercado. Lecciones para alumnos discolos, op.
cit. p. 1192.

" Ibid., p. 1192.
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En este capitulo estudiaremos el alcance la aplicacion del derecho de la competen-
cia, para finalmente analizar como deberan articularse las relaciones entre estos dos
instrumentos de intervencion publica para garantizar competencia en el sector de las
telecomunicaciones en la Republica Dominicana, echando una mirada a interesan-

tes experiencias del derecho comparado.

l. LAS TELECOMUNICACIONES ESTAN SOMETIDAS AL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

Las telecomunicaciones, como actividades econdmicas que son, estan sometidas al
derecho de la competencia. Como nos indica el profesor VELASCO SAN PEDRO:

«el Derecho de defensa de la competencia o Derecho antitrust puede también inter-
pretarse como otra forma de injerencia de los poderes publicos en la vida econdmi-
ca, pero su significado y alcance son distintos de los de la regulacion sectorial, pues
aqui se trata unicamente de proscribir o, al menos, prevenir comportamientos anti-
competitivos de las empresas, sea cual sea, ademas, el sector del mercado en el
que actien»®®2

Se ha dicho que no hay mejor regulador que la competencia®®. El derecho de la
competencia tiene como finalidad «la proteccion del proceso competitivo en el mer-
cado y, con ello, la tutela de los intereses de los consumidores»®**; es decir, «la pro-

teccion de la rivalidad en el mercado», a través de la preservacion de «un orden pu-

832 VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. Regulacién y competencia en el sector de las

telecomunicaciones. En: DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomaés y otros.
Derecho de la regulacion econdémica... op. cit., p. 741.

633 «Almost everyone believes that ‘competition is the best regulator’. It promotes consumer welfare

by offering choice, variety, keen prices and innovation. Conversely regulation is often associated (but
is not necessarily the sole cause of) lack of choice, uniformity, high costs and disincentives to
innovate». CAVE, Martin. Encouraging infrastructure competition via the ladder of investment, op. cit.,
p. 223.

%34 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico, op. cit., p. 318.
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blico econémico basico®® —el proceso competitivo—, sin el que el mercado no puede

funcionar»®® en aras de la maximizacién del bienestar de los consumidores®®’.

Nos parece pertinente hacer una breve resefia de la evolucion de este derecho y de
como esta conformado en la actualidad, en particular en los Estados Unidos de
América y en la Union Europea, referentes del derecho de la competencia en el

mundo de hoy; para luego explicar su configuracién en el contexto dominicano.

El derecho de la competencia tiene su origen en los Estados Unidos de América a
finales del siglo XIX como derecho anti-monopolio o antitrust, con la Sherman Anti-
trust Act de 1890°%,

En el afno 1995, ROGER G. NOLL, profesor de la Universidad de Stanford, en un
articulo publicado en The Antitrust Bulletin, decia que se estaba celebrando ese afio
el centésimo aniversario de la controversia acerca del rol de la competencia y el De-
recho antitrust en el sector de las telecomunicaciones. Sefiala que el conflicto co-
menzo cuando los competidores entraron al mercado con la expiracion de las paten-

tes Bell®.

6% E| concepto de orden publico econémico fue introducido en Espafia por la Ley 110/1963, de 20 de

julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia (BOE, num. 175, de 23 de julio de
1963). Al respecto, ver: SAINZ MORENO, Fernando. Orden publico econdmico y restricciones de la
competencia. Revista de Administracién Publica. 1977, 84, pp. 597-643. SAINZ MORENO, Fernando.
El principio de libre competencia como manifestacion del orden publico econémico (Sentencia de la
Sala Primera Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1979). Revista Espafiola de Derecho
Administrativo. 1980, 24, pp. 134-138. DE CASTRO, Federico. Notas sobre las limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa de la competencia. El orden publico. La
proteccion del consumidor. Anuario de Derecho civil. Octubre-diciembre MCMLXXXII [1982]. Tomo
XXXV, fasc. IV., pp. 1046-1050. RIVERO ORTEGA, Ricardo. Derecho administrativo econémico. 6.2
ed. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2013, p. 156.

%% | AGUNA DE PAZ, J. C. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, 3.2 ed., op. cit., p. 564.

837 «As general proposition competition law consists of rules that are intended to protect the process

of competition in order to maximize consumer welfare». WHISH, Rrichard y BAILEY, David.
Competition Law. op. cit., p. 1.

%3 Ver al respecto: HERRERO SUAREZ, Carmen. Derecho de la competencia estadounidense. En:

VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., pp.
292-302. Ver también: FIRST, Harry, FOX, Eleanor y HEMLI, Daniel E. The United States. The
competition law system and the country’s norms. En: FOX, Eleanor M., TREBILCOCK, Michael J. y
otros. The design of competition law institutions. Global norms, local choices. Oxford: Oxford
University Press, 2013. pp. 329-383.

639 NOLL, Roger G. The role of antitrust in telecommunications. The Antitrust Bulletin. 1995, vol. 40,

num. 3, pp. 501-528.
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Uno de los casos mas emblematicos en la historia de la aplicacion de las normas
antitrust estadounidenses esta relacionado con las telecomunicaciones: el caso con-
tra el monopolio de la AT&T, acusada de violar la Sherman Act por monopolizar
«tanto las comunicaciones entre Estados como el mercado de equipos termina-
les»®*°. El caso concluyd en el 1982 con el Consent Decree o Modified Final Judg-

t64 1

ment>™’, en el que se decidié la desintegracion de AT&T, dividiéndose las 22 Bell

Operating Companies (BOCs) propiedad de la empresa en 7 operadores regionales
independientes (Baby Bells o Regional Bell Operating Companies, RBOC)**.

En la actualidad, el derecho antitrust estadounidense se encuentra regido por tres
normas federales basicas: la Sherman Act, la Clayton Act y la Federal Trade Com-
mission Act. El sistema de aplicacion del Derecho antitrust en los Estados unidos es
definido como complejo, existiendo en él dos organismos federales para su aplica-
cion (la Division Antimonopolios del Departamento de Justicia y la Comision Federal
de Comercio, FTC), 50 agencias estatales, 5 distritos o territorios federales, asi co-

mo la posibilidad de aplicacién privada ante los tribunales®®.

Su principal objetivo es la proteccidn de la competencia en beneficio de los consu-
midores, incentivando a la vez la eficiencia de las empresas, la bajada de los pre-
cios y la mejora de la calidad®**. Ello, dentro del marco del common law angloameri-

cano, aplicando el case law propio de dicho sistema®*®.

En la Unidn Europea, el derecho de la competencia se incorpord «a partir de los

%40 ARINO, Gaspar, DE LA CUETARA, Juan Miguel y AGUILERA, Lucia, op. cit., p. 492.

%" Estados Unidos. United States v. AT&T Co., 552 F. Supp. 131 (D.D.C. 1982), affd sub nom.
Maryland v. United States, 460 U.S. 1001 (1983).

%2 Vid. KERF, Michel y GERADIN, Damien., op. cit., pp. 937-938. Ver también: WHALLEY, Jason y
CURWEN, Peter. Whatever Happened to the Baby Bells? Internationalization and de-
internationalization in the telecommunications industry. Minnesota Journal of Law, Science &
Technology. 2006, vol. 8, num 1. pp. 149-173 y BRENNAN, T. Is the theory behind U.S. v. AT&T
applicable today? The Antitrust Bulletin, 1995, 40, 455-482.

83 Vid. FOX, Eleanor M. y TREBILCOCK, Michael J. Introduction. The GAL Competition Project: the
global convergence of process norms. En: FOX, Eleaor M., TREBILCOCK, Michael J. y otros, op. cit.,
pp. 1-48.

%4 Vid. FEDERAL TRADE COMMISSION (FTC). Guide to Antitrust Laws [en linea] [consulta: 24 junio
2014] Disponible en: http://www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-antitrust-laws

®% Vid. TRACER, Daniel M. Stare decisis in Antitrust: continuity, economics, and the common law
statute. DePaul Business & Commercial Law Journal. 2013, vol. 12, num. 1, pp. 1-49.
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propios Tratados fundacionales, esencialmente en el de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero (CECA), fundada en 1951, y en el de la entonces Comunidad
Econémica Europea (CEE), de 1957»%%.

Fue aplicando el derecho de la competencia como se inicio la liberalizacion de las
telecomunicaciones en la UE. Si hurgamos en la historia del derecho europeo de la
competencia nos encontraremos con una sentencia del Tribunal de Justicia, de 20

)647

de marzo de 1985 (sentencia British Telecommunications)™’, que es considerada el

punto de partida de la construccién de un derecho europeo de las telecomunicacio-

nes®.

En ella se determind que a British Telecom —que en ese entonces era una entidad
de derecho publico y «titular del monopolio legal de la gestién de los sistemas de
telecomunicaciones en el Reino Unido»—°* le eran de aplicacion las reglas comuni-
tarias de la competencia, confirmando la decisién de la Comision que habia deter-
minado la infraccién —por parte de la empresa— del articulo 86 del entonces Tratado
Constitutivo de la CEE que prohibia el abuso de posicion dominante que afectara el

comercio entre los Estados miembros®®.

Esta trascendental sentencia sirvié de punto de apoyo a la Comision para el impulso
del proceso de liberalizacion del sector de las telecomunicaciones en Europa. Asi,

dos afios mas tarde publico el Libro verde sobre el desarrollo del mercado comun de

%4 VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. EI Derecho europeo de la competencia. En: VELASCO
SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Derecho Europeo de la Competencia. Antitrust e intervenciones
publicas. Valladolid: Editorial LEX NOVA, S.A., 2005, p. 39.

%7 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso ltalia/Comision (C-41/83). Sentencia de

20 de marzo 1985. Recopilacién de la Jurisprudencia 1985 00873. Espaiol: 1985/00425.

648 «I'arrét British Telecom peut véritablement étre considéré comme la premiére pierre sur laquelle la

Commission peut se fonder pour construire graduellement un droit européen des
télécommunications. Cependant, I'arrét est loin de constituer la clef de voite de I'édifice. Plusieurs
autres décisions et arréts seront nécessaires avant qu'il ne soit complet». SCHULTE-BRAUCKS,
Reinhard. L’arrét «British Telecom»: premiére pierre d’'un Droit européen des télécommunications.
Revue du Marché Commun. Diciembre 1986, num. 302, p. 601.

%9 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso Italia/Comision, cit., p. 429.

%9 Union Europea. Commission Decision of 10 December 1982, relating to a proceeding under Article

86 of the EEC Treaty (IV/29877 — British Telecommunications). Official Journal of the European
Communities L 360, 21.12.82, pp. 36-42. Sobre la importancia de esta decisiéon ver: WALL, Silda A.
The British Telecommunications decision: toward a new telecommunications policy in the common
market. Harvard International Law Journal. 1984, vol. 25, num. 2. pp. 299-328.
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los servicios y aparatos de telecomunicaciones®' que, en palabras del profesor
MUNOZ MACHADO constituye «el primer disefio completo de la politica comunitaria

de telecomunicaciones»®®?.

Hoy en dia esta claro en la UE que a las empresas que gestionan SIEG —como es el
caso de las telecomunicaciones— estan sometidas a las normas del Derecho de la
competencia, «en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de

hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada»®®>.

Las normas de competencia de la UE estan contenidas principalmente en los articu-
los 101 y siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) de
los cuales derivan otras normas comunitarias, destacandose por su relevancia los
Reglamentos 1/2003 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia y

139/2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas.

El Derecho europeo de la competencia esta «dirigido a preservar la competencia en
el mercado interior y asegurar su correcto funcionamiento»®**, coexistiendo «con los
Derechos de competencia de los Estados miembros que regulan el mismo tipo de
conductas y persiguen idéntico objetivo, si bien limitado al territorio comprendido por

sus respectivos mercados nacionales»®®°.

Su aplicacion se ha delegado a nivel nacional en autoridades administrativas inde-
pendientes (aplicacion publica), existiendo, ademas, la posibilidad de acudir a los

tribunales para hacer valer la normativa antitrust (aplicacion privada).

T COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Towards a dynamic european economy.
Green Paper on the development of the common market for telecommunications services and
equipment. [en linea] COM (87) 290 final, 30 June 1987. [consulta: 5 marzo 2017] Disponible en:
http://aei.pitt.edu/1159/

%2 MUNOZ MACHADO, Santiago. Servicio publico y mercado. Il. Las telecomunicaciones. Madrid:

Editorial Civitas, S. A., 1998, p. 51.

%3 Union Europea. Versiéon consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Diario

Oficial de la Unién Europea C 83, 30 de marzo de 2010, art. 106.2, p. 91

4 MARTIN ARESTI, Pilar. Las relaciones entre el Derecho de la competencia de la Unién Europea

(arts. 101 y 102 del TFUE) y el Derecho interno espafiol en materia de libre competencia. En:
GARCIA-CRUCES, José Antonio y otros. Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad.
Tomo I. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pp. 21-22.

%% Ibid., p. 22.
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El organismo de la UE encargado de velar por la aplicacion de la normativa comuni-
taria de competencia es la Comisiéon Europea (a través de la Direccion General de
Competencia) existiendo, ademas, autoridades de competencia en cada uno de los

Estados miembros, «que le prestaran su asistencia» (art. 105.1. TFUE).

Como indica el profesor RIVERO ORTEGA, «el disefio organico institucional de de-
fensa de la competencia en la Unidon Europea responde a la idea de red de autori-
dades publicas que cooperan para la mejor aplicaciéon y la garantia del cumplimiento

de estas normas, conforme al modelo de Unién administrativa europea»®®.

En Espafa, ya hemos visto que la autoridad administrativa que se encarga de la
aplicacién del Derecho de la competencia es la CNMC, la cual sustituy6 a la Comi-
sion Nacional de la Competencia, creada por la vigente Ley espafiola de Defensa de
la Competencia®’ que integré en un organismo a los antiguos Servicio y Tribunal de
Defensa de la Competencia. Existe, asimismo, «un régimen descentralizado de eje-
cucidén compartida por parte del Estado y de las Comunidades Autonomas (CCAA)

de la legislacion de competencia»®®.

En la Republica Dominicana, el ordenamiento de defensa de la competencia esta
constituido, principalmente, por la Ley sobre la defensa de la competencia del 16 de

enero del afio 2008 (en lo adelante, LDC)®*®. Dicha ley establece un ordenamiento

% RIVERO ORTEGA, Ricardo. Estructuras organicas para la aplicacién de la normativa antitrust:

6rganos comunitarios y nacionales (la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia). En:
GARCIA-CRUCES, José Antonio y otros, op. cit., p. 726.

%7 Espafia. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado, 4

de julio de 2007, num. 159, pp. 28848-28872.

%% GUILLEN CARAMES, Javier. La descentralizacién del Derecho de la competencia en Espana. En:

GARCIA-CRUCES, J. A. y otros, op. cit., p. 754.

659 Republica Dominicana. Ley 42-08, de 16 de enero, sobre la defensa de la competencia, cit. Es

preciso aclarar que esta Ley, si bien fue promulgada en enero del afio 2008, entré en vigor en enero
del ano 2017, es decir 9 afios después de su promulgacién. Ello, debido a que en su articulo 67, la
LDC dispuso que su entrada en vigor se realizaria «inmediatamente sean nombrados el Consejo
Directivo y el Director Ejecutivo de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia». Los prime-
ros miembros del Consejo Directivo fueron designados en el afio 2011, mientras que la primera Di-
rectora Ejecutiva lo fue el dia 6 de enero de 2017. Si bien nos parece que lo dispuesto en el articulo
67 es discutible constitucionalmente, ya esta discusion no tiene sentido de cara a la aplicabilidad de
la norma de defensa de la competencia, que ya (por fin) se encuentra en vigor sin ninguna discusion.
Vid. Republica Dominicana. Decreto 5-17, de 6 de enero, que designa a la Lic. Nilka Elisa Jansen
Solano como Directora Ejecutiva de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia (PRO-
COMPETENCIA). Pendiente de publicacién en la Gaceta Oficial.
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«de observacion general y de orden publico en todo el territorio nacional y aplicable
a todas las areas de la actividad econdmica, quedando en consecuencia, todos los

agentes econémicos sujetos a sus disposiciones»®®.

A seguidas, aclara un aspecto fundamental de cara a su aplicacidén a los sectores
regulados, como el de las telecomunicaciones. Dispone la LDC que este ordena-
miento se aplicara, «de manera principal para todos los agentes economicos y de
manera supletoria, para los agentes econdmicos regulados por leyes sectoriales que

contengan disposiciones en materia de competencia»®®’.

Mas adelante, al delimitar la relacion entre la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia y los reguladores sectoriales, deja claro que, en caso de casos rela-
cionados con competencia en sectores regulados, los reguladores sectoriales y la
CNDC «deberan aplicar de manera principal, el derecho de la competencia estable-
cido en [sic] normativa especial que rige al ente regulador actuante y con caracter
supletorio, en el caso de que la primera resulte silente, oscura o ambigua, se aplica-

ra la normativa prevista en la presente legislacion general»®®?,

Asimismo, la LDC, expresamente establecié que ella no derogaba ni sustituia «lo

dispuesto por legislaciones sectoriales en materia de competencia»®®.

La LDC tendra su Reglamento de Aplicacion, que actualmente se encuentra en fase

de consulta publica para aprobacion.

Ya habiamos adelantado que la regulacion sectorial de telecomunicaciones contiene
disposiciones en materia de competencia, antes de que existiera un marco juridico

general de defensa de la competencia.

Este marco regulador sectorial de la competencia lo conforman, principalmente, la

LGTEL y el Reglamento de Libre y Leal Competencia para el Sector de las Teleco-

%80 Republica Dominicana. Ley 42-08, del 16 de enero, cit., articulo 2, p. 51.

1 Ibid.
%2 Ibid., articulo 20, Parrafo IlI, p. 60.
%3 Ibid., articulo 70, p. 80.
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municaciones; la LDC se aplicara, entonces, de manera supletoria.

A continuacion, describiremos el contenido del derecho de la competencia estable-

cido en la regulacion sectorial.

La LGTEL describio las practicas en el sector de las telecomunicaciones que serian

restrictivas a la competencia o desleales.

En primer lugar, definié las practicas restrictivas a la competencia en el sector de las
telecomunicaciones como: «[tjodas aquellas acciones, conductas, acuerdos, conve-
nios y condiciones que puedan, actual o potencialmente, distorsionar, restringir o
falsear la libre competencia en un servicio determinado o producto de telecomunica-
ciones en todo o parte del mercado nacional y en perjuicio de proveedores y usua-

rios de dicho servicio o producto»®.

Segun la LGTEL, dichas practicas consisten en:

«a) Acuerdos o convenios verbales o escritos que sean concertados entre los suje-
tos de esta ley o acciones o conductas que, deliberadamente o no, impidan u obsta-
culicen la entrada o la permanencia de empresas, productos o servicios de teleco-
municaciones en todo o parte del mercado; y

b) El abuso de uno o varios sujetos de esta ley de su posicién de dominiox»°®°.

Sobre estas practicas, ademas, dispuso la LGTEL lo siguiente:

«8.1. En las relaciones comerciales entre prestadores de servicios publicos de tele-
comunicaciones, esta prohibida la aplicaciéon de condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes, que creen situaciones desventajosas a terceros.

8.2. Los prestadores de servicios publicos de telecomunicaciones no podran realizar
practicas que limiten, impidan o distorsionen el derecho del usuario a la libre elec-
cion.

8.3. Se consideran practicas restrictivas a la competencia, entre otras que puedan
existir, las siguientes:

a) El abuso de posiciones dominantes en el mercado, especialmente sobre instala-

4| GTEL, 153-98, cit., articulo 1, p. 592.
% Ibid.
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ciones esenciales;

b) Las acciones o practicas predatorias que tiendan a falsear o que, efectiva o po-
tencialmente limiten o distorsionen una competencia sostenible, leal y efectiva; y

¢) La negativa a negociar de buena fe o la generacién de dilaciones injustificadas en
las negociaciones que pongan en desventaja a un competidor actual o potencial»666.

Asimismo, delimito las practicas que podrian ser desleales:

«toda accién deliberada tendiente a perjudicar o eliminar a los competidores y/o con-

fundir al usuario y/o a procurarse una ventaja ilicita, tales como:
a) Publicidad engafiosa o falsa destinada a impedir o limitar la libre competencia;

b) Promocion de productos y servicios en base en declaraciones falsas, concernien-

tes a desventajas o riesgos de otros productos o servicios de los competidores; y

c¢) El soborno industrial, la violacion de secretos industriales, la obtencién de informa-

cion sensible por medios no legitimos y la simulacién de productos»667.

De su lado, el Reglamento de Libre y Leal Competencia desarrolla y amplia las

practicas incorporadas en la LGTEL, como expondremos a continuacion.

1.  ACTUACIONES A LAS QUE SE APLICA EL DERECHO DE
LA COMPETENCIA

¢ Qué tipo de actuaciones de los actores del sector de las telecomunicaciones pue-

den infringir las normas sobre competencia?

Analizaremos cada una de las actuaciones que son objeto de regulacién por parte
del derecho de la competencia y que pueden dar lugar a su aplicacion en el sector
de las telecomunicaciones, de conformidad con el ordenamiento juridico domini-

cano, particularmente las siguientes: 1) los acuerdos y practicas concertadas, 2) el

% Ibid., articulo 8, pp. 597-598.
%7 Ibid., articulo 1, p. 592.
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abuso de posicion dominante, 3) las concentraciones empresariales y 4) las ayudas

publicas.

‘§1. Acuerdos restrictivos y practicas concertadas

El derecho de la competencia regula, con caracter general, los acuerdos entre em-
presas, decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas, con-

ductas prohibidas en la medida en que restrinjan la competencia.

Estos acuerdos pueden ser horizontales («entre empresas que actuan en la misma

668
)

del proceso de produccion o comercializacion» o verticales («entre dos 0 mas

empresarios que operen a efectos del acuerdo en planos distintos de la cadena de
produccion o distribuciéon»®®).

Las practicas concertadas son «una forma de coordinaciéon entre empresas, que —
sin concluir un convenio—, de manera consciente, sustituyen los riesgos de la com-

petencia por una cooperacion entre ellas»®’°.

Hay que tener bien claro que no todos los acuerdos entre prestadores estan prohibi-
dos, porque no todos los acuerdos constituyen, per se, practicas restrictivas de la

competencia.

Por ejemplo, los convenios de interconexién a los que nos referimos en el capitulo
anterior. Son necesarios, obligatorios y, salvo abuso de posicion dominante, princi-
palmente en relacion con los precios, no son anticompetitivos. Asimismo, los acuer-

dos de comparticion de infraestructuras, en principio, son licitos y beneficiosos tanto

%% ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. Acuerdos verticales. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., p. 121. Ver, también del prof.
Echebarria: ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. Acuerdos verticales. En: VELASCO SAN PEDRO,
Luis Antonio y otros. Derecho europeo de la competencia, op. cit., pp. 103-156.

9 1pid.

679 L AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, op. cit., p. 602.
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para la competencia como para la prestacion de un servicio mas eficiente a los

usuarios.

Como sefiala ARPON DE MENDIVIL ALDAMA, estos ultimos «son un ejemplo del
tipo de pactos exceptuados de la prohibicion en la medida en que no contengan res-
tricciones que vayan mas alla de lo estrictamente necesario para lograr el objetivo
de desarrollar o asegurar un uso eficaz de la infraestructura de telecomunicacio-

nes»®’".

Se cita como ejemplo de este tipo de acuerdos el que se llevo a cabo entre la tele-
fonicas T-Mobile y O2 (filial de mmO2 plc) de uso compartido de infraestructuras e
itinerancia nacional para las telecomunicaciones moviles de tercera generacion en el

mercado aleman.

En este caso, el TPICE anulé parcialmente una decision de la Comision porque ésta
adolecia «de un insuficiente analisis» en la medida en que no contenia, por un lado,
«una discusion objetiva de la situacion de la competencia a falta de acuerdo», lo
cual desvirtuaba «la apreciacion de los efectos reales y potenciales del acuerdo so-
bre la competencia» y, por otro lado, en la medida en que no demostraba «en el
contexto del mercado emergente de referencia, que las disposiciones del acuerdo
relativas a la itinerancia tengan efectos restrictivos sobre la competencia», sino que

se limitaba «a una peticién de principio y a afirmaciones generales»®’%.

Sobre estos acuerdos de comparticion de infraestructuras, el INDOTEL se encuen-
tra en proceso de adoptar un Reglamento General, con la finalidad de, entre otras,
«[d]isminuir las barreras a la entrada y promover la competencia en el sector de las
telecomunicaciones, a fin de satisfacer las necesidades de los usuarios y su posibi-

lidad de eleccion de los diversos servicios disponibles»®”,

1 ARPON DE MENDIVIL ALDAMA, Almudena. La aplicacion de las normas de competencia en el
mercado de las telecomunicaciones. Noficias de la Unién Europea. Febrero 2011, num. 313, p. 37.

2 Tripunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (Sala Cuarta). Caso 02

(Germany)/Comision (T-328/03) Sentencia de 2 de mayo de 2006. Recopilaciéon de la Jurisprudencia
2006 11-01231, marginal 116.

673 Articulo 2.2. Articulo 4.- Interpretacion 4.1 El presente Reglamento debera interpretarse: [...] a)
Considerando la importancia que representa la comparticion de infraestructuras pasivas y facilidades
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El Reglamento de Libre y Leal Competencia enumera algunos acuerdos que no se

tendran como contrarios a la libre competencia:

«a. Los acuerdos sobre cumplimiento de normas estandares y medidas no adopta-
das como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de
competidores al mercado.

b. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion
de facilidades comunes»®*,

Asimismo, la LGTEL dominicana estipula la posibilidad de que los prestadores cele-
bren acuerdos de cooperacién «para compartir edificios, sistemas, facilidades y
equipos», que deberan comunicarse al INDOTEL, que los observara «en caso de
que existan clausulas discriminatorias o que distorsionen la competencia sostenible,

leal y efectiva»®’®.

En el derecho europeo de la competencia se ha definido un «sistema de excepcion
legal» que permite que los acuerdos que reunan unas condiciones exigidas (tanto
en el TFUE como en la legislacién espafiola) queden exceptuados de su prohibi-
cion,®”® mientras que en los Estados Unidos las excepciones se realizan aplicando

la conocida rule of reason®’’.

¢ Qué acuerdos, en el contexto del sector de las telecomunicaciones, se encuentran

entonces prohibidos?

conexas en el mercado de las telecomunicaciones, en particular, la administracion y gestiéon de los
recursos escasos de forma no distorsionante de la libre competencia y de manera 6ptima». INDO-
TEL. Resoluciéon 004-17, de 25 de enero, del Consejo Directivo, cit.

®7* INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia para el Sector de las Telecomunicaciones,

cit., art. 10, p. 47.
675 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., articulo 52, p. 612.

67 Vid. VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio. Regulacion y competencia en el sector de las
telecomunicaciones, op. cit, pp. 745-746. Ver también: ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor.
Exenciones individuales. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Diccionario de Derecho
de la competencia, op. cit., pp. 377-385 y ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. Exenciones por
categorias. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la
competencia, op. cit., pp. 385-389.

7 VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, Regulacién y competencia en el sector de las

telecomunicaciones, op. cit., p. 744. Ver: HERRERO SUAREZ, Carmen. Rule of reason. En:
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., pp.
639-643.
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Como hemos podido ir viendo, los acuerdos no estan prohibidos per se; lo que se

prohibe es que con los mismos se discrimine o distorsione la competencia.

De conformidad con la LGTEL dominicana, estan prohibidos los acuerdos o conve-
nios tanto verbales como escritos «que sean concertados entre los sujetos de esta
ley o acciones o conductas que, deliberadamente o no, impidan u obstaculicen la
entrada o la permanencia de empresas, productos o servicios de telecomunicacio-
nes en todo o parte del mercado». Se trata de acuerdos o convenios «que puedan,
actual o potencialmente distorsionar, restringir o falsear la libre competencia en un
servicio determinado o producto de telecomunicaciones en todo o parte del mercado

nacional y en perjuicio de proveedores y usuarios de dicho servicio o producto»®’®.

De conformidad con el Reglamento de Libre y Leal Competencia, son «acuerdos
contrarios a la libre y leal competencia de manera enunciativa, aquellos convenios
celebrados entre prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, de cual-
quier forma manifestados, que limiten, restrinjan, falseen o distorsionen la compe-
tencia o el acceso al mercado y que tengan por objeto o efecto, de manera no limita-

tiva la incursion de las siguientes practicas:

a. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de
precios, sin importar su tipo, entre prestadoras de servicios publicos de telecomuni-
caciones.

b. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta
o comercializacion discriminatoria contra terceros competidores.

c. La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones de-
siguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en si-
tuaciones desventajosas frente a otros.

d. La reparticiéon expresa de segmentos de mercados entre prestadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones.

e. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de cuotas de pro-
duccion o de suministro.

f. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion reparticion o limita-
cion de fuentes de abastecimiento de insumos, equipos, instalaciones o facilidades
esenciales.

678 Republica Dominicana. LGTEL, 153-98, cit., articulo 1, p. 592.
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g. Los que tengan por objeto o como efecto la limitacion de los desarrollos tecnologi-
Ccos.

h. Los que tengan por objeto o como efecto subordinar el suministro de un producto
a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el
objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en la Ley y la normativa aplicable.

i. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse de producir un bien o servicio
o afectar sus niveles de produccion.

j- Los que tengan por objeto la colusion o fraude en las licitaciones o concursos o
como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concur-
sos o fijacién de términos de las propuestas.

k. Los que tengan por objeto o como efecto el subsidio de un servicio por otro.
|. Cualquier acuerdo considerado por el Organo Regulador como contrario a la libre

competencia, conforme los parametros establecidos en la Ley No. 153-98 y en el
presente Reglamento»®’®.

De su lado, la LDC considera anticompetitivos aquellos convenios y acuerdos entre

competidores, «expresos o tacitos, escritos o verbales, que tengan por objeto o que

produzcan o puedan producir el efecto de imponer injustificadamente barreras en el

mercado», de manera enunciativa:

a. Los acuerdos sobre «precios, descuentos, cargos extraordinarios, otras
condiciones de venta y el intercambio de informacion que tenga el mismo ob-

jeto o efecton.

b. Los acuerdos que impliquen concertacion o coordinacion de «las ofertas o

la abstencion en licitaciones, concursos y subastas publicas».

c. Los que impliquen reparticion, distribucion o asignacion de «segmentos o
partes de un mercado de bienes y servicios sefalando tiempo o espacio de-

terminado, proveedores y clientela».

d. Los de limitacién de «la produccion, distribucién o comercializacion de bie-
nes; o prestacion y/o frecuencia de servicios, sin importar la naturaleza de los

mismos».

679

INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia para el Sector de las Telecomunicaciones,

cit., art. 7, pp. 44-45.
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e. Y los que busquen la eliminacién de «competidores del mercado o limitar
su acceso al mismo, desde su posicidon de compradores o vendedores de

productos determinados»®®.

No debemos perder de vista que los mercados de las telecomunicaciones son nor-
malmente oligopdlicos, por lo tanto no siempre se podra delimitar claramente cuan-
do el comportamiento de un operador se debe a algun acuerdo —tacito o expreso—
celebrado con sus competidores y cuando se debe a la mera respuesta al compor-
tamiento de sus competidores en el mercado, lo que es propio de un mercado con

pocos actores.

Ha dicho el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) que «el intercambio de
informacion entre competidores tendra un objetivo contrario a la competencia cuan-
do sea apto para suprimir la incertidumbre sobre el comportamiento en el mercado
previsto por las empresas participes» y que «siempre que la empresa participante
en la concertacién permanezca activa en el mercado de que se trate, es aplicable la
presuncion de que existe una relacion de causalidad entre la concertacién y el com-
portamiento de dicha empresa en el mercado, incluso si la concertacion se basa

solamente en una Unica reunion de las empresas interesadas»®®’.

Es cierto que «las estructuras de mercado oligopolistas poseen un gran potencial
anticompetitivo»®®2. Pero, esto tltimo dispuesto por el TJUE, no resulta despropor-
cionado en un sector como el de las telecomunicaciones en el que la cooperacion
entre empresas puede resultar fundamental, incluso para el fortalecimiento de la

competencia?

¢ Es razonable que una unica reunién pueda justificar la imposicién de una de las

cuantiosas multas que se imponen en la Unién Europea por incurrir en violacién al

680 Republica Dominicana. Ley 42-08, de 16 de enero, sobre la defensa de la competencia. cit., ar-

ticulo 5, p. 53.

%1 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera). Caso T-Mobile Netherlands

y otros (C-8/08) Sentencia de 4 de junio de 2009. Recopilacion de la Jurisprudencia 2009 1-04529.

%2 HERRERO SUAREZ, C. El problema del oligopolio en el Derecho de la competencia comunitario.

Actas de Derecho industrial y Derecho de autor, 2002, 23, p. 144.
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Derecho de la competencia?®®.

Expresamente, estan prohibidos los llamados «carteles o carteles». Un cartel es un
«convenio entre varias empresas similares para evitar la mutua competencia y regu-

lar la produccion, venta y precios en determinado campo industrial»®®.

Analizamos dos ejemplos de carteles sancionados en el sector de las telecomunica-
ciones en el derecho comparado. En primer lugar, el decidido por el Conseil de la
Concurrence de Francia en el que se sanciona «a tres operadores de telefonia mo-
vil (Orange France, SFR, Bouygues Télécom) por dos tipos de acuerdos anticompe-
titivos: (1) Compartir informacion confidencial sobre el numero mensual de nuevos
clientes y cancelaciones (1997-2003) (...) (2) Reparto de mercados: se trataba de
estabilizar sus respectivas cuotas de mercado (2000-2002), mediante la adopcion
de estrategias comerciales comunes que hubieran supuesto una reduccion de las

ventas, en caso de haber sido introducidas por un solo operador»®.

El otro cartel citado es el del asunto Mobile operators llevado por la autoridad nacio-
nal de competencia de los Paises Bajos, en el que se sanciona «a los cinco opera-
dores de telefonia movil (Ben, Dutchtone, KPN Mobile, O2 y Vodafone) por la sus-
cripciéon de un acuerdo o el mantenimiento de una practica concertada (segundo
semestre de 2001), con el fin de limitar la competencia entre ellos, mediante la
coordinacion de su politica de precios y de otras condiciones contractuales (comi-
siones a los distribuidores)»°.

Otro tema es el de los acuerdos verticales, que no se realizan entre competidores,
sino que «tienen por objeto el suministro de bienes y servicios a otras empresas si-

tuadas en la cadena de produccién, con vistas a su comercializacion posterior:

%3 Vid. DIEHL, Kevin A. Telecommunications companies: one meeting with any competitor is enough

to violate the EU’s competition laws and result in fines. Telecommunications Policy [en linea].
Elsevier. 2010, vol. 34, num. 4, pp. 248-250 [consulta: 20 marzo 2014]. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1016/j.telpol.2009.10.001

%% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Cartel o cartel. Diccionario de la lengua espafiola [en linea] 23.2
ed. [consulta: 26 junio 2017] Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=cartel
685

LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, 3.° ed. op. cit., p.
610.

88 1pid.
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acuerdos de agencia, distribucion exclusiva, franquicia, no competencia, etc»®’.

Como senala el profesor LAGUNA DE PAZ, «[...] —desde ciertas posiciones—, se ha
sostenido que los acuerdos verticales solo deben preocupar al Derecho de la Com-

petencia cuando una de las partes disponga de poder de mercado»®®.

‘§2. Abuso de posicion dominante

El abuso de posicion dominante es, tal vez, la conducta que mas atencion ha recibi-
do por las autoridades de defensa de la competencia en el sector de las telecomuni-
caciones, porque este sector «constituye el prototipo de industria en la que concu-

rren las caracteristicas idoneas para llevar a cabo practicas de este tipo»°°.

Recordemos aqui que el abuso de posicibn dominante consiste en uso excesivo e
impropio que hace un actor de un mercado relevante de la posicion de dominio que
ocupa en él. La prohibicién de esta conducta la encontramos tanto en la LGTEL co-

mo en la LDC y el Reglamento de Libre y Leal Competencia.

Hay que tener presente que lo que se castiga no es la ostentacion de una posicion
dominante, sino su abuso. En este sentido, es el abuso de esa posicion dominante
el que es considerado por la LGTEL como una practica restrictiva a la competencia

en el sector®®.

Pero para determinar que existe abuso, hay que tener bien claro cuando estamos

ante una posicién dominante de una empresa.

%7 Ibid., p. 615.

88 Ipid.

%9 FERNANDEZ TORRES, Isabel. Regulacion sectorial y Derecho de la competencia: compresion de

margenes en el mercado de telecomunicaciones (STJUE 14 de octubre 2010, Deutsche Telekom).
En: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, ALONSO GARCIA, Ricardo y otros. Administracién y justicia.
Un anélisis jurisprudencial. Vol. Il. Europa y América. Liber amicorum Tomas-Ramoén Fernandez.
Cizur Menor: Thomson Reuters (Legal) Limited, 2012, p. 3178

90 Vid. Practicas restrictivas a la competencia, articulos 1y 8, LGTEL.
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La LGTEL define la posicién dominante como

«aquella condicion en la que se encuentra una prestadora de servicios de telecomu-
nicaciones que posee facilidades Unicas o cuya duplicacidon sea antieconémica; o la
condicidn en que se encuentran aquellas prestadoras de servicios que tengan una
situacion monopodlica en el mercado de un determinado servicio o producto de tele-
comunicaciones, suficientemente importante como para permitirles imponer su vo-
luntad por falta de alternativa dentro del mercado de dicho producto o servicio, o
cuando, sin ser la unica prestadora de dicho producto o servicio, los mismos no son
susceptibles de prestarse en un ambiente de competencia efectiva»®’

En Europa, el TJUE ha determinado que «las cuotas de mercado muy elevadas
constituyen por si mismas, y salvo circunstancias excepcionales, la prueba de la

existencia de una posicion dominante»®®,

Hay que tener en cuenta que para determinar la existencia de una posicion domi-
nante hay que determinar en qué mercado concreto se ejerce esta posicion (merca-

do relevante); nos hemos referido a estos mercados en el primer capitulo®®.

El Reglamento de Libre y Leal competencia enumera, de manera enunciativa, no
limitativa, dos conductas constitutivas de abuso de posicién dominante en el sector

de las telecomunicaciones:

e en primer lugar, «la demora injustificada en proveer instalaciones o facilida-
des esenciales a un competidor en un tiempo razonable después de haber
recibido la solicitud, o proveerlas en términos y condiciones irracionales,
cuando la prestadora o revendedora dominante tiene las mencionadas insta-

laciones disponiblesy;

e vy, en segundo lugar, «[c]obrar a otra operadora un precio superior a la que se
cobra sus clientes [sic] o imputa a si mismo por el uso de sus instalaciones o

facilidades esenciales».?®*

9 Ibid, articulo 1, p. 592.

%92 Tribunal General de la Unién Europea (Sala Octava). Caso Telefonica y Telefonica de

Espana/Comisién (T-336/07). Sentencia de 29 marzo 2012. Marginal 149.
%% Vid. Supra. Capitulo 1.°, IV. §1., p. 37.

%% INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia, cit., articulo 9, p. 46.
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El Reglamento deja abierta la posibilidad de que el Consejo Directivo del INDOTEL
determine otras practicas constitutivas de abuso de posicion dominante «por medios
de reglamentos de aplicacion general, las cuales solamente seran aplicables a partir

de la fecha de su expedicion»®®.

La posicion de dominio puede ser individual o conjunta y los abusos restrictivos o de
exclusion («que comportan una exclusion o eliminacion de la competencia (...) que
suele redundar en una exclusiéon de competidores no basada en méritos empresa-
riales») o explotativos o desleales («que son mas bien el resultado de una previa
situaciéon de falta de competencia o de competencia reducida, que se aprovecha por

la empresa dominante para extraer de ella ventajas supracompetitivas»)696.

A continuacion, citaremos algunos casos que nos permiten ilustrar el alcance que ha
tenido la prohibicidn del abuso de posicién dominante en el sector de las telecomu-
nicaciones. Procederemos a analizar las principales conductas que, en los merca-
dos de telecomunicaciones, han sido consideradas constitutivas de abuso de posi-

cion dominante.

a. Practicas relacionadas con el acceso a infraestructuras esenciales.

Como ya hemos sefialado antes, cuando se declara una infraestructura como esen-
cial (essential facility) se impone una obligacion sobre el propietario de dicha infraes-
tructura de permitir el acceso a ellas a sus competidores en condiciones econémi-
camente razonables y técnicamente posibles. Si bien el acceso a infraestructuras
esenciales debe ser garantizado, con caracter general, por los reguladores sectoria-
les, podria aplicarse el derecho de la competencia a la denegacion del acceso a es-

tas facilidades, que constituirian un supuesto de abuso de posicién dominante®’.

% Ipid.

% Ipid. p. 754. Para un estudio detallado del abuso de posicion dominante, vid. SACRISTAN
REPRESA, Marcos. Abuso de posicion dominante. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio y
otros. Derecho europeo de la competencia, op. cit., pp. 307-358. Ver, asimismo, HERRERO
SUAREZ, Carmen. Abuso de posicién dominante (aspectos generales), op. cit. y DIEZ ESTRELLA,
Fernando. El abuso de posicion dominante en el Derecho comunitario y espafiol de defensa de la
competencia. En: GARCIA-CRUCES, José Antonio y otros, op. cit., pp. 255-334.

7 Vid. KLOTZ, Robert. The application of EC Competition law (articles 81 and 82 EC) in the
telecommunications sector. En: KOENIG, Christian y otros, op. cit., p. 121.
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Este tipo de practicas es mas frecuentes en mercados emergentes.

Como ejemplo podemos citar el caso ocurrido en Francia. Alli, el Conseil de la Con-
currence francés, en 2005, sancion6 a France Télécom (el operador historico del
sector de las telecomunicaciones de Francia) con una multa de 80 millones de euros
por abusar de su posicion de dominio en el mercado mayorista de Internet via
ADSL, al impedir el acceso de sus competidores a dicho mercado entre los afios
1999 y 2002, negando el acceso a una infraestructura esencial®®. Tanto la Cour
D’appel de Paris como la Cour de cassation rechazaron los recursos incoados por

France Télécom en 2006 y 2007, respectivamente®®.

b. Practicas relacionadas con precios

A pesar de que los precios son normalmente objeto de regulacién ex ante, se han
aplicado las normas del derecho de la competencia a numerosas practicas relacio-
nadas con precios que han sido consideradas constitutivas de abuso de posicion
dominante. Estas practicas, como nos indica el profesor LAGUNA DE PAZ, pueden
consistir en: «precios excesivos; precios predatorios; pinzamiento de precios; dis-

criminacion; subvenciones cruzadas; descuentos fidelizadores» .

Citamos a continuacion algunos casos relacionados con algunas de estas conductas

en los mercados de telecomunicaciones.

1. Precios excesivos

Estas practicas surgen principalmente en los mercados mayoristas de telecomuni-

caciones, en relacion con los precios pagados al operador con posicion de dominio

%8 Francia. Conseil de la Concurrence. Décision n° 05-D-59 du 7 novembre 2005 relative a des

pratiques mises en ceuvre par la société France Télécom dans le secteur de I'Internet haut débit [en
linea] [consulta: 27 junio 2014] Disponible en:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/05d59.pdf

699

Vid. Francia. Cour D’appel de Paris (1ere Chambre - Section H). Arrét du 04 juillet 2006 [en linea]
[consulta : 27 junio 2014]. Disponible en: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/ca05d59 ft.pdf y
Francia. Cour de Cassation. Arrét no 1145 F-D. Audience publique du 23 octobre 2007 [en linea]
[consulta: 27 junio 2014]. Disponible en: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/cass05d59 ft.pdf

700

LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacién y mercado, 3.° ed., op. cit., p.
647.
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por el acceso a infraestructuras o la interconexion de redes, si bien también afectan

a mercados minoristas.

Esta conducta fue analizada por el Tribunal de Justicia de la UE en el afio 2010, en
respuesta a una peticion de decision prejudicial planteada por la por la High Court of
Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court) (Reino
Unido) a instancias de Vodafone Ltd, Telefonica O2 Europe plc, T-Mobile Internatio-
nal AG y Orange Personal Communications Services Ltd. en relacion con el Regla-
mento (CE) n° 717/2007, de 27 de junio de 2007, relativo a la itinerancia en las re-
des publicas de telefonia movil en la Comunidad y por el que se modificaba la Direc-
tiva 2002/21/CE™",

Aunque no se trata propiamente de la aplicacion de las normas comunitarias de
competencia, el analisis realizado en este caso nos es util para entender las practi-

cas de precios excesivos.

Este Reglamento imponia «a los operadores de redes mdviles terrestres limites ma-
ximos de tarifas para los precios al por mayor y al por menor por la provision de los
servicios de itinerancia en las redes publicas de telefonia maovil respecto a las co-

municaciones de voz entre Estados miembros»’%.

El Tribunal de Justicia reconocio «la interdependencia entre los precios al por menor
y los precios al por mayor de los servicios de itinerancia», y que ella justificaba la
adopcion de medidas para reducir ambos precios para que no se perturbara «el fun-

cionamiento ordenado del mercado de la itinerancia comunitaria» .

2. Precios predatorios

Se trata de «precios anormalmente bajos, transitoriamente aplicados por un opera-

dor con posicidon dominante en el mercado, con animo de eliminar la competencia»,

"1 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala). Caso Vodafone y otros (C-58/08). Sentencia

de 8 junio 2010. Recopilacion de la Jurisprudencia 2010 1-04999.

%2 Ibid., marginal 6.

% Ibid., marginal 77.
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el cual «incurre en pérdidas en el corto plazo, pero —a cambio— debilita la competen-
cia en el mercado, impidiendo la entrada de nuevos operadores o eliminando los ya

existentes» .

Sobre esta practica en el sector de las telecomunicaciones se pronuncié el TPICE
en el caso France Télécom/Comisién’. En este caso se solicitaba la anulacion de
una Decision de la Comision (la de 16 de julio de 2003, COMP/38.233) en la que se
habia declarado que Wanadoo Interactive SA (WIN), que para ese entonces era una
sociedad del grupo France Télécom, habia abusado de su posicion de dominio «al
practicar, para sus servicios eXtense y Wanadoo ADSL, precios predatorios que no
le permitieron cubrir sus costes variables hasta agosto de 2001 ni cubrir sus costes
totales desde agosto de 2001, en el marco de un plan con el que pretendia apro-
piarse del mercado de acceso a Internet de alta velocidad en una fase decisiva de
su desarrollo» (articulo 1). La Comisién le ordend poner fin a esta infraccidn (articulo

2) y le impuso una multa de 10,35 millones de euros (articulo 4)»%.

El TPICE confirmé la decision de la Comisién sosteniendo que «los precios predato-
rios practicados por WIN en el mercado de referencia constituyen una infraccion
grave de las reglas de la competencia»,’”’ si bien la empresa entendia que estos
precios no eran predatorios, sino «perfectamente racionales en un contexto muy
competitivo, que contribuyeron a desarrollar el mercado y que son el origen de la
gran competencia que existe hoy en dia» y que, «en todo caso, el consumidor jamas

fue perjudicado, ya que disfruté de precios bajos»’.

Senalo el TPICE que «de la jurisprudencia relativa a los precios predatorios resulta,
por una parte, que los precios inferiores a la media de los costes variables permiten

presumir el caracter eliminatorio de una practica de precios y, por otra parte, que los

"% | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado, 3.2 ed., op. cit., pp.

648-649.

"% Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (Sala Quinta ampliada). Caso

France Télécom/Comisidon (T-340/03). Sentencia de 30 enero 2007. Recopilacion de la
Jurisprudencia 2007 11-00107.

% 1bid., Marginal 5.
7 Ibid., Marginal 282.
"% Ibid., Marginal 191.
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precios inferiores a la media de los costes totales pero superiores a la media de los
costes variables deben considerarse abusivos cuando se fijan en el marco de un

plan destinado a eliminar a un competidor»’®.

Contra esta sentencia, France Télécom interpuso recurso por ante la Sala Primera

del TJCE, el cual fue desestimado por dicho tribunal’*°.

3. Estrechamiento de margenes

También llamado compresion de margenes o pinzamiento de precios y, en inglés,

margin squeeze o price squeeze. Ha sido definido como:

«una practica de precios de un operador dominante que mantiene artificialmente es-
trecho el margen existente entre el precio mayorista de un imput que suministra a
sus competidores y que les es necesario para la prestacion de un servicio y el precio
minorista de ese servicio, impidiendo a esos competidores participar en el mercado
en condiciones de competencia efectiva»’ !

Se ha distinguido entre full regulation price squeeze («en los mercados completa-
mente regulados»), wholesale price squeeze («cuando el unico regulado es el mer-
cado ascendente» o mayorista) y retail price squeeze («cuando el unico regulado es

el mercado descendente» o minorista)’ .

Esta practica en el sector de las telecomunicaciones ha sido abordada tanto por el

Derecho antitrust estadounidense como por el Derecho europeo de la competencia,

% Ibid., Marginal 130.

" Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Primera). Caso France

Télécom/Comision (C-202/07 P). Sentencia de 2 abril 2009. Recopilacion de la Jurisprudencia 2009 I-
02369.

T ARPON DE MENDIVIL ALDAMA, Almudena, op. cit., p. 40.

"2 Vid. LOPEZ MINO, Antonio. El abuso de posicién de dominio en los mercados de servicios de

interés econdmico general. El caso de la compresion de margenes («price squeeze»). En: GUILLEN
CARAMES, Javier y otros. Derecho de la competencia y regulacion en la actividad de las
administraciones publicas. Pamplona: Thomson Reuters (Legal) Limited, 2011, pp. 272-280.
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habiendo hecho este tltimo un enfoque mas intervencionista que el primero’ . Los
casos mas relevantes de ambos ordenamientos nos serviran para explicar los crite-
rios de relacion entre el Derecho de la competencia y la regulacion sectorial en la

proxima seccion ().

De entre las sentencias mas relevantes sobre esta conducta’™ destacamos, de la
UE, la Sentencia del Tribunal General, de 29 de marzo de 2012, en el caso Telefo-
nica y Telefonica de Esparia/Comision y, de los Estados Unidos, la sentencia de la
Corte Suprema de 25 de febrero de 2009, en el caso Pacific Bell Telephone Co v.

linkLine Communications Inc’".

En el primer caso, el Tribunal General de la UE desestimé el recurso de Telefénica
(matriz) y Telefonica de Espafia (filial) contra la Decision de la Comision de 4 de julio
de 2007 (Asunto COMP/38.784 - Wanadoo Esparia contra Telefonica) que decidio
que estas empresas habian abusado de su posicion de dominio «al aplicar tarifas no
equitativas a la prestacion de servicios mayoristas y minoristas de acceso de banda
ancha desde septiembre de 2001 hasta diciembre de 2006» y, en consecuencia, les
impuso una multa de 151.875.000 euros a Telefénica, solidariamente con Telefonica

de Espafia’'®.

El Tribunal confirmé lo que habia dicho en anteriores sentencias:

3 «Determining which access conditions and pricing policies are to be considered appropriate is a

highly controversial issue which has led to fundamentally dissimilar responses in the United States
and Europe. Influenced by the Chicago School’s reticence to interfere with price competition, the
United States Supreme Court held that, absent an antitrust duty to deal or predatory pricing, an
insufficient margin in itself was outside the reach of antitrust law and belonged to the sole sphere of
regulation». GOHARI, Ramin Silvan. Margin Squeeze in the telecommunications sector: a more
economics-based approach. World Competition. 2012, vol. 35, nim. 2, pp. 206-207.

"* En orden cronolodgico, estas son las decisiones mas relevantes adoptadas en la UE sobre esta

practica en el sector de las telecomunicaciones: 1) Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Segunda). Caso Deutsche Telekom/Comisién (C-280/08). Sentencia de 14 octubre 2010.
Recopilacion de la Jurisprudencia 2010 1-09555; 2) Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Primera). Caso Konkurrensverket contra TeliaSonera Sverige AB (C-52/09). Sentencia de 17 febrero
2011. Recopilacion de la Jurisprudencia 2011 1-00527; 3) Tribunal General de la Unién Europea (Sala
Octava). Caso Telefénica y Telefénica de Espafia/Comision (T-336/07). Sentencia de 29 marzo 2012.

" Estados Unidos. Supreme Court of the United States. Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine

Communications, Inc., 555 U.S. 438 (2009).

"® Tribunal General de la Unién Europea (Sala Octava). Caso Telefonica y Telefonica de

Espana/Comisién (T-336/07). Marginal 30.

227



«el caracter abusivo de una practica tarifaria aplicada por una empresa verticalmen-
te integrada en posicion dominante en el mercado mayorista pertinente y que tiene
como resultado la compresién de los margenes de los competidores de dicha em-
presa en el mercado minorista no depende de que exista una posicion dominante de
dicha empresa en ese ultimo mercado»’ .

Se entendioé que la compresion de margenes debia considerarse incluida dentro de
las conductas tipificadas como abuso de posicién de dominio en el articulo 82 CE
(hoy art. 102 TFUE), en virtud de que el parrafo segundo, letra a) de dicho articulo
«prohibe expresamente que una empresa dominante imponga directa o indirecta-
mente precios no equitativos» y de que, de todas formas, la lista de practicas abusi-
vas de este articulo no es exhaustiva, «de modo que la enumeracion de las practi-
cas abusivas contenida en dicha disposicion no agota las formas de explotacion

abusiva de posicién dominante prohibidas por el Derecho de la Union».

En relacion con los criterios utilizados para la determinacion del estrechamiento de
margenes, el Tribunal desestimo «la alegacion de las demandantes de que la Comi-
sion deberia haber completado su analisis sobre el caracter abusivo de la conducta
de Telefénica basado en el criterio del «competidor igualmente eficiente» con un
estudio de los margenes de los principales operadores alternativos en el mercado

espafiol»’ 8.

Entendiendo el Tribunal que, «por consiguiente, la Comision consideré acertada-
mente que el criterio adecuado para demostrar el estrechamiento de margenes con-
sistia en determinar si un competidor con la misma estructura de costes que la del
negocio descendente de la empresa verticalmente integrada podria ofrecer servicios
en sentido descendente sin incurrir en pérdidas si dicha empresa verticalmente inte-
grada tuviese que pagar el precio de acceso ascendente cobrado a sus competido-
res, refiriendose a los costes de Telefdnica (...), sin efectuar un estudio de los mar-

genes de los principales operadores alternativos en el mercado espafiol»’"°.

Contra esta ultima decision se interpuso recurso ante el Tribunal de Justicia, que fue

" Ibid. Marginal 146.
8 Ibid. Marginal 188.
" Ibid., Marginal 194.
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desestimado’®.

Del otro lado esta el caso Pacific Bell Telephone Co v. linkLine Communications Inc,
de 25 de febrero de 2009. En él, el Tribunal Supremo de los EE.UU. (Supreme Court
of the United States) conocio el caso en el que se vieron involucradas varias empre-
sas de telecomunicaciones estadounidenses: AT&T y sus filiales (como, por ejem-
plo, Pacific Bell, que provee servicios de telecomunicaciones en California), por una
parte y, por la otra, linkLine Communications Inc y tres proveedores del servicio de
Internet, competidores de AT&T en el mercado minorista de Internet via DSL (banda
ancha) en California, EE.UU.

AT&T es la propietaria de la infraestructura necesaria para la prestacion de este
servicio de Internet y la FCC le habia exigido que proveyera el servicio mayorista de
transporte de DSL a operadores independientes a un precio no mayor que el precio
del servicio minorista de DSL cobrado por AT&T. Este era el caso de linkLine y los
demas ISPs que, al no tener la infraestructura necesaria para prestar el servicio de

Internet via DSL tenian que arrendar este servicio en el mercado mayorista a AT&T.

Estos ultimos demandaron a AT&T ante la U.S. District Court for the Central District
of California, bajo el alegato de que esta empresa habia incurrido en compresion de
margenes en violacion de la Sherman Act, al fijar un precio al por mayor mas alto
que el que cobraba al por menor por sus servicios de Internet via DSL. El fallo de

este tribunal fue favorable a los demandantes.

Esto llevo a AT&T a someter el caso ante el Tribunal Supremo de los EE. UU., el

cual fallé a su favor, revocando la decision del tribunal de California.

En esta decision, el Tribunal Supremo estadounidense confirmé los argumentos del
caso Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP; en esen-

cia, que AT&T no estaba obligada por la normativa antitrust a negociar con sus

2 Vid. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta). Sentencia de 10 de julio de 2014 -

Telefénica, S.A., Telefonica de Espafia, S.A.U./Comision Europea, France Telecom Espaia, S.A.,
Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), European Competitive Tele-
communications Association (Asunto C-295/12 P). Diario Oficial de la Union Europea. 15.9.2014. C
315/3.
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competidores en el mercado mayorista, sino que esta obligacién solo surgiria de la

regulacion sectorial (FCC regulations)’®'.

Asimismo, que, al no existir esta obligacion en el mercado mayorista, y al no consi-
derarse como predatorios los precios en el mercado minorista, AT&T no estaba obli-
gada a establecer los precios de los servicios con la finalidad de preservar los mar-

genes de beneficios de sus competidores’?.

‘§3. Concentraciones empresariales

Existe en el derecho de la competencia un régimen de control de las concentracio-
nes empresariales, con la finalidad de proteger «la estructura competitiva del mer-
cado»’?, evitando «la adquisicion de una posicion de dominio en el mercado, me-
diante operaciones extrafias a la competencia de prestaciones, que conduzcan a la
eliminacién de la concurrencia entre empresas o al establecimiento de una estructu-

ra de la oferta que dificulte la aparicion de nuevos competidores» .

Este régimen, como su nombre lo indica, es de control, de supervision, no de infrac-
cion. Opera ex ante, de forma preventiva, para que las concentraciones no dafien
los mercados. Es una actividad importante para el DC, pues permite —en principio y
siempre que no se ejerza de manera arbitraria— a priori, cuidar la estructura de los
mercados para evitar que la unidon de empresas afecte el proceso competitivo en

perjuicio de los actores mas importantes: los consumidores.

21 «In this case, as in Trinko, the defendant has no antitrust duty to deal with its rivals at wholesale;
any such duty arises only from FCC regulations, not from the Sherman Act».

22 If there is no duty to deal at the wholesale level and no predatory pricing at the retail level, then a

firm is certainly not required to price both of these services in a manner that preserves its rivals’ profit
margins». « Similarly, the Sherman Act does not forbid—indeed, it encourages— aggressive price
competition at the retail level, as long as the prices being charged are not predatory». If both the
wholesale price and the retail price are independently lawful, there is no basis for imposing antitrust
liability simply because a vertically integrated firm’s wholesale price happens to be greater than or
equal to its retail price». «For the reasons stated, we hold that the price-squeeze claims set forth in
that complaint are not cognizable under the Sherman Act».

2 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Telecomunicaciones: regulacion y mercado., 3.2 ed., op. cit., p.

667.
" Ibid., p. 668.
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Una concentracion empresarial es «la mutacion permanente de la estructura
—patrimonial, organizativa o de gestion— de empresas hasta ese momento indepen-

dientes, que quedan sometidas a una direccion econdmica Gnica»’?°.

El Reglamento de Libre y Leal Competencia la denomina «Concentracion Econémi-

ca en el Sector de Telecomunicaciones» y la define como:

«[l]a transaccion juridica mediante la cual se modifica, con caracter permanente y
estable, la estructura de control directa o indirecta, total o parcial, de una o mas em-
presas prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, en beneficio de
otros sujetos de Derecho que controlan otras empresas prestadoras de servicios pu-
blicos de telecomunicaciones con posibilidad de modificar la estructura y funciona-
miento de los mercados del sector de telecomunicaciones, conforme los objetivos
esta7t2>!3ecidos en el articulo 3 de la Ley General de Telecomunicaciones, No. 153-
98»°“".

Las concentraciones pueden ser horizontales («entre empresas directa o potencial-

mente competidoras entre si en el mismo mercado de referencia»)’®’

, Verticales (en-
tre empresas que operan «en distintas fases o estadios del proceso de produccion
y/o distribucién de bienes y/o servicios dentro de un mismo mercado, ascendente y
descendente, entre las que existe una necesaria relacion de complementarie-
dad»)® o conglomerales («uniones de empresas en las que no existia, con anterio-
ridad a la operacion, una relaciéon competitiva, ni como competidores directos ni co-

mo proveedores o clientes»)’?°.

Estas pueden resultar de:

a) «La fusién de dos o mas empresas anteriormente independientes, o

b) La adquisicion por una empresa del control sobre la totalidad o parte de una o
varias empresas.

"2 Ibid.
% INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia. Cit. Articulo 1. p. 40.

2T RUBIO VICENTE, Pedro José. Concentraciones horizontales. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., p. 253.

2 RUBIO VICENTE, Pedro José. Concentraciones verticales. En: VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio y otros. Diccionario de Derecho de la competencia, op. cit., p. 257.

2 Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea (Sala Primera). Caso Tetra Laval/Comision (T-

5/02). Sentencia de 25 de octubre 2002. Recopilacion de la Jurisprudencia 2002 11-04381.
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c) La creacién por una empresa del control sobre la totalidad o parte de una o va-
rias empresas.

d) La creacion de una empresa en participacion y, en general, la adquisicion del
control conjunto sobre una o varias empresas, cuando éstas desempefien de
forma permanente las funciones de una entidad econémica autonoma°

En la Republica Dominicana, el control de concentraciones en el sector de teleco-
municaciones se desprende de lo establecido en el articulo 28 de la LGTEL y se

desarrolla expresamente en el Reglamento de Libre y Leal Competencia.

Las concentraciones entre prestadores de telecomunicaciones dominicanos que
constituirian practicas restrictivas a la competencia serian aquellas «que comporten

una indebida restriccion de la competencia libre, leal y efectiva»’.

El INDOTEL tiene facultad para controlar las concentraciones en el sector; de con-
formidad con el ordenamiento juridico, puede autorizarlas, imponer medidas correc-
tivas u objetarlas, mediante resolucion motivada, dentro de los plazos estipulados en
su Reglamento de Libre y Leal Competencia. Los prestadores tienen la obligacion
de informar «de manera previa al INDOTEL sobre todas aquellas operaciones ten-
dientes a la realizacion de una concentracion economica en el sector de telecomuni-
caciones [...], con el objeto de obtener su autorizacion para realizarla». Sin la autori-
zacion del INDOTEL, las referidas concentraciones «no podran tener efectos en el

mercado» 2.

El Reglamento de Libre y Leal Competencia establece que, al ponderar las concen-
traciones econdmicas, el INDOTEL debera basarse en «el analisis de sus efectos
restrictivos, previsibles y constatados, atendiendo principalmente a las siguientes

circunstancias:

- «Delimitacion del mercado relevante.
o Estructura, agentes econdmicos que lo abastecen

0 Espaiia. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, op. cit., art. 7.1.

"*" INDOTEL. Reglamento de Libre y Leal Competencia. Cit. Articulo 2.c. p. 42.
2 Ibid., articulos 12.2 y 12.3, p. 48.
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- Evolucion de la oferta y la demanda.
o Crecimiento, elasticidad, comportamiento en los precios,

- Barreras de entrada al mercado
o Presencia de competidores activos y potenciales, estructuras
de costo, permisos de explotacion de servicios, cuotas.

- El poder econémico y financiero de las empresas» .

Para que una concentracion pueda ser objetada, es necesario que ella tenga «por
objeto o como efecto disminuir, restringir, dafiar o impedir, de manera irrazonable la

libre competencia en el sector»”*.

El Reglamento de Libre y Leal Competencia establecié que lo anterior puede pre-

sumirse, hasta prueba en contrario, en los siguientes casos:

«a. Cuando confiera o pueda conferir al agente econdmico resultante de la concen-
tracion, el poder de fijar precios unilateralmente o restringir sustancialmente el abas-
tecimiento o suministro de productos o servicios en el mercado relevante, sin que los
agentes competidores puedan, efectiva o potencialmente, contrarrestar dicho poder.

b. Cuando tenga o pueda tener por objeto desplazar a otros competidores existentes
o potenciales, o impedirles el acceso al mercado relevante.

¢. Cuando tenga por objeto o como efecto facilitar sustancialmente a los participan-
tes en dicho acto o tentativa, el ejercicio de practicas restrictivas o desleales de la

competencia» .

El INDOTEL ha tenido la oportunidad de ejercer su facultad de control de las con-
centraciones en el sector de las telecomunicaciones’®. De hecho, sobre una muy
importante, que fue aprobada y, no obstante ello, parece claro que constituia una

concentracion perjudicial para la competencia en el sector, pues como hemos referi-

3 Ibid., articulo 12.4, p. 48.
4 Ibid., articulo 14.1, p. 49.

3 Ibid., articulo 14.2, pp. 49-50.

7% Ver, por todas: INDOTEL. Resolucién 017-14, de 4 