ANALISIS DE LA CENTENCIA

C  815 DE 2001

El análisis de la sentencia  C815 de 2001 se desarrollo atraves de cuatro puntos principales.

El primero será la identificación de la norma demandada y su relevancia para la materia de aspectos  constitucionales de la s telecomunicaciones, en  el segundo punto  se trataran  los derechos constitucionales  analizados por la sentencia  su significado y las definiciones adaptadas en la corte con sentencias.

El tercer aspecto que se estudiara será el de las diferentes posiciones adaptadas por el actor o demandante por la Procuraduría General de La Nación  por La Comisión de Regulación de las Telecomunicaciones  y por la Corte Constitucional.

Finalmente se analizara el fallo emitido por la corte, el salvamento de voto y si la corte  interpretó la norma acusada en forma adecuada o no.

.El estudio de la sentencia  C815 de 2001  surge como resultado del acercamiento a los aspectos constitucionales del tema de las telecomunicaciones.

Después de una revisión a las que tienen relación con las telecomunicaciones, la sentencia  del 2 de Agosto del 2001 es al parecer una de las más relevantes por los temas que trata y por su actualidad 

I) NORMA DEMANDADA
La norma sobre la cual recae demanda de inconstitucionalidad es el literal B del articulo 11 de la ley 555 de 2000. Esta ley fue publicada en el diario oficial No 43883 de Febrero 7 de 2000.

La ley 555 de 2000 regula la presentación de los servicios de comunicación  personal PCS y además se dictan otras disposiciones.

El aparte demandado  por el actor es el literal b  del articulo 11 de la citada ley  el cual toca el tema de las concesiones  iniciales.

ARTICULO 11 CONCESIONES INICIALES.     Inicialmente se otorgará una concesión para la prestación de los Servicios de Comunicación Personal, PCS, en cada una de las áreas Oriental, Occidental y Costa Atlántica, las cuales corresponden a las establecidas para prestación de telefonía móvil celular en la ley 37 de 1993 y sus reglamentos. De esta manera, la asignación de frecuencias se hará dé forma que atienda esta división especial de l territorio nacional.

En todo caso, se observaran las siguientes reglas:

a) (...)

b) Los concesionarios de telefonía  móvil celular, TMC, los operadores nacionales de trunking, sus empresas filiales, matrices, subordinadas; los accionistas de los concesionarios de TMC, los accionistas de los operadores nacionales de trunking, que tengan una capacidad individual o conjuntamente de mas del 30% y las empresas matrices, filiales o subordinadas de dichos accionistas no podrán: 

Participar en el proceso de licitación ni obtener concesiones de PCS en ninguna de las áreas de prestación de PCS.

Ser accionista de los concesionarios de servicios PCS, durante los tres primeros años de concesión para la prestación de los servicios PCS, contados apartir del perfeccionamiento  del primer contrato.

c) (...)

El literal B enumera  una serie de sujetos que por disposición del legislador  no podrán participar en el proceso d licitación ni tampoco obtener  concesiones de PCS en las áreas en las que sé a denominado  el territorio no  colombianos.

Estos sujetos son:

· Los concesionarios de telefonía móvil celular (TMC)

· Los operadores nacionales de trunking

· Los empresarios filiales  (ONTK y TMC)

· Los empresarios subordinados  (ONTK y TMC)

· Los accionistas quienes individual o conjuntamente tengan mas del 30% de participación       (ONT y TMC

· las matrices, filiales y subordinadas de dichos accionistas,

La prohibición es la de no poder licitar ni obtener alguna de las concesiones para la presentación del servicio de PCS. Pero esta limitante  tiene un plazo de tres (3) años contados apartir del perfeccionamiento del primer contrato.

Ahora cabe preguntarse si esta limitación es una inhabilidad o una incompatibilidad para contratar con el estado que es lo que finalmente hacen las personas que reciben una concesión.

Por inhabilidad se puede afirmar que es la “falta de capacidad legal de una persona”
 es entonces la circunstancia  o condición personal de alguien que constituye un obstáculo para realizar algo o para obtener cierta condición.

En tanto que la incompatibilidad  es la falta de la armonía  que existe cuando se presentan dos condiciones particulares en una misma casa o persona, constituyéndose en un impedimento legal para que una persona en el caso de la rama del derecho pueda cumplir con dos funciones o cargos de manera simultanea.

Después de este corto recuento  podemos afirmar que el literal b  del articulo 11 de la ley 550de 2000 es al parecer una incompatibilidad  que el legislador  creado de forma temporal.

Incompatibilidad por que no pueden reunirse las condiciones descritas en el literal B del articulo 11 y las del licitante o  concesionarios del servicio de PCS  y temporal por que la limitación es por un  lapso de tres (3) años contados desde el perfeccionamiento del primer contrato.

Derechos que vulnera la norma acusada.

Según el demandante la norma acusada va en contraposición de dos derechos consagrados  en la constitución  política. Uno es el derecho a la igualdad  en el acceso al espectro magnético  y el otro es al de la libre competencia.

El derecho a la igualdad se encuentra consagrado en él articulo 13 de la Constitución Colombiana  y es una de las normas que el actor manifestó es violada la ley 555 de 2000 en su articulo 11 literal b.

De la palabra igualdad  se puede decir que en cuanto tiene que ver cual el derecho que es el principio  juridico-politico por el cual se reconoce a todos los ciudadanos de un país  los mismos derechos y garantías. (Enciclopedia interactiva Encarta 99).

Pero es necesario traer el concepto al caso particular  y para eso se presentaran  algunas de las definiciones jurisprudenciales  utilizadas por la Corte  Constitucional en sentencias  anteriores.

En la sentencia C-022 de 1996 la Corte trae a colación el concepto de igualdad clásico expuesto por Aristóteles en la política “hay que tratar igual  a lo igual y desigual”  (C-022 de 1996 6.3.1),” por eso parece que la justicia  consiste en igualdad, y aun es, pero no para todos, sino para los iguales. Y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto pero no para dichos, sino para los desiguales.”

Posteriormente  la corte acude al concepto  de Bobbio y presenta el concepto de igualdad  con una característica cual es la de ser relativo. Igualmente presento tres (3) elementos   frente a los cuales  se relaciona la relatividad  del concepto.

a) Los sujetos entre las cuales se quieren repartir  los bienes o gravámenes.

b) Los bienes o gravámenes a repartir.

c) El criterio para repartirlo.

Lo anterior es simplemente para ir comprendiendo y ubicando el fallo de la corte y  presentar herramientas que permitan valorar la sentencia analizada.

La providencia también  toca  el tema del “Test de razonabilidad” el cual se constituye en el pilar fundamental de las varias de las posiciones  de los intevinientes  en el estudio de constitucionalidad de la norma demandada. Por esto se presentará  la idea que manejará  la corte respecto a este test  y así comprender  un poco la aplicación del  principio de igualdad  en la Jurisprudencia  Constitucional.

“El test de razonabilidad” es una guía metodológica  para dar respuestas  a la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema  relacionado con el principio de igualdad:  ¿Cuál es el criterio relevante para establecer un trato desigual? O en otras palabras¿ es razonable la justificación ofrecida para el establecimiento  de un trato desigual?

El criterio que debe  utilizarse se encuentra estrechamente ligado a dos conceptos: el de razonabilidad y el de proporcionalidad. Los cuales también fueron plasmados en la sentencia  C-022 de 1996.

“PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La teoría jurídica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta en otro mas especifico, el de la proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderación entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en coalición, por que la aplicación de uno implica la reducción del campo del otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reducción es proporcionada, a la luz de la importancia del principio afectado.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD –Contenido

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuación de los medios escogidos para la consecución  del fin perseguido, la necesidad de la utilización de esos medios para lograr el fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin  y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios) y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente más importantes.”

De este modo, la corte presenta tres (3) características para la aplicación  del principio de igualdad en relación con el concepto de proporcionalidad. 

a) Que el trato desigual sea adecuado.

b) Que sea necesario

c) Que sea proporcionado en cuanto a la sobre posición de un derecho sobre otro.

El otro derecho que el actor considera que sea vulnerado es el de la libre competencia económica pues que se anula la posibilidad de los actuales concesionarios  de TMC para licitar  o recibir la concesión para la prestación de los servicios de PCS.

En economía el concepto de libre competencia se da en la “situación en la cual las distintas unidades del capital pugnan para obtener con mayor margen de beneficios o incrementar su cuota en el mercado.” 

La corte también sé a pronunciado en varias ocasiones respecto a la libre competencia económica y por eso el concepto ha sido estudiado en varias de sus sentencias. Como es el caso de la sentencia  C-616 de 2001:

“La competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios(personas naturales o jurídicas), en un marco normativo, de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de  un determinado mercado de bienes y servicios. La libertad de competencia  supone la ausencia de obstáculos entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad económica lícita.

LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA –Elemento característico y garantía de libertades

Elemento característico de la libre competencia es la tención que se presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento exige la garantía de ciertas libertades básicas, que algunos doctrinantes han condensado en a) la necesidad que los agentes del mercado puedan ejercer una actividad económica libre con las excepciones y restricciones  que por ley mantiene el estado sobre determinadas actividades b) la libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas  comerciales que estimen oportunas, y c) la libertad de los consumidores  o usuarios  para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los vienes o servicios que requieren.”

Además de los conceptos de la Corte, dentro del proceso de demanda de inconstitucionalidad se puedan presentar personas que por su competencia deben y pueden pronunciarse como es el caso del Procurador General de la Nación el ministro del ramo al cual se relacione la norma acusada, entre otros.

Por esta razón en  la sentencia C-815 de 2001 se presentaron varios intervinientes. Los cuales reforzaron la posición de la corte afianzado el fallo y dándole un mayor significado al manejo de los conceptos de la corte.

Pero antes de presentar las diferentes posiciones se enunciara la  del demandante para que existan elementos de juicio al momento de adoptar una posición frente al sentido de la providencia.

La demanda fue presentada por el ciudadano JOSE ANTONIO LLOREDA CAMACHO, quien considera que el literal b del articulo 11 la ley 555 del 2000 vulnera el articulo 13, 75 y 333 de la constitución. 

Frente al derecho de igualdad del actor dice que se debe aplicar tanto el concepto de igualdad formal como el de igualdad material ya su vez presenta la noción jurisprudencial de igualdad de oportunidad.

“Expresa que jurisprudencialmente se ha elaborado la noción de igualdad de oportunidades, según la cual, las personas que se encuentran en una misma situación deben ser tratadas de idéntica manera, generando entonces que, quienes se encuentran en hipótesis diversas han de ser objeto de decisiones diferentes.”

Posteriormente establece que para que se justifique el trato desigual entre iguales debe acudirse (al ya estudiado) Test de razonabilidad y que si bien el objeto de la disposición es constitucional el mecanismo utilizado por el estado para alcanzarlo es inconstitucional.

El fundamento de su afirmación recae en que el estado no puede limitar el acceso al espectro electromagnético en aras de prevenir un monopolio y el abuso de una posición dominante cuando ni siquiera se ha podido licitar ni mucho menos demostrar que los servicios prestados pueden beneficiar a los consumidores del mercado.

También presenta el actor los fundamentos para demostrar que la proporcionalidad se ve desconocida al momento de establecer la limitante en la norma legal estudiada.

“No hay pues proporción en el sacrifico del derecho a la igualdad causado por la norma frente a unos inexistentes beneficios que se supone resultaría de impedir que los operadores de celulares y de Trunking participen en el servicio PCS.”

En cuanto al derecho a libre competencia el actor afirma que si bien el estado  tiene la facultad de intervenir y restringir el derecho a la libre competencia en este caso lo estaba prohibiendo de forma absoluta.

El primero de los intervinientes en la sentencia es LORENZO VILLEGAS CARRASQUILLA quien en nombre y representación de la CRT expresa que la  norma debe ser declarada constitucional.

El argumento básico del señor Villegas es que la norma no vulnera la constitución por que los actuales operadores de TMC y Trunking son los competidores directos de quienes entran ha operar los servicios de PCS generando así una verdadera competencia y permitiendo un real beneficio para los usuarios. Lo anterior  sin que se afecte el derecho consagrado en el artículo 75 de la constitución pues los actuales operadores de TMC y Trunking ya tienen acceso al espectro electromagnético.

Por su parte el Ministerio de Comunicaciones a través de FRANCISCO FLORES fijo su posición en el sentido de apoyar la declaratoria de constitucionalidad de la norma sujeta a estudio.

Los principales puntos de su exposición se basaron en que el estado debe permitir y proporcionar la existencia en el mercado de un mayor número de  operadores para que los ciudadanos tengan más oportunidades para escoger.

Igualmente dice que la limitación es temporal y que esto se debe a que el juicio valorativo que en su momento hizo el  legislador y ahora el que la corte debe hacer: sobre poner el bien común al bien particular.

La Procuraduría General de la Nación consideró, al igual que los dos anteriores que el literal b del articulo 11 debiera ser declarado constitucional.

El Procurador General coincide en varios de los argumentos anteriormente expuestos y resalta el poder del legislador para equilibrar el posicionamiento del mercado consagrado en el literal C del articulo11 de la ley 555 de 2000 y por lo tanto concluye que la norma antes que vulnerar un derecho lo que hace es afianzarlo, en este caso el de igualdad de oportunidades.

Teniendo las posiciones tanto del actor como diferentes entes estatales, la corte armoniza en sus consideraciones los principios que deben aplicarse al momento de integrar los derechos de igualdad, de libre competencia y de discrencionalidad legislativa con que cuenta el legislador en el tema del servicio publico de telecomunicaciones.

Inicialmente la corporación reconoce que debe existir una igualdad de oportunidades para las personas que aspiren a contratar con el estado pero que tratándose de la prestación de servicios públicos, el estado debe tener en cuenta varios factores. Dentro de los que se encuentran la optima prestación del servicio sin desconocer la protección a los usuarios.

Por esta razón puede limitarse atraves de inhabilidades e incompatibilidades en el sistema de contratación del estado.

Después entra la corte a analizar si la facultad del legislador se a desbordado al establecer esta incompatibilidad y concluye que se encuentra conforme  a la ley y a la constitución  el mecanismo utilizado.

De igual manera sustenta el tratamiento que la ley le da a los actuales operadores de TMC y Trunking  al demostrar que no se trata de una desigualdad entre iguales sino entre desiguales.

“Debe anotar la corte que la restricción contenida en la disposición demandada se impone precisamente en consideración a una desigualdad de condiciones entre los sujetos. Es claro que quien ya tiene, por virtud de una concesión deleitado acceso al espectro electromagnético no esta en la misma condición de quien no tiene tal acceso a un bien cuyo uso no esta abierto para todos, y tal diferencia es relevante en función del ámbito de regulación de la norma acusada. Ella incide sobre la oportunidad de acceso al espectro electromagnético, campo donde en el que se impone distinguir entre quienes en un momento dado tienen ya posibilidad de hacer uso de una parte del mismo y quienes no la tiene; incide también en la posición de quienes estén interesados en obtener la concesión del servicio, por quienes ya tienen la calidad de concesionarios, tendrían, por esa misma calidad, ventajas sobre quienes no la tiene, en el momento de proponer condiciones en la licitación o concurso; incide también, finalmente, en el ámbito de competencia porque en el marco de una actividad de acceso restringido y regulado, es imperativo distinguir entre quienes por virtud de una concesión del Estado tienen la calidad de competidores en esa actividad y quienes no la tienen, ni han podido tenerla precisamente en función de la restricción de acceso impuesta por el Estado.”

Finalmente la corte decide con sólidos argumentos declarar exequibles el inciso 1y 2 del literal b del articulo 11 de la ley 555 de 2000.

Pero la exequibilidad del tercer inciso del literal b y el literal C es condicionado  a que vencido el plazo contenido en la norma, el legislador prevenga las practicas monopolísticas y el abuso de   la posición dominante.

 ANALISIS DE FALLO

Comparto absolutamente la declaratoria de exequibilidad de la sentencia. Considero que integra adecuadamente las disposiciones constitucionales y las libertades que el legislador tiene para encausar la aplicación de los principios que consagra la constitución política colombiana.

En ningún momento el legislador desconoció el derecho de igualdad en el acceso al espectro electromagnético puesto  que a quienes se les limito ese derecho mediante la ley 555 de 2000, ya lo habían tenido. Además es por que precisamente en este momento lo están explotando para que crea la incompatibilidad en la ley.

Frente al derecho de libre competencia económica también estoy deacuerdo con la corte en el sentido en que la ley  en ningún momento la coarta y es mas, afianza la competencia y la finalidad del derecho consagrado en el artículo 333 de la constitución.

Gracias a este fallo podemos observar como el legislador puede armonizar principios como el de igualdad, el de prevalencia del bien común sobre el bien particular, y la importancia de prever la posible configuración de un monopolio. Importancia que reside por la gran influencia que podrían llegar a tener los empresarios una vez configurado el monopolio.

Es claro que el legislador en cumplimiento de su deber puede encausar la aplicación de los derechos constitucionales como mejor le parezcan. Y es que al momento de legislar los congresistas lo que hacen es una ponderación o consideración, de que derechos deben prevalecer en ciertas circunstancias especificas para que los objetivos de la constitución de se cumplan integralmente.

No estoy de acuerdo en el condicionamiento de exequibilidad del inciso 3 del literal b del articulo 11 de la ley 555 del 2000 por que la corte esta extralimitándose al dictar las directrices de cómo se debe legislar.

Por otro lado y para ilustrar el salvamento de voto del magistrado MANUEL JOSE CEPEDA, en necesario preguntarse si la limitación impuesta por el artículo en cuestión es una incompatibilidad en todos los casos.

En este punto comparto la posición del magistrado, al considerar que  respecto de los concesionarios y operadores, si existe una clara incompatibilidad pero que respecto a sus accionistas no es tan claro que la prohibición se pueda clasificar como tal.

Lo anterior se deduce del hecho de que un accionista puede poseer el 29.9 % de un operador o un concesionario de TMC o Trunking y al mismo tiempo ser accionista en de un  operario o concesionario de PCS. De este modo lo que se presenta es una regulación económica en materia  de “propiedad cruzada” tal como lo plantea el magistrado.

Así las cosas, el fallo es afortunado por que cumple integralmente los fines de la constitución armonizándola tanto en su interior como el la legislación existente.
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