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1. Introduccion

En Venezuela, las telecomunicaciones representan uno de los as-
pectos mas dindmicos de la economia del pais, gracias a la magnitud de
inversiones habidas en el sector en los tltimos tiempos. Desde 1991, {a
participacion de las telecomunicaciones en el Producto Intemo Bruto
(PIB) ha ido creciendo considerablemente; segln cifras suministradas
por la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), orga-
nismo regulador de las telecomunicaciones en Venezuela, al cierre de
2002, el PiB de telecomunicaciones experimenté un crecimiento de
3.3%, con variaciones trimestrales de entre 0.6% y 6.1% respecto a
los mismos periodos del afio anterior, como resultado def aumento en
suscriptores, lineas telefonicas y trafico; durante el segundo trimestre
2003, se registraron crecimientos de 2.87% y 0.89%.

En el ambito juridico, el campo de las telecomunicaciones ha
sufrido importantes cambios como consecuencia del desarrollo de
nuevas tecnologias y de la aplicacién de regulaciones que favorecen
la libre competencia; la demanda de nuevos servicios y la apertura
de mercados han impuesto un nuevo Derecho de las telecomunica-
ciones, orientado principalmente a garantizar el acceso de los usua-
rios a las nuevas tecnologias mediante la diversificacion de servicios,
gracias a las condiciones de un mercado en el que los operadores
actian en régimen de libre competencia.

Siguiendo las tendencias internacionales, en junio de 2000 se
promulgd en ef pais la Ley Organica de Telecomunicaciones (LO-
TEL), instrumento que fija las bases legales para la apertura del
mercado, permitiendo la entrada a nuevos operadores, situacién que
produce un aumento en la oferta de servicios en beneficio de los
usuarios, con las consecuencias que ello implica.

! http://www.conatel.gov.ve/ns/index.htm
2 Gaceta Oficial N° 36.970 del 12 de junio de 2000.
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Es de destacar que no obstante la adopcion de la nueva regula-
cion contenida en la LOTEL, desde 1990 Venezuela ha sido protago-
nista de importantes cambios en este ambito, todos enmarcados en el
régimen de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, destacandose
entre ellos, la privatizacién experimentada en el sector mediante el
otorgamiento de diversos servicios en régimen de concesion a parti-
culares nacionales y extranjeros, tales como la red de telefonia basi-
ca a cargo de la Compaiiia Andnima Nacional de Teléfonos de Vene-
zuela (CANTV) y la concesién de dos bandas de telefonia mévil
celular, permitiendo la entrada en el sector de un nuevo operador,
como un paso previo a la apertura del mercado®.

2. Régimen constitucional de las telecomunicaciones
2.1. La atribucién de competencia

El marco regulatorio de las telecomunicaciones tiene su fundamen-
tacion primaria en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela (CRBV) que establece en su articulo 156°, numeral 28, que las
telecomunicaciones son competencia del Poder Piblico Nacional, se-
gun esta disposicion y de conformidad con lo establecido en el articulo
187°, numeral 1 del propio texto constitucional, se atribuye al Poder
Legislativo Nacional, a través de la Asamblea Nacional, la funcion de
elaborar la legislacion rectora del sector de las telecomunicaciones?,
correspondiendo al Ejecutivo Nacional su reglamentacion®.

% Si bien para este momento no puede hablarse de una apertura como tal de
los servicios de telecomunicaciones, en 1991 se produce la entrada en el
sector de la empresa TELCEL, dedicada a la prestacién de servicios de
telefonia celular movil, constituyendo este hecho un avance importante en
el ambito de las telecomunicaciones en Venezuela.

* No obstante la atribucion conferida a la Asamblea Nacional para dictar las
leyes que rigen esta materia, es de destacar que la actual Ley de
Telecomunicaciones proviene de un Decreto dictado por la Comision Legislativa
Nacional, érgano creado por Decreto emanado de la Asamblea Nacional
Constituyente, mediante el cual se establece el régimen de transicién del
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Al detentar el Estado la potestad de regular la actividad de teleco-
municaciones, i0s 6rganos ejecutivos y legislativos estatales o muni-
cipales quedan imposibilitados para intervenir en la regulacion del
sector, no obstante esta imposibilidad, estan obligados a prestar su
colaboracion a CONATEL cuando ello sea necesario para el cabal
cumplimiento de sus funciones, tal como lo establece el articulo 3° de
la LOTELS.

El articulo 48° de Ley Orgénica de la Administracion Central, atri-
buye la competencia de la planificacion, regulacion y control de las
telecomunicaciones al Ministerio de Infraestructura. En concordancia
con esta disposicién y con la norma constitucional citada, el articulo 3°
de la LOTEL establece: «El régimen integral de las telecomunicacio-
nes y del espectro radioeléctrico, es de la competencia del Poder
Publico Nacional y se regird por esta Ley, sus reglamentos y demds
disposiciones normativas que con arreglo a ellas se dicten». En desa-
rrollo de esta norma, el articulo 34° gjusdem atribuye al Ministerio de
infraestructura {MINFRA), la funcion de érgano rector en materia de
telecomunicaciones, correspondiéndole el deber de establecer las po-
liticas, planes y normas generales que han de aplicarse en el sector.

El organismo regulador a quien se le asigna la competencia
especifica en materia de telecomunicaciones, es la Comision Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL), instituto auténomo con perso-
nalidad juridica propia e independiente del Fisco Nacional, con auto-
nomia técnica, financiera, organizativa y administrativa dependiente
del Ministerio de Infraestructura como maximo drgano rector del sec-
tor, tal como lo dispone el articulo 35° de la LOTEL.

2.2, Los derechos fundamentales y las telecomunicaciones

Desde el punto de vista juridico, uno de los cambios mas impor-
tantes que ha tenido lugar en el sector de las telecomunicaciones en
Venezuela, deriva de la nueva concepcidn en la prestacion del ser-
vicio, al perder la naturaleza de servicio plblico, adquieren fuerza y
vigor los derechos fundamentales a la libertad econémica y a la libre
competencia, correspondiendo a los particulares el derecho a acce-
der a la prestacion del servicio.

2.2.1. El derecho a Ia libertad economica

De acuerdo con el articulo 299° de la CRBV, el sistema econdmi-
co venezolano se fundamenta en la libertad econdmica, 1a iniciativa

Poder Publico, con la finalidad de ejercer las funciones correspondientes al
Poder Legislativo Nacional hasta tanto se constituyé formalmente la Asambiea
Nacional, luego de la promulgacion de la Constitucion de 1999. Vid. Gaceta
Oficial No. 36.920 de 28 de marzo de 2000.

5 La LOTEL ha sido desarrollada principalmente por cuatro reglamentos: el
Reglamento de Apertura de Servicios de Telefonia Basica, el Reglamento
de Interconexion, el Reglamento sobre Habilitaciones Administrativas y
Concesiones de uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico y el
Reglamento sobre los Tributos establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

& Textualmente reza el articulo 3° de la LOTEL: «El régimen integral de las
telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico, es de la competencia
del Poder Publico Nacional y se regird por esta Ley, sus reglamentos y
demds disposiciones normativas que con arreglo a ellas se dicten. Las
autoridades nacionales, estadales y municipales prestardn a los funcionarios
de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, la colaboracion necesaria
para el cabal, oportuno y efectivo cumplimiento de sus funciones».

7 Gaceta Oficial N* 36.807 de fecha 14 de octubre de 1999.

Foro Jurfdico

privada y la libre competencia, con la participacién del Estado como
promotor y reguiador del desarrollo de la economia nacional®.

El derecho a Ia libertad econdmica, -conocido también como li-
bertad de empresa- se encuentra establecido en el articulo 112° de!
texto constitucional, seglin el cual todas las personas pueden dedi-
carse libremente a la actividad econémica de su preferencia, sin mas
limitaciones que las previstas en el propio texto constitucional y las
establecidas en las leyes. Esta definicion es adoptada en forma prac-
ticamente idéntica en la Ley para Promover y Proteger la Libre Com-
petencia®, entendiéndose por actividad econdmica, la manifestacion
de produccion o comercializacion de bienes y prestacion de servicios
dirigida a la obtencién de un beneficio econdmico (Art. 3°).

En materia de telecomunicaciones, con la promulgacion de Ia Ley
Orgénica de Telecomunicaciones de 2000, el derecho a la libertad
econdmica adquiere una importancia especial derivada de la apertu-
ra del mercado y de la prestacién del servicio en régimen de libre
competencia, permitiendo a cualquier persona, que cumpla los requi-
sitos impuestos por la ley™, acceder al mercado como prestador del
servicio.

Bajo la legislacion anterior, alin cuando estaba vigente el dere-
cho a la libertad econémica, las telecomunicaciones eran considera-
das como un servicio de caracter pdblico, configurandose una limita-
cioén para el sector privado en este dmbito. Aln cuando el servicio
podia ser gestionado por personas de caracter privado en régimen
de concesion, el Estado detentaba la titularidad, por io tanto la presta-
cidn de los servicios de telecomunicaciones estaba sometida al con-
trol y fiscalizacién propios del régimen de concesion"'.

8 El articulo 299° de la CRBV reza: «El régimen socioecondmico de la
Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los principios de
justicia social, democratizacidn, eficiencia, libre competencia, proteccién
del ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de asegurar el
desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad». (Subrayado nuestro).

® Gaceta Oficial N? 34.880, de fecha 13 de enero de 1992.

10 Ei régimen previsto en la LOTEL para acceder a la prestacion del servicio
se basa en el otorgamiento de una habilitacion administrativa, titulo conferido
por CONATEL, a las personas que cumplan los requisitos establecidos en
el Capitulo Il de la Ley y en el respectivo reglamento. Es de destacar que
en respeto al derecho fundamental a la fibertad economica, el articulo 30 de
la LOTEL establece que en caso de que CONATEL determine la
improcedencia de la solicitud porque el interesado no cumple con los
extremos requeridos, debera dictar un acto motivado que justifique su
decision. Ante una resolucion de este tipo, el interesado podra interponer un
recurso ante el Ministro de Infraestructura o ante la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, teniendo la facultad de elegir entre ambos,
segln lo dispuesto en el articulo 204° de la Ley. Si considera que ha habido
una violacion a su derecho fundamental a la libertad econémica, podria
optar por el recurso de amparo constitucional previsto en la propia Constitucion

" El Congreso de los Estados Unidos de Venezuela, al promulgar la Ley de
Telecomunicaciones de 1940, reservo la actividad de las telecomunicaciones
al Estado, al establecer, en su articulo 1° que «...la explotacion de todo
sistema de comunicacion telegréfica por medio de escritos, signos, sefiales,
imagenes y sonidos de toda naturaleza, por hilos o sin ellos u otros sistemas
o0 procedimientos de transmision de sefiales eléctricas o visuales, inventados
0 por inventarse, corresponden exclusivamente al Estado». De igual forma
estableci6 en el aparte Unico del citado articulo, la facultad al Ejecutivo Federal
para otorgar permisos y concesiones a particulares para el establecimiento y
explotacion en materia de telecomunicaciones.

De acuerdo con el articulo 32°, numeral 8, de la Constitucion de los Estados
Unidos de Venezuela de 9 de julio de 1931 (Reformada en 1936), vigente
para la época en que se promulgd la anterior Ley de Telecomunicaciones,
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2.2.2. El derecho a la comunicacién y la libertad de expresion

Ei articulo 58° del texto constitucional garantiza el derecho a la
libertad en las comunicaciones y a recibir informacion, derecho éste
que en la mayoria de los casos se materializa a través de redes de
telecomunicaciones, que permiten la transmisién de la informacion en
forma instantanea y precisa. En desarrollo de este derecho constitu-
cional, el articulo 1° de la LOTEL establece como fin primario de la
regulacion, la garantia del derecho a la comunicacion y del derecho
a la realizacion de las actividades econdmicas de telecomunicaciones
necesarias para lograrlo. Esta finalidad de la Ley puede observarse
claramente dentro de la redaccion de sus objetivos generales, al
establecer el articulo 2°, numeral 1, la defensa de los derechos de los
usuarios asegurando su derecho al acceso a los servicios de teleco-
municaciones. El derecho a la comunicacion se encuentra directa-
mente relacionado con el derecho a la libertad de expresion, consa-
grado en el articulo 57° de la CRBV, que establece el derecho de las
personas a expresar libremente sus pensamientos, ideas y opinio-
nes a través de cualquier otra forma de expresion y hacer uso para
elio de cualquier medio de comunicacién y difusién, sin que pueda
establecerse censura.

2.2.3. El secreto de las comunicaciones

El articulo 48° de la CRBV, garantiza el secreto a la inviolabilidad
de las comunicaciones en todas sus formas, o que inciuye todas las
comunicaciones realizadas a distancia, desde aquéllas que prestan
los sistemas de telefonia tradicional sobre voz hasta los mas moder-
nos sistemas de telecomunicaciones (envio de datos e informacién a
través de Internet). E! derecho al secreto de las comunicaciones es
una expresion del derecho a la intimidad, consagrado en el articulo
60° del texto constitucional; en proteccion de este derecho, la Cons-
titucion establece la posibilidad de limitar el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudada-
nos (habeas data).

En Venezuela, el secreto de las comunicaciones ha sido objeto
de reglamentacion legal bajo la vigencia de la Constitucion de 1961,
en la Ley sobre Proteccién a la Privacidad de las Comunicaciones de
16 de diciembre de 1991%, orientada principaimente a regular la
interceptacién de comunicaciones telefénicas®. Hoy en dia, la viola-
cién de este derecho es sancionado penalmente gracias a la promul-
gacion en el afio 2001, de la Ley contra Delitos Informaticos™ en cuyo
Capitulo [Il (articulos 20-22), se sancionan los delitos contra la priva-

sélo podian otorgarse a los particulares conforme a la ley, «... privilegios
temporales relativos a la propiedad intelectual, patentes de invencion u
marcas de fabrica, y los que acuerden, también conforme a la ley y por
tiempo determinado, para el establecimiento y Ia explotacion de ferrocarriles,
empresas de navegacion aérea, canalizaciones, tranvias, lineas telefonicas
0 telegrdficas y sistemas de comunicacion inaldmbricas, cuando tales
obras se lleven a cabo o se instalen a costa del concesionario, sin
garantizarles proventos ni subvenirlas la Nacién ni los Estados» (subrayado
nuestro).

12 Gaceta Oficial N° 34.863, del 16 de diciembre de 1991,

3 Los comentaristas de esta Ley, al pronunciarse sobre el bien juridico
protegido, sefialan que sus disposiciones se encuentran dirigidas a proteger
la inviolabilidad y el secreto de las comunicaciones de caracter privado
que se verifican o transmiten en forma hablada. Vid. TAMAYO, José Luis.
Intervenciones telefénicas y grabaciones ilicitas. Caracas: Escritorio Juridico
Tamayo y Tamayo, 1999, p. 52.

" Gaceta Oficial N 37.313, de fecha 30 de octubre de 2001.
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cidad de las personas y de las comunicaciones. La Ley tipifica como
delito el acceso indebido a un sistema de informacion, al establecer en
su articulo 6°: «El que sin la debida autorizacion o excediendo la que
hubiere obtenido, acceda, intercepte, interfiera o use un sistema
que utilice tecnologias de informacion, sera penado con prision de
uno a cinco afios y multa de diez a cincuenta unidades tributarias».
De la misma manera se sanciona el espionaje informatico a la perso-
na que indebidamente obtenga, revele o difunda los datos contenidos
en un sistema de informacién (Art. 11°).

2.2.4. El acceso a la tecnologia

El derecho de acceso a la tecnologia es consagrado como un
derecho fundamental en el texto de la Constitucion de 1999%. El
articulo 108 de la CRBV impone al Estado la obiigacion de garantizar
los servicios de radio, television, redes de biblioteca y de informatica
con el fin de permitir el acceso universal a la informacion, establecien-
do como un deber de los centros educativos, la incorporacion del
conocimiento y la aplicacion de nuevas tecnologias en los procesos
de ensefianza.

En desarrolio de este derecho constitucional, CONATEL adopt6
en el afio 2000 el Plan Nacional de Telecomunicaciones donde se
establece por primera vez la necesidad de incorporar a la Nacion
dentro de la sociedad del conocimiento. Afinales de 2001, el Ministe-
rio de Ciencia y Tecnologia dicta el Plan Nacional de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (PlanTIC), estableciéndose entre
sus principales lineamientos: el fomento a la investigacion y desarrolio
de la transferencia de tecnologia en el dmbito de las TIC, el desarrolio
y la capacitacion del talento humano, la modernizacion del Estado a
objeto de potenciar la calidad de los servicios piblicos, la promocion
en el uso de las TIC en el sector productivo y su democratizacion a fin
de establecer una sociedad en linea.

En cumplimiento ai Plan Nacional de Telecomunicaciones, el 10
de mayo de 2000, el Presidente de la Republica promulgd el Decreto
825 mediante el cual se declara el uso de Internet como politica
prioritaria para el desarrollo cultural, econdmico, social y politico de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Este Decreto reconoce como
de interés piblico la ciencia, la tecnologia, el conocimiento y los ser-
vicios de las tecnologias de la informacién, imponiendo a los érganos
de la Administracién Piblica Nacional, la obligacién de incluir en el
desarrollo de sus actividades, metas relacionadas con el uso de
Internet a objeto de facilitar la tramitacion de los asuntos de su compe-
tencia y el intercambio de informacién, fomentando de esta manera el
comercio electrénico con la Administracion.

En desarrollo del Decreto 825 sobre el uso de Intemet, se han
promulgado diversos instrumentos juridicos que prevén el uso de las
telecomunicaciones y los medios electrénicos por parte de la Adminis-
tracidn en sus relaciones con los administrados. En febrero de 2001,
vio luz la Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas orientada
a reconocer valor y eficacia juridica a los documentos electrénicos,
equiparandolos a los documentos tradicionales, este instrumento cons-
tituye el punto de partida para la tramitacion de los procedimientos
telematicos en el campo de la Administracién y la justicia; cabe desta-
car que los diversos instrumentos juridicos promulgados luego de la

' Vid. RICO CARRILLO, Mariliana. «EJ acceso a la tecnologia es un derecho
fundamental», en Ambito Juridico, Legis Editores, Julio, 2003.
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adopcién de esta ley, contemplan de una u otra manera la posibilidad
de tramitacién de los procedimientos tradicionales en forma electréni-
ca a través de redes de telecomunicacion'e.

2.2.5. El derecho a la libre competencia

El texto constitucional de 1999 otorga el caracter de derecho
fundamental al derecho a la libre competencia, de acuerdo con los
principios establecidos en el articulo 113° que prohibe el régimen de
monopolio, el abuso de la posicion de dominio y las demandas con-
centradas. En Venezuela y alin antes de la adopcién del nuevo texto
constitucional, el derecho a la libre competencia se encontraba prote-
gido y regulado en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de
la Libre Competencia, promulgada en 1992, con el objeto de promo-
ver y proteger el ejercicio de ia libre competencia, prohibiendo las
conductas monopdlicas y oligopélicas y demas medios tendientes a
impedir, restringir, falsear o limitar el goce de las libertades econémi-
cas (Art. 1°). No obstante Ia existencia de esta Ley desde principios
de los afios noventa, no es sino hasta el afio 2000 que su régimen se
considera aplicable al &mbito de las telecomunicaciones, gracias a la
promulgacién de la LOTEL y a la apertura del mercado.

En materia de libre competencia, la LOTEL establece dentro de
las funciones atribuidas a CONATEL, el deber de coadyuvar al fo-
mento y fa proteccion de la libre competencia entre los distintos ope-
radores (Art., 37°, num. 22), mientras que el articulo 48° remite ex-
presamente a la Superintendencia Procompetencia, a fines de pro-
nunciarse o ejecutar acciones propias correspondientes con sus fun-
ciones, a tal efecto, se impone a CONATEL como 6rgano regulador
del sector de las telecomunicaciones, la obligacién de poner en cono-
cimiento de la Superintendencia Procompetencia cualquier hecho
que pudiera ser violatorio a las disposiciones de la Ley Procompe-
tencia y sus reglamentos.

No obstante la apertura del mercado y la aplicacion de los princi-
pios de libre competencia al sector de las telecomunicaciones, es
necesario advertir que en Venezuela alin no puede hablarse de una
competencia efectiva por la presencia de un operador dominante en
el mercado, fenémeno que es comin en el &mbito mundial cuando se
produce la finalizacién del monopolio de las telecomunicaciones; en
razén de esta situacion, se hace necesario el control del operador
dominante a fin de evitar el abuso de su posicion de dominio. En el
caso venezolano, este control io podemos observar claramente en
materia de fijacion de tarifas, ya que el articulo 58° del Reglamento de

‘6 En el ambito tributario, el actual Cédigo Organico Tributario, promuigado en
el afio 2001, contempla la posibilidad de tramitar sus procedimientos a
través de medios electronicos, a tal efecto, el articulo 125° establece ia
potestad a la Administracion Tributaria de utilizar medios electrénicos o
magnéticos para recibir e intercambiar documentos, declaraciones, pagos
0 actos administrativos y cualquier informacién en general. En atencion a
esta norma, el Servicio Nacional Integrado de la Administracion Aduanera
Tributaria (SENIAT) ha puesto a disposicion de los contribuyentes un servicio
para facilitar la declaracion de impuestos via Internet. En el Decreto N2
1.555 con Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones,
también se contempla el uso de los medios electrénicos, especificamente
en el articulo 136°, que faculta al Ejecutivo Nacional para reglamentar el
uso y la aplicacion de los medios electronicos en los procesos de licitacion.
De la misma manera, el Decreto con Fuerza de Ley de Registro Publico y
Notariado, implementa los medios electrnicos en la gestion y automatizacion
de los registros y las notarias, otorgando validez a la firma electronica de
los Registradores y Notarios (Arts. 2°, 4° y 5°).
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apertura de los servicios de telefonia basica, establece como una
obligacién a la empresa CANTV, el deber de fijar sus tarifas de
telefonia basica respetando el tope maximo indicado por CONATEL.

2.3 La reserva constitucional

El derecho a la libertad econémica puede ser limitado mediante
reserva constitucional o legal, donde se declare la competencia exclu-
siva del Estado para ejercer una actividad determinada. A tal efecto, el
articulo 302° de la Constitucion establece: «El Estado se reserva, me-
diante la ley organica respectiva, y por razones de conveniencia nacio-
nal, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y
bienes de interés publico y de carécter estralégico...»

De acuerdo con el precepto constitucional citado, el Estado pue-
de reservarse por razones de conveniencia nacional, fa explotacion
de actividades econdmicas de interés publico y de caracter estratégi-
co. En materia de telecomunicaciones, la LOTEL prevé la posibilidad
al Estado de reservarse la prestacion del servicio cuando se trate de
un servicio de seguridad y defensa. La calificacion de un servicio
como tal, corresponde al Presidente de la Repdblica en Consejo de
Ministros, previa opinién del Consejo de Defensa de la Nacion (Art.
8), configurandose un concepto juridico indeterminado en el momen-
to de calificar un servicio de seguridad objeto de reserva legal.

3. Las nuevas tendencias del sector
3.1. Caracteristicas del régimen tradicional

Antes de sefialar las caracteristicas del nuevo régimen, es nece-
sario analizar cémo se lievaba a cabo la prestacién del servicio bajo
el esquema de la legislacion previa a la apertura del mercado de las
telecomunicaciones, encontrandonos con dos aspectos basicos que
marcan la diferencia entre sistema tradicional y el sistema actual: la
existencia de un monopolio natural y la naturaleza pablica del servi-
¢io, cuya titularidad estaba reservada al Estado

3.1.1. El monopolio natural

Histéricamente, el mercado de las telecomunicaciones se ha ca-
racterizado por la existencia de un monopolio natural, situacién que
se ocasiona como consecuencia de los altos costos tecnoldgicos em-
pleados en inversiones de infraestructura, considerandose que la
existencia de un solo operador, constituye el modelo mas eficiente
para la prestacion del servicio. La existencia monopolios naturales,
hace necesaria la intervencion del Estado en los servicios considera-
dos basicos a efectos de controlar la prestacion del servicio; tal es el
caso del sector de las telecomunicaciones que tradicionalmente se ha
caracterizado por ostentar la estructura propia de un monopolio natu-
ral, reservandose su titularidad al Estado.

7 En opinidn de la doctrina, la respuesta pablica a los monopolios naturales
suele consistir en su regulacion, bien fijando niveles maximos de beneficio,
estableciendo administrativamente los precios, gravando mediante impuestos
los beneficios extraordinarios, fijando cantidades y condiciones de produccion
o mediante una combinacién de los instrumentos anteriores. Vid. PASTOR,
Santos: Sistemna juridico y economia. Una introduccion al analisis econémico

del Derecho. Madrid: Tecnos, 1989, p. 76.



LA REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES EN VENEZUELA: BASES CONSTITUCIONALES...

3.1.2. Naturaleza de la actividad

La Ley de Telecomunicaciones de 1940 partia del modelo tradi-
cional de servicio piblico, segin el mencionado texto legal, todas las
actividades de telecomunicaciones eran consideradas como un ser-
vicio de caracter plblico. La reserva sobre las actividades del sector
de las telecomunicaciones sé6lo se extendia a la titularidad de esas
actividades; su gestion, por el contrario, podia ser encomendada a la
iniciativa privada, a través del régimen de concesion.

Bajo el imperio de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, el régi-
men juridico de prestacion de los servicios de telecomunicaciones era
de Derecho Publico, sin que tuviese cabida el principio de libre compe-
tencia, el sector de las telecomunicaciones estaba reservado al Estado
en régimen de monopolio a quien le correspondia la prestacion del
servicio con caracter de exclusividad; de esta manera, tanto la gestion
como la titularidad del servicio entraban en el &mbito de su responsabi-
lidad, siendo éste el modelo caracterizador de la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones en el Derecho comparado.

Al tratarse de un servicio pblico, los particulares sélo podian acce-
der a él en régimen de concesién, sometiéndose a un control intenso
del Estado, a quien le correspondia la fijacion de niveles méaximos de
beneficio, establecimiento de precios, cantidades y condiciones de pro-
duccién, entre otros aspectos. Una de las caracteristicas del régimen
tradicional de la prestacion de servicios de telecomunicaciones es, pre-
cisamente, la relacion de sujecion existente entre la Administracién con-
cedente y los concesionarios, correspondiendo a ia Administracion, la
decisién sobre todos los aspectos relacionados con la explotacion de
las actividades de telecomunicaciones',

En Venezuela, la prestacion de los servicios de telecomunicacio-
nes bajo el régimen monopolio estaba a cargo de la empresa Com-
pafija Anonima Nacional de Teléfonos de Venezuela (CANTV). En
un principio y desde su constitucion en 1930, la CANTV habia veni-
do prestando el servicio como empresa privada en régimen de con-
cesion, siendo en 1953 cuando el Estado venezolano decide adquirir
las acciones de la empresa, verificAndose un proceso de monopoli-
zacion estatal del servicio que finalizé en 1991, con la privatizacion
de la compaiiia.

3.2, El régimen actual

3.2.1. Origenes del cambio: las orientaciones de la Union In-
ternacional del Telecomunicaciones

De acuerdo con las orientaciones suministradas por la Unién
Internacional de Telecomunicaciones, maximo organismo rector en
esta area en el ambito intemacional, la reforma a las legislaciones
nacionales debe abarcar principalmente los siguientes aspectos:

»  Elcambio de titularidad con respecto a los operadores establecidos.

¢ Laintroduccion de la competencia en los mercados locales.

« Lasnormas especificas que han de regir el funcionamiento de las
empresas.

*  Elajuste de la reglamentacién local a la legislacion internacional.

'8 Vid. «Comentario a la Ley Organica de Telecomunicaciones», en http:/
www.badeligradu.com/opiLOT.htm
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Siguiendo fas tendencias intemacionales, en el afio 2000 se pro-
mulga en Venezuela la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, con el
objeto establecer la libertad de mercado y el fomento a la libre compe-
tencia, al permitir la entrada de nuevos operadores al sector, median-
te un cambio en la naturaleza de la prestacion del servicio; como ya
indicamos, bajo la legislacién anterior, las telecomunicaciones eran
concebidas un servicio de caracter publico, mientras que en la legis-
lacién actual, la titularidad corresponde al sector privado. Veamos los
principales aspectos de esta reforma.

3.2.2. La apertura del mercado de las telecomunicaciones

La evolucién y el desarrollo de las tecnologias y los servicios de
telecomunicaciones, exigen el establecimiento de un marco juridico
adecuado que permita la apertura en el mercado; situacion derivada
por una parte, de la insuficiencia de la gestion pablica para invertir en
tecnologia y mejoramiento de los servicios y por la otra, de la necesi-
dad de establecer las condiciones de un nuevo mercado que deman-
da la prestacion del servicio en régimen de libre competencia y com-
porta el abandono la antigua concepcion de las telecomunicaciones
como un monopolio natural.

Si bien es cierto que en Venezuela, a partir de 1991, se permite
el acceso a nuevos operadores en el sector de las telecomunicacio-
nes, especificamente en el area de la telefonia mévil celular, el fend-
meno de apertura global de las telecomunicaciones como tal tiene
lugar a partir del afio 2000, cuando finaliza ia concesion de la CANTV
sobre los servicios de telefonia basica y se promulga la Ley Organica
de Telecomunicaciones, permitiendo la entrada a nuevos operado-
res al sector, independientemente de la naturaleza del servicio que se
quiera prestar, quienes actdan en régimen de libre competencia.

El proceso de apertura implica importantes cambios en el sector,
la existencia de un marco legal actualizado y la coexistencia de diver-
sos operadores actuando bajo los principios de libre competencia,
trae consigo importantes ventajas para los usuarios ya que al diver-
sificarse de los servicios, se produce un incremento en la oferta que
finalmente se traduce en libertad en la eleccion del prestador del
servicio.

3.2.3. Las telecomunicaciones como actividades de interés
general

Con la apertura del mercado de las telecomunicaciones, la no-
cion de servicio pablico es sustituida por la de actividad de interés
general, a tal efecto, el articulo 5° de la LOTEL establece:

«El establecimiento o explotacion de redes de telecomunicacio-
nes, asi como la prestacion de servicios de telecomunicaciones se
consideran actividades de interés general, para cuyo ejercicio se re-
querird la obtencion previa de la correspondiente habilitacién adminis-
trativa y concesion de ser necesaria, en los casos y condiciones que
establece Ia ley, los reglamentos y las Condiciones Generales que al
efecto establezca la Comision Nacional de Telecomunicaciones.

En su condicion de actividad de interés general y de conformi-
dad con lo que prevean los reglamentos correspondientes, los ser-
vicios de telecomunicaciones podran someterse a pardmetros de
calidad y metas especiales de cobertura minima uniforme, asi como
a la prestacion de servicios bajo condiciones preferenciales de acceso
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y precios a escuelas, universidades, bibliolecas y centros asistencia-
les de caracter publico. Asi mismo, por su condicion de actividad de
interés general el contenido de las transmisiones o comunicaciones
cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones
podrdn someterse a las limitaciones y restricciones que por razones
de interés publico establezca la Constitucion y la ley».

El advenimiento de la nueva concepcion en la prestacién del
servicio, elimina la figura de la concesién que es sustituida por el
régimen de las habilitaciones administrativas, en el entendido que las
telecomunicaciones ya no son servicios de titularidad pablica, sino
actividades privadas regidas por el principio de la libertad econémi-
ca, ejercida en libre competencia. Se habla asi de una despublifica-
cion de la actividad, que se produce al perder el Estado Ia titularidad
sobre los servicios de telecomunicaciones.

Es de destacar que no obstante el caracter de actividades priva-
das que se adopta en el nuevo régimen, sigue privando el interés
general en la prestacion del servicio; en razén de ello, las telecomu-
nicaciones son catalogadas como actividades fuertemente reglamen-
fadas™ que requieren la obtencion previa de una habilitacion admi-
nistrativa (régimen diferente a la antigua concesion). Estos titulos re-
conaocen la existencia de los derechos de los particulares, quienes
deben solicitar autorizacion para la prestacion del servicio, sometién-
dose a los pardmetros establecidos por el organismo regulador, tal
como lo establece el apartado dnico del articulo 5° de la LOTEL,
citado anteriormente.

La eliminacion de la naturaleza de servicio pliblico no implica la
desaparicién de la injerencia del Estado, sino la posibilidad de permi-
tir la libre entrada de nuevos operadores al mercado, en razén del
nuevo carécter de actividad de interés general, el legislador estable-
ce nuevos mecanismos autorizatorios para el ejercicio de las activida-
des de telecomunicaciones que difieren del régimen tradicional de la
concesion. Mediante las habilitaciones administrativas se reconoce el
ejercicio de un derecho, mientras que la concesion implica una trans-
ferencia de una funcién que corresponde al Estado a un particular®.
En el régimen actual, el Estado pasa de ser un prestador del servicio
para transformarse en garante del mismo, quien cumple su cometido
mediante la imposicién de normas que garanticen la efectividad en la
prestacion del servicio, tal como sucede con la obligacion del servicio
universal®', .

* SANCHEZ RODRIGUEZ, Antonio de Jesis. Derecho de las
telecomunicaciones nuevo mercado y nuevo Derecho. Madrid: Dykinson,
2002, p. 208.

2 Los postulados de la Ley de 2000 representan un cambio en el sistema
autorizatorio tradicional; hoy en dia, las telecomunicaciones son actividades
de interés general, prestadas por los particulares quienes actian en libre
competencia, siendo necesario el otorgamiento de una habilitacion
administrativa a efectos de habilitar al operador para la prestacion del
servicio, titulo de naturaleza juridica diferente a la antigua concesién. Es
conveniente aclarar que el régimen de las concesiones también se encuentra
previsto en la actual Ley, pero sélo a los efectos de otorgar el permiso
necesario cuando se requiera el uso y explotacion del espectro radioeléctrico,
tal como sucede con los servicios de radio y television. Estas concesiones
son de naturaleza juridica distinta de las requeridas en la Ley de 1940, el
legislador de 2000, se refiere a las concesiones demaniales, que se otorgan
con el objeto de permitir el uso y explotacion de un bien de dominio piblico.

2 La obligacién de servicio universal se impone a los prestadores de servicios
de telecomunicaciones con la finalidad de garantizar a los usuarios estandares
minimos de penetracitn, acceso, calidad y asequibilidad econdémica, con
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4. Laley Organica de Telecomunicaciones
4.1. La nueva concepcion de la Ley

A diferencia de la Ley anterior, la nueva Ley de Telecomunicacio-
nes es dotada del caracter organico con las consecuencias que ello
implica, aplicandose con preferencia sobre otras leyes especiales
que pudieran vincularse con la materia, de acuerdo con los principios
que rigen la jerarquia de la leyes®. Veamos cudles son las razones
que llevaron a tal cambio.

El 203° de la CRBV establece cuatro categorias de leyes orga-
nicas: (1) las que ella misma denomina como tales, (2) las que se
dicten para organizar los poderes publicos, (3) las que se dicten para
desarrollar derechos constitucionales y (4) las que sirven de marco
normativo a otras leyes. De acuerdo con el texto del citado articulo,
las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado como tales, seran
remitidas, antes de su promulgacidn, a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie acerca de la
constitucionalidad de su caracter organico.

Siguiendo el procedimiento establecido en Constitucion, la Comi-
sién Legislativa Nacional, en ejercicio de la atribucién conferida el
articulo 6°, numeral 1 del Decreto de la Asamblea Nacional Constitu-
yente mediante el cual se establece el Régimen de Transicion del
Poder Publico®, atribuyd en primera instancia el caréacter organico a
la Ley de telecomunicaciones, en razén de que ésta sirve de marco
a otras leyes en materia de telecomunicaciones y desarrolia los dere-
chos constitucionales a la comunicacion y de acceso a la informacion,
tal como se desprende del articulo 1° de la Ley, remitiendo el Proyec-
to a la Sala Constitucional a efectos de que ésta se pronunciase sobre
la constitucionalidad del caracter organico de la Ley.

Este caracter fue ratificado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia del 12 de junio de 2000, donde se
considera que la referida Ley es constitucionalmente organica por
cuatro razones fundamentales:

* En primer lugar, porque se trata de una ley dictada en ejercicio
de la competencia prescrita por el articulo 187°, numeral 1, de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en con-
cordancia con el articulo 156°, numera! 28 de la misma norma;

* En segundo lugar, porque la Ley prescribe la organizacién o
estructuracién de 6rganos del Poder Pdblico Nacional, destina-
da a establecer el régimen del servicio de telecomunicaciones y
la administracion del espectro electromagnético;

independencia de su localizacion geografica. De acuerdo con el contenido
del articulo 49° de la LOTEL, el servicio universal tiene como finalidad la
integracién nacional, maximizacion de! acceso a la informacion, desarrollo
educativo y servicio de salud y la reduccion de las desigualdades de
acceso a los servicios de telecomunicaciones por la poblacion.

% Este principio es reforzado en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia venezolano, a tal efecto cabe citar la sentencia de Sala
Constitucional, N2 2573 de 16 de octubre de 2002, que establece: «La Ley
Orgénica ha sido considerada como una figura intermedia entre la
Constitucion y las leyes ordinarias, de tal manera que dentro del sistema
de fuentes ostenta un nivel jerdrquico superior, lo que implica que una ley
ordinaria no podria derogar aquélla».

# Vid., nota N 3.
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* En fercer lugar, porque se trata de una Ley que desarrolla par-
cialmente los derechos constitucionales a la comunicacion y de
acceso a la informacion, destacandose también la vigencia de
otros derechos constitucionales, particularmente los derechos al
honor, a la intimidad, al secreto en las comunicaciones y el de la
proteccién de la juventud y la infancia;

« En cuarto lugar, porque la Ley satisface las exigencias técnico-
formales de la prescripcion general sobre la materia que regula,
mediante principios normativos vélidos para las otras leyes que
se sancionen conforme al articulo 156, numeral 28 de la Consti-
tucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela®,

4.2. Ambito de aplicacién

El dmbito objetivo de la LOTEL, lo encontramos en el articulo 1°
que dispone lo siguiente:

«Esta Ley tiene por objeto establecer el marco legal de regula-
cion general de las telecomunicaciones, a fin de garantizar el derecho
humano de las personas a la comunicacion y a la realizacion de las
actividades econdmicas de telecomunicaciones necesarias para lo-
grarlo, sin mas limitaciones que las derivadas de la Constitucion y las
leyes.

Se excluye del objeto de esta Ley, la regulacion del contenido de
las transmisiones y comunicaciones cursadas a través de los distin-
tos medios de telecomunicaciones, la cual se regird por las disposi-
ciones constitucionales, legales y reglamentarias correspondientes».

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1°, la LOTEL esta
encaminada a regular la actividad de las telecomunicaciones en sen-
tido estricto, referidas a su explotacion, entendiendo como tal, la trans-
misién de las distintas sefiales que permiten la comunicacion, lo cual
incluye tanto el establecimiento de redes, como la instalacion de las
infraestructuras necesarias para la prestacién de servicios®, esto
que quiere decir que el ambito de aplicacion de la Ley se restringe a
la determinacion de los requisitos y condiciones necesarios para
lograr ta prestacion eficiente del servicio, sin entrar a regular los
contenidos transmitidos?.

2 Sentencia N° 537, expediente 00-179, de 12 de junio de 2002.

% De acuerdo con el articulo 4° de la LOTEL: «Se entiende por
telecomunicaciones toda transmision, emision o recepcion de signos,
senfales, escritos, imadgenes, sonidos o informaciones de cualquier
naturaleza, por hilo, radioelectricidad, medios dpticos, u otros medios
electromagnéticos afines, inventados o por inventarse». En sentido estricto,
la actividad de telecomunicaciones se refiere a la transmision de las sefales
para lo cual es necesario la instalacion de una red que permita el trasporte
de la sefal de un sitio a otro.

% Esta situacion se desprende del apartado del articulo 1° de la LOTEL que
excluye de su ambito de aplicacién, la regulacion del contenido transmitido
a través de los servicios de telecomunicaciones, materia se pretende
regular en una Ley especifica, pendiente por aprobacion, conocida como
Ley sobre la Responsabilidad Social en Radio y Television , cominmente
conocida como la Ley de Contenidos. Segin el texto del articulo 1° del
proyecto de fecha 16 de mayo de 2003, esta ley tendra como objeto. «...
establecer la responsabilidad social de los prestadores de los servicios de
radio y television, sus relacionados, los productores nacionales
independientes y los usuarios y usuarias en el proceso de difusién y
recepcion de mensajes, fomentando el equilibrio democrético entre sus
deberes, derechos e intereses, a los fines de procurar la justicia social y de
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Desde el punto de vista subjetivo, la Ley establece los derechos,
deberes y obligaciones de los operadores y de usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, asi como el régimen administrativo
de gestion y funcionamiento de los organismos reguladores del sec-
tor, especificamente de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) a quien se le atribuye la competencia en la materia como
un instituto de caracter auténomo, adscrito al Ministerio de Infraestruc-
tura a efectos de control de su tutela administrativa.

4.3. Objetivos

De acuerdo con los principios establecidos en el articulo 2° de la
LOTEL, podemos sintetizar sus objetivos en cuatro aspectos funda-
mentales: la defensa de los usuarios, la defensa de los operadores, ia
promocion y desarrollo del sector y la integracion de la Republica en
el dmbito internacional.

* La defensa de los intereses de los usuarios, salvaguardan-
do sus derechos constitucionales, garantizando el acceso y la
prestacion eficiente de servicios de telecomunicaciones, estable-
ciendo entre otros aspectos, la garantia def cumplimiento de las
obligaciones de servicio universal, calidad y metas de cobertura
minima uniforme.

* La defensa de los derechos de los operadores de servi-
cios estableciendo los principios de libre competencia entre élios,
el ejercicio del derecho de las personas a establecer medios de
radiodifusién sonora y television abierta comunitarias de servicio
publico sin fines de lucro, asi como el uso efectivo de los recursos
limitados de telecomunicaciones, en especial fa numeracion y el
espectro radioeléctrico.

* La promocién y desarrollo del sector, a través del fomento
hacia la investigacion, la transferencia tecnolégica , la capacita-
cién y el empleo y la utilizacién de nuevas tecnologias, asi como
de la inversidn nacional e intemacional para la modemizacion y
el desarrollo en el area de las telecomunicaciones.

* El desarrolio de los mecanismos de integracién regional
en los cuales sea parte la Republica y fomentar la participacion
del pais en organismos internacionales de telecomunicaciones.

Durante su corto periodo de vigencia, la Ley Organica de Tele-
comunicaciones ha logrado cumplir parciaimente sus objetivos, como
indicamos en la nota introductoria de este articulo, el sector de las
telecomunicaciones ha experimentado importantes niveles de creci-
miento; no obstante esta situacién, aln no puede hablarse de una
competencia efectiva en este &mbito por la presencia de un operador
dominante. Uno de los aspectos mas criticados de la Ley, es el amplio

contribuir a la formacion de la ciudadania, la democracia, la paz, los
derechos humanos, la educacion, la cultura, la salud publica, y el desarrolio
social y econémico de la Nacion, de conformidad con las normas y principios
constitucionales, de la legislacion para la proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes, la educacion, la seguridad social, la libre competencia
y la Ley Orgénica de Telecomunicaciones». Un andlisis detallado del
contenido del proyecto en cuestion puede consuitarse en ARRIETA
ZINGUER, Miguel. «Comentario al Proyecto de Ley de Responsabilidad
Social en Radio y Television», en Derecho y Tecnologia, N® 2, enerofjunio,
2003, pp. 283-309.
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margen de discrecionalidad que se le otorga al Ejecutivo Nacional,
quien tiene libertad para decidir, por ejemplo, sobre la reserva de los
servicios de telecomunicaciones para seguridad y defensa. Por otra
parte, hay disposiciones de la Ley cuya nulidad ha sido demandada
ante el Tribunal Supremo de Justicia por razones de inconstituciona-
lidad; taf es el caso del articulo 209°, que faculta al Ejecutivo Nacional
cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacién, para
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decidir sobre la suspension de la transmision de las comunicaciones
cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion?, dis-
posicién que contraviene los derechos fundamentales a la comunica-
cibn y a fa libertad de expresion previstos en la Constitucion, a la vez
que entra en contradiccion con los objetivos enumerados en la ley,
principalmente con el referido a la defensa y salvaguarda de los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones.

27 Vid. http://www.ts.gov.ve/informacion/notasprensa/2002/070202-5.htm
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