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DI0S, PATRIA Y LIBERTAD

En Nombre de la Republica, la Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso-Administrativo y
Contencioso-Tributario de la Suprema Corte de Justicia, dicta en audiencia publica la siguiente sentencia:

Sobre el recurso de casacién interpuesto por la Compafiia Dominicana de Teléfonos, S. A. (en adelante Claro),
sociedad comercial, constituida de conformidad con las leyes dominicanas, con domicilio social en la Av. John F.
Kennedy ndm. 54, de esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, debidamente representada por su Director
el Lic. Robinson Pefia Mieses, dominicano, mayor de edad, Cédula de Identidad y Electoral num. 001-0735278-3,
domiciliado y residente en la en esta ciudad de Santo Domingo, contra la sentencia dictada en sus atribuciones de
lo contencioso administrativo por la Tercera Sala (Liquidadora) del Tribunal Superior Administrativo, el 22 de
noviembre de 2013, cuyo dispositivo se copia mas adelante;

Oido al alguacil de turno en la lectura del rol;
Oido el dictamen del Magistrado Procurador General de la Republica;

Visto el memorial de casacidn depositado en la secretaria de la Suprema Corte de Justicia, el 7 de febrero de
2014, suscrito por los Licdos. Fabiola Medina Garnes y Jesus Francos Rodriguez, Cédulas de Identidad y Electoral
nums. 001-0094970-0 y 001-1498204-4, respectivamente, abogados de la recurrente, mediante el cual proponen
los medios que se indican mas adelante;

Visto el memorial de defensa depositado en la secretaria de la Suprema Corte de Justicia el 5 de marzo de
2014, suscrito por los Licdos. José Luis Taveras, Luz Marte Santana y César Moliné, Cédulas de Identidad y Electoral
nums. 095-0003181-1, 056-0108772-8 y 001-1369004-4, respectivamente, abogados de la recurrida Instituto
Dominicano de las Telecomunicaciones (Indotel);

Que en fecha 13 de septiembre de 2017, esta Tercera Sala en sus atribuciones de lo



Contencioso-Administrativo, integrada por los Jueces: Manuel Ramén Herrera Carbuccia, Presidente; Robert C.
Placencia Alvarez y Moisés A. Ferrer Landrén, procedieron a celebrar audiencia publica asistidos de la secretaria
general, para conocer del presente recurso de casacion;

Visto el auto dictado el 4 de diciembre de 2017, por el magistrado Manuel Ramdn Herrera Carbuccia,
Presidente de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, por medio del cual llama, en su indicada calidad, al
magistrado Edgar Hernandez Mejia, Juez de esta Sala, para integrar la misma en la deliberacién y fallo del recurso
de casacion de que se trata, de conformidad con la Ley num. 684 de 1934;

Visto la Ley num. 25 de 1991, modificada por la Ley nim. 156 de 1997, y los articulos 1 y 65 de la Ley sobre
Procedimiento de Casacion;

Considerando, que en la sentencia impugnada y en los documentos a que se refiere constan como hechos
precisos los siguientes: a) que en fecha 12 de mayo de 2011, el Consejo Directivo del Instituto Dominicano de las
Telecomunicaciones (Indotel) dicté la Resolucion nim. 038-11, publicada el 17 de agosto de 2011, mediante la cual
modificé el Reglamento General de Interconexién para las Redes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones; b)
que la empresa Compafiia Dominicana de Teléfonos, S. A., (Claro), al no estar conforme con esta disposicidn,
especificamente la contenida en el literal d) del articulo 13.1 de dicho reglamento, que declara al “Backhaul”
(extensidén de facilidades terrestres para el trafico internacional de voz o de internet por cables submarinos) como
instalaciéon esencial de la red o servicio publico de transporte de telecomunicaciones, interpuso recurso
contencioso administrativo ante el Tribunal Superior Administrativo mediante instancia de fecha 16 de septiembre
de 2011, suscrita por los Licdos. Fabiola Medina Garnes y Jesus Francos Rodriguez, en representacion de dicha
recurrente; c) que para decidir sobre este recurso resulté apoderada la Tercera Sala (Liquidadora) de dicho tribunal
que en fecha 22 de noviembre de 2013, dictd la sentencia objeto del presente recurso de casacion, cuyo
dispositivo es el siguiente: “Primero: Fusiona los expedientes nimeros 030-11-00714 y 030-11-00715, contentivos
de los recursos contencioso administrativo interpuesto por las recurrentes Orange Dominicana, S. A. (Orange),
Compaiiia Dominicana de Teléfonos, S. A., (Claro) y Tricom, S. A., (Tricom), contra el Instituto Dominicano de las
Telecomunicaciones (Indotel); Segundo: Declara bueno y vdlido, en cuanto a la forma el recurso contencioso
administrativo interpuesto por las recurrentes Orange Dominicana, S. A. (Orange), Compaiiia Dominicana de
Teléfonos, S. A., (Claro) y Tricom, S. A., (Tricom), en fecha 16 de septiembre de 2011, contra el Instituto Dominicano
de las Telecomunicaciones (Indotel); Tercero: Rechaza en cuanto al fondo el referido recurso contencioso
administrativo interpuesto por las recurrentes Orange Dominicana, S. A. (Orange), Compaiiia Dominicana de
Teléfonos, S. A., (Claro) y Tricom, S. A., (Tricom), por improcedente y mal fundado, tal cual se ha especificado
circunstancialmente en la parte motivacional de esta sentencia y en consecuencia confirma en todas sus partes la
resolucion num. 038-11, de fecha 12 de mayo de 2011, dictada por el Instituto Dominicano de las
Telecomunicaciones (Indotel); Cuarto: Compensa las costas pura y simplemente entre las partes; Quinto: Ordena la
comunicacion de la presente sentencia, por secretaria, a la parte recurrente, Orange Dominicana, S. A. (Orange),
Compaiiia Dominicana de Teléfonos, S. A., (Claro) y Tricom, S. A., (Tricom), a la parte recurrida Instituto Dominicano
de las Telecomunicaciones (Indotel) y a la Procuraduria General Administrativa; Sexto: Ordena que la presente
sentencia sea publicada en el Boletin del Tribunal Superior Administrativo”;

Considerando, que en su memorial de casacion la recurrente propone los siguientes medios contra la sentencia
impugnada: “Primero: Falta de base legal derivada de una motivaciéon errénea y violaciéon a la ley por falsa
interpretacion y aplicacion del articulo 1 de la Ley nim. 153-98; Segundo: Violacién a la ley. Incorrecta aplicacion
del articulo 51 de la Constitucion. Falta de motivacidn coherente y suficiente; Tercero: Violacidn a la ley. Incorrecta
aplicacién de los articulos 40.15 y 50 de la Constitucion. Ausencia de motivacion suficiente.

Considerando, que en el desarrollo del primer medio, la recurrente alega en sintesis lo que sigue: “Que en el
caso de la especie existe una insuficiente y errada motivacidn que caracteriza la tipica nocion de falta de base legal,
ya que la sentencia impugnada no justifica en sus motivaciones el asunto controvertido que ella reconoce que
tiene que resolver; que el tribunal a-quo tenia una obligaciéon primaria y fundamental, que era evaluar si las
extensiones terrestres de fibras dpticas que se encuentran instaladas en suelo dominicano constituye una facilidad
esencial a la luz del articulo 1 de la Ley General de Telecomunicaciones, que es la que define la figura juridica de las



facilidades esenciales y que establece dos requisitos; que al motivar el primero de estos requisitos, que es el que
establece que el backhaul sea provisto de manera predominante por una o un grupo limitado de prestadoras,
dichos jueces incurrieron en el error de adoptar sin digerir, el falso argumento del Indotel, considerando que en
esencia hay que juzgar como Unico medio de interconexion o enlace, la fibra éptica que han instalado las empresas
para la prestacion de sus servicios y no cualquier otra extension terrestre (como enlaces de microondas) y que por
tanto, si solo dos empresas de las siete autorizadas a prestar servicios de telecomunicaciones (y con redes
desplegadas hacia clientes) concentran esta capacidad de fibra dptica, entonces el primer requisito se encontraba
configurado, lo que no es cierto, ya que contrario a lo decidido por dichos jueces, es necesario sefialar que si bien
solo dos empresas tienen el tramo completo de Santo Domingo-Puerto Plata con redes de fibra dptica, existen
otras empresas como Viva Dominicana con tramos parciales de red de fibra dptica y como Tricom, que ademas de
tener ya desplegados segmentos de red de fibra dptica, justamente en aquellas porciones de su red que sus casos
de negocio han indicado como los mas rentables, ha anunciado a la prensa que se proponen incrementar esas
inversiones; que esto indica que contrario a lo establecido por dichos jueces, no existe el elemento requerido por
la ley de que la facilidad esencial para ser declarada como tal, debe ser provista de manera predominante por una
o un grupo limitado de prestadoras, cuando se ha demostrado que hasta 4 empresas prestadoras se opusieron
formalmente a esta disposicion reglamentaria, lo que desmiente ese monopolio o predominancia que la sentencia
recurrida le ha atribuido a Claro y a Orange, sin observar que en un ambiente de competencia, como el de las
telecomunicaciones, cada empresa despliega la red de comunicacion que puede costear, siempre que cumpla con
los estandares técnicos establecidos por los planes técnicos fundamentales que emite el drgano regulador de las
telecomunicaciones, que es lo que ha ocurrido en el presente caso, donde 2 empresas han decidido invertir en la
construccidon de redes de transporte de fibra dptica, para que soporte los nuevos servicios con alto nivel de
especializacion tecnoldgica, mientras que las otras empresas del mercado decidieron construir redes de enlaces de
microondas para proveer la transmision de sus servicios, lo que no implica un monopolio de estas dos empresas,
contrario a lo establecido por dichos jueces;

Considerando, que alega ademas la recurrente, que en cuanto al segundo elemento requerido para una
facilidad esencial, es decir, si las extensiones terrestres de redes de fibra dptica que se encuentran instaladas en
territorio dominicano pueden o no ser replicadas tanto en lo técnico como en lo econdmico, al respecto coincide
con el tribunal a-quo en que no es necesario para declarar una instalacidn de red como esencial, que se configuren
la no factibilidad econdmica y técnica, sino que basta con la tipificacién de uno solo de esos elementos; pero, en lo
gue disiente de manera absoluta, es en el yerro que comete la sentencia al realizar una incorrecta interpretacién y
aplicacion del texto legal en cuestidn, desnaturalizando totalmente los hechos que le han sido puestos en el
expediente, denotando dicho tribunal una ignorancia sobre este aspecto, ya que para saber si un elemento de red
que ha sido declarado esencial es sustituible y reproducible en lo técnico, la Unica pregunta que hay que hacerse es
si pueden ser instaladas mas redes de fibra dptica en adicidn a las que ya se encuentran instaladas, pero, dicho
tribunal ha desvirtuado y hecho una interpretacién incorrecta de la ley al decir que estas redes si bien tienen
sustituto, los resultados que se alcanzan no son los mismos, haciendo para ello una comparacion desprovista de
informes técnicos que lo avalen, de comparar fibra dptica con enlaces de microondas, llegando dichos jueces a
decir que ciertamente aunque ambos sistemas puedan usarse, el uno no puede hacer el trabajo del otro, lo que
constituye un dislate de dicho tribunal, ya que la evaluacién del aspecto técnico pasa por determinar si es posible
técnicamente instalar mas redes de fibras dpticas a las ya existentes y si esto es posible, no hay mas que discutir y
no caer en el error de dicha sentencia al considerar al backhaul como una facilidad esencial, cuando obviamente
no lo es y aceptarlo asi como erréneamente lo establecieron dichos jueces, es ir en contra de los postulados de la
ley de telecomunicaciones, por lo que debe ser casada esta decision;

Considerando, que al examinar la sentencia impugnada se advierte, que para decidir que el enlace de fibra
Optica de alta capacidad para el trafico internacional de voz o de internet por cables submarinos constituye una
facilidad esencial en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y por via de consecuencia, rechazar el
recurso interpuesto por la hoy recurrente donde pretendia la nulidad del articulo 13.1 literal d) de la Resolucion
num. 038-2011 del Indotel, el Tribunal Superior Administrativo examind ampliamente las condiciones que al tenor
de lo previsto por el indicado articulo 1 de la Ley General de Telecomunicaciones debe reunir esta instalacién para



ser declarada como esencial y por tanto para que su operacion quede sujeta al marco regulatorio del Indotel en
cuanto a precios para no afectar la competencia; que por tanto, al examinar las consideraciones establecidas por
dicho tribunal cuando procedié a ponderar las indicadas condiciones bajo las cuales la hoy recurrente opera este
sistema de comunicacion se puede advertir, que dichos jueces llegaron a la conclusién de que, contrario a lo
alegado por la recurrente, no existe ninguna contradiccion entre lo dispuesto por la ley y el reglamento de
interconexion, puesto que el “Backhaul” reune las dos exigencias contempladas por el indicado articulo 1, asi como
por el articulo 13.1, letra d) del Reglamento General de Interconexién, exigencias que son: a) que la instalacion sea
suministrada por un solo proveedor o por un nimero limitado de proveedores; y b) que su utilizacidon para la
prestacion del servicio no tenga alternativas, por razones técnicas o econdmicas, es decir, que su sustitucion con
miras al suministro del servicio no sea factible en lo econémico o en lo técnico;

Considerando, que en consecuencia, cuando dichos jueces procedieron a ponderar el primer requisito
contemplado por estas disposiciones para que exista una instalacion esencial, pudieron llegar a la conclusion de
qgue contrario a lo alegado por la recurrente, dicho elemento se materializaba en el caso de la especie, ya que
dichos magistrados pudieron establecer lo que manifiestan en su sentencia de manera categdrica en el sentido de
que: “Por la importancia que representa como ultima tecnologia para el desarrollo de las telecomunicaciones el
backhaul de fibra dptica de alta capacidad, es que ha sido declarado como facilidad esencial y tiene sentido que sea
de esa manera porque de lo contrario se estaria fomentando la creacion de un monopolio en virtud del cual solo las
empresas grandes con inmensos capitales podrian tener acceso a esa conectividad, ya que con toda légica habrad
que considerar que las empresas titulares de dicha tecnologia controlarian el mercado de las telecomunicaciones
impidiendo el desarrollo libre de las empresa emergentes y partiendo de la informacion no desmeritada aportada
por el érgano regulador, hoy recurrido, que solo 2 empresas titulares y una con acceso, tienen el 90% de la
capacidad por la conexion a cabeceras de cables submarinos o (Landing Points), todas las demds empresas y
aquellas que pudieran emerger no podrdn acceder a dichas conexiones de avanzada y verian limitadas sus
posibilidades de desarrollo en el drea lo que a todas luces seria competencia desleal situacion que procura evitar el
Indotel en su reglamento”;

Considerando, que lo transcrito anteriormente revela, que al estatuir que en el presente caso se materializaba
el primer requisito contemplado por la ley de la materia para que el Backhaul sea clasificado como facilidad
esencial, el Tribunal Superior Administrativo no dictd una decisién falsa ni errénea ni mucho menos mal interpreté
las disposiciones del indicado articulo 1 de la ley general de telecomunicaciones, como pretende la hoy recurrente,
ya que segun lo expresado en dicha sentencia dichos jueces tras valorar ampliamente los elementos de la causa
pudieron establecer que bajo las condiciones en que es operado este sistema de conectividad para el trafico
internacional de voz y de internet por cables submarinos, se esta realmente afectando la libre competencia, que es
crucial en esta materia, y para llegar a esta conclusion, dichos jueces se fundamentaron en que del universo de
prestadoras del servicio de telecomunicaciones autorizadas a operar en el pais, solo dos de ellas, dentro de las que
se encuentra la hoy recurrente, concentran esta alta capacidad de enlaces de fibra dptica para el trafico
internacional de voz o de internet, lo que evidentemente indica que esta facilidad es detentada de manera
preponderante por un reducido nimero de proveedores, tal como lo exige el primer elemento examinado por
dichos jueces, lo que ha sido practicamente reconocido por la propia recurrente cuando alega en su primer medio:
“Que cada empresa despliega la red de comunicacion que puede costear, siempre que cumpla con los estdndares
técnicos establecidos por los planes técnicos fundamentales que emite el o6rgano regulador de las
telecomunicaciones, que es lo que ha ocurrido en el presente caso, donde 2 empresas han decidido invertir en la
construccion de redes de transporte de fibra optica, para que soporte los nuevos servicios con alto nivel de
especializacion tecnoldgica...”; que por tanto, esta Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia reitera el criterio
manifestado en sentencias anteriores en el sentido de que, al apreciar la existencia de este primer elemento, los
jueces del tribunal a-quo decidieron de manera razonable y fundamentados en buen derecho, por resultar
evidente que el backhaul de fibra dptica de alta capacidad no es detentado por todas las prestadoras en
condiciones de igualdad, sino por un numero limitado de éstas, lo que indica que bajo estas condiciones de
practicas concertadas por unas cuantas prestadoras que ejercen un poder de control sobre el mercado en virtud
del dominio de dichas facilidades, no se encuentra garantizada la existencia de una competencia sostenible, leal y



efectiva entre todas las prestadores del servicio publico de telecomunicaciones, donde no tienen cabida las
practicas que actual o potencialmente puedan distorsionar o restringir la competencia, lo que en definitiva
también pondria en peligro otros principios regulatorios de esta materia de las telecomunicaciones, como son los
de universalidad, generalidad, igualdad y no discriminacidn, viéndose con esto también afectados los usuarios y
por via de consecuencia, el interés general, que al entender de esta Corte de Casacién fue debidamente tutelado
por esta sentencia, lo que permite validar su decisidn, por lo que se descarta este alegato de la recurrente;

Considerando, que en cuanto a lo alegado por la recurrente en la segunda parte de este medio en el sentido de
que al decidir que en la especie se configuraba el segundo elemento previsto por el indicado articulo 1, el tribunal
a-quo ha hecho una interpretacion incorrecta de la ley al decir que estas redes si bien tienen sustituto, los
resultados que se alcanzan no son los mismos y que por tanto son de dificil reproduccién; luego de examinar la
sentencia impugnada se puede advertir, que esto no fue lo que manifestd dicho tribunal, sino que para llegar a la
conclusién de que el segundo requisito para que exista una instalacién esencial también se encontraba presente
en el caso del Backhaul, por evidenciarse la imposibilidad de duplicacidn de esta instalacidon en lo econémico o en
lo técnico, dichos jueces llegaron a esta conviccion tras ponderar todos los elementos de la causa, lo que permitié
que decidieran que: “Estd claro que el acceso al backhaul de fibra dptica es usado por prestadoras que contratan
dicha conexion con aquellas que si tienen dicha conectividad, y segun indica el recurrido tener que arrendar esta
facilidad por carecer de ella le da al duefio del backhaul de fibra dptica, cierta ventaja competitiva frente a los
demds. El érgano regulador, hoy recurrido, haciendo estudio de mercado determiné que Codetel posee casi la
totalidad de “Landing Points”, y que esta ofrece sus servicios a precios no competitivos; y siendo esto un marco
fdctico no desarticulado por las recurrentes mds que en argumentaciones, muestra otra vez el predominio existente
respecto del backhaul de fibra dptica. Sobre el aspecto técnico cabe entonces preguntarse si es posible sustituir el
backhaul de fibra dptica para el trdfico internacional de data, pues claro que si, sin embargo, los resultados en el
transito de la informacion no seria lo mismo, como indica el recurrido el sistema de microondas puede ser el
sustituto técnico y es mds barato, pero no da los mismos resultados, ademds de presentar multiples inconvenientes
tales como el clima para usar espectro radioeléctrico a diferencia del backhaul de fibra dptica el cual trabaja de
forma soterrada; ciertamente, aunque ambos sistemas puedan usarse, el uno no hace el trabajo del otro, el sistema
backhaul de fibra dptica no solo es mds moderno en ciencia sino que brinda mas operatividad y por ende mucha
mds rentabilidad y desde ese punto de vista nunca podria considerarse como un sustituto el sistema de microondas
del de fibra optica de alta capacidad. Obviamente que el aspecto técnico como requisito para la declaratoria de
conexion o facilidad esencial estd presente y por ello no es posible considerar que se deniega la precision legal
antes citada que prevé la no factibilidad en lo econdmico o en lo técnico para que pueda considerarse susceptible
de ser considerado como facilidad esencial”;

Considerando, que las motivaciones anteriormente transcritas revelan, que al considerar que en la especie se
encontraba configurada la segunda exigencia del concepto normativo de instalacién esencial, como lo es que su
utilizacion para la prestacion de servicios no debe tener alternativas por razones técnicas o econdmicas, dichos
jueces decidieron adecuadamente contrario a lo alegado por la recurrente, puesto que al examinar los elementos
de la causa pudieron determinar de forma incuestionable que el backhaul constituye una facilidad de dificil y
antiecondmica duplicacién o replicacidn, tanto en lo econémico como en lo técnico; en lo econémico porque la
inversidn necesaria en desplegar un nuevo backhaul de capacidad similar a los existentes puede representar un
alto costo para las prestadoras que no lo tienen, por lo que les resulta mas factible desde el punto de vista
econdmico rentar esta conectividad tecnoldgica en las redes existentes, pero a precios competitivos, para no
encarecer uno de los componentes esenciales que integran su cadena de comercializacion; y en lo técnico, porque
tal como fue decidido por dichos jueces, al comparar este sistema con el de microondas, que utilizan otras
prestadoras, “ los resultados en el trdnsito de la informacion no seria lo mismo, el sistema de microondas puede ser
el sustituto técnico y es mds barato, pero no da los mismos resultados, ademds de presentar mdultiples
inconvenientes tales como el clima para usar espectro radioeléctrico a diferencia del backhaul de fibra dptica el
cual trabaja de forma soterrada; ciertamente, aunque ambos sistemas puedan usarse, el uno no hace el trabajo del
otro, el sistema backhaul de fibra dptica no solo es mds moderno en ciencia sino que brinda mas operatividad y por
ende mucha mds rentabilidad y desde ese punto de vista nunca podria considerarse como un sustituto el sistema de



microondas del de fibra dptica de alta capacidad”; comparacion que esta Tercera Sala entiende que resulta valida y
objetiva, contrario a lo argumentado por la recurrente, ya que para establecer la imposibilidad de duplicar al
backhaul desde el punto de vista técnico por los servicios de alta tecnologia que ofrece, es légico compararlo con
otros sistemas de conectividad existentes, como lo hicieron dichos jueces, lo que permitié que llegaran a la
conclusién de que las redes de Backhaul son superiores técnicamente a otros sistemas de redes y que por tanto
con miras a la prestacién del servicio de telecomunicaciones el Backhaul es de dificil sustitucidon o duplicacién en lo
econdmico o en lo técnico, lo que justifica que sea declarado como instalacidn o facilidad esencial, por encontrarse
configuradas las condiciones previstas por el articulo 1 de la ley de telecomunicaciones y el reglamento de
interconexion, tal como fue considerado por dichos jueces, que al establecerlo asi estructuraron su sentencia con
razones convincentes que la respaldan, sin incurrir en los vicios denunciados por la recurrente en este medio, por
lo que procede rechazarlo;

Considerando, que en el segundo medio la recurrente alega, que en esta sentencia el tribunal a-quo incurrié en
una falsa interpretacion del articulo 51 de la Constitucion que establece el derecho de propiedad como garantia
fundamental de las personas; que para rechazar su alegato sobre violacién al derecho de propiedad dicho tribunal
establecid que este derecho no es absoluto, sino que cede ante el interés general y que la declaratoria de facilidad
esencial en ninguna forma expropia a la recurrente de sus activos relacionados al backhaul, ni mucho menos la
constrifie a desprenderse de estos activos en favor de otras prestadoras de servicios de telecomunicaciones; que si
bien es cierto que tal como alega dicho tribunal el derecho de propiedad no es absoluto, como no lo es ninguna de
las garantias fundamentales de la Carta Magna, dicho texto constitucional indica que los derechos fundamentales
pueden ser regulados por ley, pero, respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad (Art. 74.2);
gue como bien afirma dicho tribunal, el derecho de propiedad puede ceder ante el interés general, pero en lo que
no repara dicho tribunal es que en su sentencia, al ratificar el reglamento de interconexidn, lejos de procurar
satisfacer el interés general lo esta perjudicando, al promover un estancamiento de las redes de transmisién, de la
tecnologia de alta capacidad que vaya surgiendo en el mercado, que serad una tecnologia que el mercado ignorara,
pues no existe incentivo para el desarrollo de nuevas tecnologias; lo que indica que en esta sentencia no se estd
protegiendo el interés general, sino el interés muy particular de tres conocidas pequefias operadoras cuya precaria
existencia solo se sostiene gracias al manto espurio que le brinda este tipo de regulacién, que para colmo cuenta
con la anuencia de sentencias como la dictada por el tribunal a-quo; que ciertamente no siempre las facilidades
esenciales seran de naturaleza expropiatoria, pero nadie puede negar que aun en los casos en que no lo sea, se
encuentra en la frontera de serlo, y que el paso para cruzar esa frontera, y caer en la transgresion de este derecho
fundamental, se da cada vez que la facilidad esencial, resulta irracional o cuando no se reunen los requisitos
establecidos por la doctrina de las facilidades esenciales, justo lo que ocurre en el caso de la especie;

Considerando, que al examinar la sentencia impugnada se advierte, que para decidir que la declaratoria del
Backhaul como facilidad esencial no atenta el derecho de propiedad de la hoy recurrente ni mucho menos
constituye una expropiacion de sus activos relacionados con estas redes, como ésta alega, el Tribunal Superior
Administrativo se fundamentd en el razonamiento siguiente: “No debemos olvidar que este derecho no es
absoluto; conforme al propio texto constitucional este derecho cede ante el interés general, el referido texto
(Articulo 51 de la Constitucién) en su numeral 2 deja clara la funcion del Estado para promover de acuerdo con la
ley, el acceso a la propiedad; en el sentido anterior la Ley 153-98 sobre Telecomunicaciones en su parte
motivacional establece el pilar de que el Estado tiene el deber de fomentar el desarrollo de las telecomunicaciones
para contribuir a la expansion de dicho sector, y hace suya la doctrina antes explicada de la facilidad esencial al
declarar que el Estado garantizard los servicios de las telecomunicaciones conforme a los principios del servicio
universal auspiciados por organismos internacionales. No cabe la posibilidad de considerar, como aluden los
recurrentes que el referido Reglamento, en la parte analizada, prive de los activos a las recurrentes, ya que la
declaratoria de facilidad esencial en ninguna forma expropia a las recurrentes de sus activos relacionados al
backhaul, ni mucho menos las constrifie a desprenderse de esos activos a favor de otras prestadoras de servicios de
telecomunicaciones, y la obligacion de tener que permitir el acceso de conexion a las demds empresas del ramo. Se
hace con estricto apego al grado de excepcionalidad que se establece para que la doctrina de la facilidad esencial
sea aplicada como mecanismo del Estado para lograr un mdximo de desarrollo de las telecomunicaciones en el pais



mediante el fomento de la libre y leal competitividad de las empresas que se dedican a esta actividad; esto es la
libre convencionalidad entre las titulares del backhaul y aquellas que ameriten de dicha conexion para poder entrar
al mercado de las telecomunicaciones; de manera pues que ni la ley, ni el Reglamento, en lo atinente al marco de
discusion son contrarios a la Constitucion de la Republica respecto al derecho de propiedad”;

Considerando, que las razones expuestas anteriormente expresan con claridad meridiana, que al decidir que la
declaratoria del Backhaul como facilidad esencial no atenta el derecho de propiedad sobre estas redes de que es
titular la hoy recurrente, dichos jueces fallaron adecuadamente, ya que la configuracion de todo derecho aun sea
de rango constitucional, en el Estado Constitucional Democratico y Social de Derecho, no es absoluta, tal como fue
establecido por dichos jueces y asi lo reconoce la propia recurrente; que en ese sentido, al ser el Backhaul una
propiedad que es explotada en el marco del derecho de las Telecomunicaciones y por ser esta una actividad que
esta regulada por el Estado, dado que la comunicacion es un servicio publico esencial para el desarrollo de los
pueblos, y por ende, de interés colectivo, resulta imperioso examinar si la regulaciéon por parte del érgano
regulador, para la explotacion de esta infraestructura de alta capacidad en el sistema de comunicaciones, atenta o
no contra el derecho de propiedad, como pretende la recurrente en el medio que se examina;

Considerando, que para determinar la procedencia o no del medio invocado por la parte recurrente, es preciso
aclarar que el sistema de backhaul es uno de los elementos basicos como instalacidn esencial para el uso eficiente
de las redes de comunicaciones en el trafico internacional de llamadas de voz o de internet, y por tanto, necesario
para la prestacién de servicios de telecomunicaciones en condiciones de universalidad, accesibilidad, eficiencia,
calidad, razonabilidad, equidad e igualdad, que son parte de los principios orientadores que de acuerdo al articulo
147 de la Constitucidon deben sostener la prestacidon de los servicios publicos por parte del Estado o por los
particulares que han obtenido la concesidn estatal para ello, dentro de los que obviamente se encuentra el servicio
de las Telecomunicaciones; y es por esta razén que esta Tercera Sala entiende que por ser el backhaul un
instrumento eficaz que se utiliza en el mercado de la telecomunicacién, el hecho de que la explotacidén por parte
de la propietaria de esta red de comunicacidn, como lo es la hoy recurrente, deba ser ajustada a los canones que
establezca el érgano regulador de las telecomunicaciones, con ello no se desvirtia el contenido esencial del
derecho de propiedad de la hoy recurrente, como erréneamente ésta entiende, ya que al no ser éste un derecho
absoluto y estar en este caso en conflicto con otros principios sustanciales que el Estado también debe resguardar
y garantizar en ocasién de la prestacion del servicio de telecomunicaciones, y que tiene ribetes de derechos
fundamentales y sociales para que el mismo llegue en condiciones asequibles en todo el pais y para todos los
grupos sociales, resulta fundamentado en buen derecho que tras ponderar este conflicto entre derechos
fundamentales, los jueces del tribunal a-quo hayan decidido que el derecho de propiedad sobre estas redes de
la hoy recurrente, deba de armonizarse a fin de que esté acorde con la concrecién de los fines e intereses
superiores que deben ser protegidos y garantizados por el Estado en la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones, como lo es la prestacion de un servicio asequible para todo el pais y todos los grupos
sociales, que responda a los principios de universalidad, accesibilidad, eficiencia, igualdad, razonabilidad,
equidad tarifaria, entre otros, que fueron anteriormente sefialados, lo que en definitiva promueve la proteccion
del interés colectivo o interés general, que sin duda fueron los fines protegidos por el Organo Regulador, al
delimitar el contenido normal del derecho de propiedad de la recurrente sobre estas redes, calificando dicha
infraestructura como instalacién esencial, sin que por ello la actuacion de dicho 6rgano pueda ser considerada
como una medida que formal ni materialmente resulte expropiatoria ni violatoria de dicho derecho de
propiedad, sino como una medida que respeta este derecho y lo armoniza a fin de que resulte adecuado para la
concrecién de los fines publicos que persigue la prestacidén del servicio de telecomunicaciones, tal como fue
decidido por dichos jueces, estableciendo motivos suficientes que respaldan su decision y por tales razones, se
rechaza el segundo medio por ser improcedente y mal fundado;

Considerando, que por ultimo, en el tercer medio la recurrente alega, que el tribunal a-quo al rechazar su
alegato de inconstitucionalidad por violacion al principio de razonabilidad por ella invocado, hizo un razonamiento
desvirtuado de dicho principio, pretendiendo hacer un test de razonabilidad con lo que simplemente ha dejado en
evidencia el desconocimiento de la litis que tenia en sus manos, ignorando dichos jueces que la disposicion



reglamentaria por ellos ratificada en lugar de procurar una competencia libre y justa como dice dicho tribunal, lo
que hace es atentar contra ella, vulnerando la razonabilidad de la norma, ya que cada vez que se declara como
facilidad esencial algo que no lo constituye, se crea una norma ineficiente, inutil e injusta para los que realmente
estan en el deseo de competir en el mercado, lo que no fue valorado por dichos jueces conduciendo a que su
sentencia no contenga una correcta aplicacion del derecho, por lo que debe ser casada;

Considerando, que en cuanto a lo alegado por la recurrente de que el tribunal a-quo al rechazar su alegato de
que las disposiciones de la Resolucion nuim. 038-11 violaban el principio de razonabilidad y de que hizo un
razonamiento desvirtuado de dicho principio utilizando indebidamente el llamado test de razonabilidad, al
examinar la sentencia impugnada se advierte que dicho tribunal entendié pertinente aplicar el test de
razonabilidad, que es un instrumento de ponderacion eficaz y aceptado en el derecho comparado, por lo que
entendié que era el método procedente para poder determinar si real y y efectivamente las disposiciones de dicha
resolucion violentaban el principio de razonabilidad; que tras aplicar los tres criterios de dicho test el tribunal
superior administrativo llegé a las conclusiones siguientes: “Que aplicando el primer criterio de ese test de
razonabilidad, esto es, el analisis del fin buscado por la medida, se puede inferir que la disposicién contenida en el
articulo 13.1 letra d) de la resolucién nim. 038-11 tiene por objeto garantizar la existencia de una competencia
sostenible, leal y efectiva de la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. De ahi que su intervencion
es esencial ante una situacion discriminatoria para algunos competidores en el mercado y para usuarios finales.
Con el reglamento general de interconexion las recurrentes se ven obligadas a permitir el acceso de la
competencia a dichas facilidades de toda prestadora que lo necesite”; que en cuanto al segundo criterio del
referido test, que es el analisis del medio, decidieron dichos jueces: “que debemos precisar que el legislador en el
articulo 60 de la Ley General de las Telecomunicaciones num. 153-98, ha conferido al Consejo Directivo del
Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL), la potestad de dictar “Reglamento de Interconexién”,
conteniendo las normas técnicas, las pautas econdmicas y las reglas de procedimiento a que deban sujetarse los
convenios de interconexion y la intervencion del mismo érgano regulador, ajustado a los articulos 92 y 93 de la
referida ley”; “que en lo relativo al tercer elemento del test (andlisis de la relacién medio-fin), debemos precisar,
que si bien el Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (Indotel) tiene la potestad de dictar Reglamento de
Interconexion en el sector de las telecomunicaciones, no menos cierto es que tal potestad debe ser ejercida
observando el principio de razonabilidad”;

Considerando, que el razonamiento anterior indica que contrario a lo alegado por la parte recurrente, el
Tribunal Superior Administrativo hizo un adecuado ejercicio de ponderacidn, lo que permite llegar a la
conclusidn de que la resolucién 038-11 dictada por el Indotel, resulta adecuada y no afecta el contenido esencial
del derecho de propiedad de la hoy recurrente en cuanto a la infraestructura de las redes de backhaul de que es
titular, ya que esta Tercera Sala entiende que lo que se ha tomado en consideracion es que dicha recurrente en
su condicién de propietaria de dicho sistema de redes no solo cobra a las demas prestadoras del servicio de
telecomunicaciones por la interconexion, sino que a la vez opera como prestadora del servicio en el mercado de
manera directa con los consumidores finales, lo que indica que la sefalada resolucién no ha expropiado dicha
propiedad, sino que lo que ha justificado que como se trata de una actividad regulada, y que como el backhaul
constituye una instalacion esencial para ofrecer un servicio de calidad en provecho de los consumidores finales,
para garantizar la libre concurrencia en el mercado de las telecomunicaciones, resulta mas que justificada la
regulacion de la tarifa del alquiler; lo que es adecuado y razonable, ya que aun asi se le permite a la hoy
recurrente como propietaria obtener beneficios, aunque moderados, en los alquileres por la interconexion de
las demas prestadoras, ademas de ofrecer servicios directos a los usuarios;

Considerando, que por tales razones, y tal como fue decidido por dichos jueces, esta Tercera Sala en
funciones de Corte de Casacidn entiende que la resolucién dictada por el Indotel resulta adecuada y necesaria,
lo que se traduce en razonable para intervenir y regular la explotacion del sistema del backhaul cuya
infraestructura en parte es propiedad de la hoy recurrente como concesionaria del servicio publico de las
telecomunicaciones, pero que debe ser objeto de esta regulacidn, ya que de no ser asi, las demds prestadoras
no podrian participar en el mercado en igualdad de condiciones, tal como fue decidido por dichos jueces, lo que



permite validar su decision; por lo que procede rechazar el medio examinado, asi como el presente recurso por
improcedente y mal fundado;

Considerando, que de acuerdo a lo previsto por el articulo 60 de la Ley num. 1494 de 1947, en su parrafo V), en
el recurso de casacion en esta materia no hay condenacion en costas;

Por tales motivos, Primero: Rechaza el recurso de casacidn interpuesto por Compafila Dominicana de
Teléfonos, S. A., (Claro), contra la sentencia dictada en sus atribuciones de lo contencioso administrativo, por la
Tercera Sala (Liquidadora) del Tribunal Superior Administrativo, el 22 de noviembre de 2013, cuyo dispositivo
figura copiado en parte anterior del presente fallo; Segundo: Declara que en esta materia no hay condenacién en
costas.

Asi ha sido hecho y juzgado por la Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Contencioso-Administrativo y
Contencioso-Tributario de la Suprema Corte de Justicia, y la sentencia pronunciada por la misma, en la ciudad de
Santo Domingo de Guzman, Distrito Nacional, capital de la Republica Dominicana, en su audiencia publica del 6 de
diciembre de 2017, afios 174° de la Independencia y 155° de la Restauracion.

Firmado: Manuel Ramén Herrera Carbuccia, Edgar Hernandez Mejia, Robert C. Placencia Alvarez y Moisés A.
Ferrer Landrdn. Cristiana A. Rosario V., Secretaria General.

La presente sentencia ha sido dada y firmada por los sefiores Jueces que figuran en su encabezamiento, en la
audiencia publica del dia, mes y afio en él expresados, y fue firmada, leida y publicada por mi, Secretaria General,
que certifico.



