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Una reflexion sobre la reforma a la Ley de TIC: bondades, vacios y criticas

INTRODUCCION

En el afio 2009 se promulgo la Ley 1341 que derogo el antiguo Estatuto de
las Telecomunicaciones consagrado en el Decreto Ley 19oo de 1990. Esta ley
tuvo como proposito regular el sector de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) y, de esa manera, consolidar las sociedades de la
informacion y del conocimiento. Como caracteristica singular, el legislador
tuvo como objetivo regular en forma integral los sectores de telecomunica-
ciones y de TIC, involucrando el primero en la definicion del segundo.

Como un primer balance a los diez afos de expedida esta ley, podria
afirmarse que este objetivo no se cumplié y que subsisten en la practica dos
regimenes juridicos distintos, con independencia de que en el concepto juri-
dico de las TIC se incorporen las telecomunicaciones!. Esta situacion obedece
no solamente a razones historicas, fundadas en la fuerte intervencion a las
telecomunicaciones y una minima, o inexistente, regulacion e intervencion
sobre las TIC.

LLa razon fundamental se deduce del contenido de las normas legales:
mientras que, como ya se sefalo, las telecomunicaciones se caracterizan
por una fuerte intervencion del Estado, surgida ademas de su calificacion
como servicio publico, y por incorporar unos derechos y, especialmente,
unas obligaciones con mayores cargas economicas?, los operadores de TiC,
que no son telecomunicaciones, tienen un escenario de escasa regulacion3.
En sintesis, porque la misma Ley 1341 de 2009 claramente establece dos
regulaciones distintas para cada uno de estos sectores.

Como muestra de ello se observan las caracteristicas propias de las teleco-
municaciones: su calificacion de servicio publico con los efectos juridicos y el
sustento constitucional que ello implica; el régimen de contraprestaciones a
cargo de los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST)

Articulo 6.° de la Ley 1341 de 2009.

2 Elrégimen de contraprestacion que deben cancelar al Fondo Unico de TIC (Fontic); la contra-
prestacion por el uso del espectro si se requiere, en los términos del articulo 13 de la Ley 1341 de
2000; los costos por el funcionamiento de la crc. En el caso de la television abierta radiodifundida,
entre otros, los contenidos de produccion nacional, un régimen de proteccion de usuarios mas
especifico que el consagrado en la ley de proteccion al consumidor, el régimen de interconexion
de redes y acceso.

3 En especial, el articulo 4.° de la Ley 1341 de 2009 que establece los fines de la intervencion del
Estado en el sector de las TIC.
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que deben pagar sobre los ingresos brutos por la explotacion del servicio; su
sumision a la regulacion de la Crc; la contraprestacion por el permiso para
el uso del espectro y demas cargas economicas, y el régimen de proteccion
de usuarios exclusivo para estos servicios. No parecen necesarios mayores
comentarios para evidenciar que, a pesar de la intencion del legislador, en
la practica se siguen consagrando regulaciones distintas en cada uno de
estos sectores.

A los diez anos de expedicion de la Ley 1341 el Congreso de la Republica
expidio la Ley 1978 de 2019, cuyo objetivo era la modernizacion del sector,
tal como se evidencia con claridad del epigrafe que establece: “Por la cual
se moderniza el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comuni-
caciones (TIC), se distribuyen competencias, se crea un regulador Gnico y se
dictan otras disposiciones”.

En términos generales, se promociono la Ley 1978 de 2019 como una
herramienta necesaria y esencial para que los colombianos pudieran dis-
frutar de los beneficios de la conectividad y de la economia digital4, y para
ello persiguio los siguientes objetivos especificos: 1) alinear los incentivos
de los agentes y autoridades del sector de las TiC; 11) fortalecer la seguridad
o certidumbre juridica; ii1) simplificar y modernizar el marco institucional
del sector; iv) concentrar las inversiones con miras a cerrar la brecha digital
y promover la participacion del sector privado en el desarrollo de proyec-
tos, y v) aumentar la eficiencia del pago de las contraprestaciones y cargas
economicas de los agentes del sector5.

El objetivo principal de este articulo es analizar si las finalidades sefaladas
realmente se cumplen o pueden cumplirse con el contenido de la reforma,
para lo cual es necesario presentar un balance de las bondades, vacios y
criticas de las principales instituciones reguladas.

Los ejes tematicos que se analizaran son los siguientes:

En cuanto a las bondades, se pueden mencionar: la nueva Regulacion
del Espectro Radioeléctrico (ERE)® y la mayor duracién, ahora de veinte
afos, para los permisos de uso; la incorporacion, asi sea parcial, en la ley

4 Exposicion de motivos. Proyecto de Ley n.° 152 de 2018 Senado. Gaceta del Congreso n.° 745 del
21 de septiembre de 2018.

Articulo 1.° Ley 1978 de 2019.

Sobre las caracteristicas del espectro puede consultarse: A. Fajarpo MURIEL. “El espectro
radioeléctrico en la Ley 1341 de 2009”, en E. GoNzALEZ LOPEZ (dir.), S. M. ORrTIZ LAVERDE
y L. M. HERRERA ZAPATA (coords.). Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacion y las

[=XN91
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de los servicios audiovisuales, aunque resulta claramente insuficiente; el
fortalecimiento de las funciones de la CrC para incorporar dentro de sus
competencias los contenidos audiovisuales y un régimen de contrapresta-
ciones Unico para los PRST.

En cuanto a los vacios y criticas, se pueden mencionar: la ostensible e
inexplicable omision de una regulacion de las TiC y de las autoridades que
pudieran tener facultades sobre ellas, para garantizar el derecho a la com-
petencia y la proteccion de usuarios; la regulacion de un nuevo principio
denominado promocion de la inversion, elevado ademas a criterio prevalente
de interpretacion de la ley, con las posibles dificultades en su aplicacion y
las controversias sobre su constitucionalidad, en tratandose de los servicios
publicos de telecomunicaciones; la desafortunada y dispersa regulacion de
los servicios audiovisuales; la omision del legislador para delimitar la com-
petencia de la CrC en la resolucion de controversias, teniendo en cuenta los
diferentes criterios en la interpretacion de las normas nacionales y andinas
para distinguirla de la funcién jurisdiccional, y la consagracion de un ré-
gimen dual para los servicios de television, especialmente en lo referido al
régimen de habilitacion para la prestacion del servicio de television abierta
radiodifundida y su “régimen de transicion”.

Finalmente, se presentan unas breves consideraciones sobre la confusa
distribucion de funciones de inspeccion, vigilancia y control en los servi-
cios de television entre el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (MinTiC) y la Agencia Nacional del Espectro (ANE);
la dudosa constitucionalidad de la facultad para establecer prohibiciones
de cara a la reserva de ley en materia de potestad sancionatoria y la falta de
fortalecimiento de las funciones sancionatorias del 6rgano regulador.

Como fuentes primarias y secundarias se tendran en cuenta la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, la doctrina nacional, incluidos los
pronunciamientos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, y la doctrina extranjera.

Comunicaciones —1IC (Ley 1341 de 2009), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010,
PP- 405-440.
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I. BONDADES DE LA REFORMA

I.I. LA NUEVA REGULACION DEL ESPECTRO
RADIOELECTRICO

LLa reforma atiende claramente al objetivo de potenciar la vinculacion del
sector privado en los términos esbozados en su articulo 1.°. En efecto, al
garantizar el uso de este recurso escaso ya no durante diez afios sino durante
veinte, mediante el permiso para su uso, renovable por periodos de hasta
veinte afios’, se otorgan condiciones de estabilidad y permanencia a los PRST,
especialmente de servicios moviles, quienes son los agentes esenciales para la
conectividad en la cadena de valor de los otros agentes del sector de las TIC.

Resulta legitimo y conducente, tanto para estos operadores como para el
desarrollo del sector de telecomunicaciones, que los planes de expansion y
cubrimiento tengan una vision mayor en el tiempo como lo establece la ley.

De otra parte, en cuanto a su formulacion tedrica, nada habria que
objetar al hecho de que la ley ratifique que la contraprestacion economica
por la utilizacion del ERE puede pagarse parcialmente, hasta un 60% del
monto total, mediante las obligaciones de hacer, previamente autorizadas
por el MinTIc, para ampliar la capacidad, calidad y cobertura del servicio,
siempre y cuando se trate de poblaciones apartadas, pobres y vulnerables,
escuelas y bibliotecas publicas, o para prestar servicios de emergencias a
través de sus redes.

Todo dependera de que efectivamente estas obligaciones de hacer se
cumplan de manera oportuna y eficiente, y tendra un papel fundamental
la supervision del MinTiC y, en forma adicional, la interventoria® técnica,
administrativa y financiera que contrate el ministerio para tal fin.

En su concepcion tedrica, para que las obligaciones de servicio ptblico
se puedan cumplir a través de estos PRST, el mecanismo resulta valido, y el
futuro dira si corresponde a un mejor instrumento de los contratos de aporte
que venia celebrando el MinTIcC, previo proceso de licitacion, para ampliar
la cobertura y cumplir las metas del servicio universal. Sin embargo, debe
recordarse que las experiencias anteriores, cuando los operadores moviles

7 Articulo 12 de la Ley 1341 de 2009.
8 Sobre las diferencias entre los conceptos de supervision e interventoria en los contratos estatales
cfr. Los articulos 82 a 85 de la Ley 1474 de 2011.
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en su inicio tuvieron a su cargo el cumplimiento de obligaciones de hacer,
no fue la mas afortunada, y termino la autoridad publica asumiéndolas bajo
las condiciones posteriores pactadas con estos particulares.

LLas mayores expectativas para que la ley sea realmente el vehiculo que
permita cumplir los beneficios de la conectividad y de la economia digital
estan centradas en dichas obligaciones de hacer de los PrST, y en la eficiente
gestion que realice el MinTIC para alcanzar ese cometido.

De todas maneras, no resulta afortunada la multiplicidad de criterios
establecidos en el articulo 13 de la ley para fijar el valor de la contrapresta-
cion que deben cancelar los PRST, y su ambigiiedad y generalidad dejan un
marco de las mismas caracteristicas para que la autoridad establezca esos
valores, que van a ser, en altimas, las bases para cuantificar y determinar las
obligaciones de hacer que deben cumplirse en los distintos municipios del
territorio nacional que cumplan con las caracteristicas senaladas.

Se mencionan, entre otros criterios, el fomento a la inversion, la maxi-
mizacion del bienestar social, el estado de cierre de la brecha digital, y
sigue la enumeracion con la cita mas técnica del ancho de banda asignado,
el numero de usuarios potenciales, la disponibilidad del servicio, los planes
de expansion y cobertura, la demanda por el espectro y su disponibilidad,
y culmina el contenido de la norma afirmando que también se tendra en
cuenta “... cualquier otro parametro técnico que sirva como indicador del
valor que debe recibir el Estado por la utilizacion del espectro radioeléctrico”.

No consideramos necesario ahondar en estas criticas, pues de la simple
lectura de los maltiples criterios, varios con alto grado de caracter subjetivo,
y en algunos casos contrarios, se puede concluir que existe un excesivo y
peligroso margen de discrecionalidad para cuantificar la contraprestacion
economica, sujeto no solo a criterios técnicos, lo cual podria propiciar con-
troversias sobre los procesos de seleccion objetiva que se adelanten para
adjudicar este recurso escaso.

Esos mismos criterios ambiguos, generales y, en algunos casos, contra-
dictorios, también seran tomados en cuenta para asignar, mediante seleccion
objetiva el uso del espectro, segun el articulo 11, lo cual muestra la incerti-
dumbre en la regulacion emanada de, tal vez, la institucion mas importante
del sector de las telecomunicaciones: el espectro radioeléctrico como un
recurso escaso. Pero, ademas, se trata de un mandato constitucional consa-
grado en el articulo 75 para que en el uso de este bien publico se garantice la
igualdad de oportunidades en su acceso y se eviten practicas monopolisticas.
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Hubiera sido mas sensato y acorde a la regulacion de estas actuaciones
(valor de la contraprestacion y asignacion del ERE) vincularlas a criterios
técnicos concretos y no a la enumeracion contraria a la logica de lo razonable
que establece la ley.

Una clara muestra de lo anterior corresponde a la definicion de lo que
debe entenderse por Maximizacion del Bienestar Social (MBS) en el acceso
y uso del ERE. Este criterio debe ser tomado en cuenta para su asignacion,
segun el articulo 13 y, obviamente, resulta fundamental definir su contenido.

En su sentido literal, la maximizacion se refiere a la optimizacion, o a
hacer o intentar algo que alcance su maximo rendimiento9. Por su parte,
el bienestar social comprende, para el caso de autos, la cobertura social, la
asistencia publica o el bienestar publico!®.

Contrario al mismo principio que pregona la ley de seguridad y certi-
dumbre juridica, y aplicable al valor de la contraprestacion econémica y a
la adjudicacion y uso del espectro, la ley define la MBS con criterios de una
amplitud desbordante y, ademas, de contenido simplemente enunciativo,
pues expresamente sefiala que son factores “principalmente” tomados en
cuenta para entender este concepto.

Asi, el paragrafo tercero del articulo 11 de la ley senala:

Se entiende como maximizacion del bienestar social en el acceso y uso del espectro
radioeléctrico, principalmente, la reduccion de la brecha digital, el acceso universal,
la ampliacion de la cobertura, el despliegue y uso de redes e infraestructuras y la
mejora en la calidad de la prestacion de los servicios a los usuarios. Lo anterior, de
acuerdo con las mejores practicas internacionales y las recomendaciones de la UTT.
En cualquier caso, la determinacion de la maximizacion del bienestar social en el
acceso y uso del espectro radioeléctrico estara sujeta a valoracion economica previa.

En este marco se entendera por MBS principalmente la ampliacion de la
cobertura y el despliegue y uso de redes e infraestructuras. Pareciera que
estos criterios no resultan consonantes con el concepto logico y el sentido
de lo que es el bienestar social, ni con lo que establece la ley en relacion con

9 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola, 23." ed., disponible en [https://
dle.rae.es/maximizar’m=form], consultada el 10 de julio de 2020, y [https://synonyms.
reverso.net/sinonimo/es/maximizaci%C3%3B3n], consultada el 10 de julio de 2020.

10 Cfr. [https://synonyms.reverso.net/sinonimo/es/bienestar+social], consultada el 1o de julio
de 2020.
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las obligaciones de hacer de estos PRST, pues dichos criterios no necesaria-
mente se encuentran referidos a cobertura del servicio en poblaciones pobres
y vulnerables o en zonas apartadas o en escuelas y bibliotecas publicas de
zonas rurales, o para prestar redes de emergencia.

En efecto, la ampliacion de cobertura y el despliegue de redes e infraes-
tructura por dichos operadores generalmente se presentan en las zonas
comerciales y residenciales rentables de las principales ciudades del pais. En
ese sentido, y recogiendo la enunciacion de la ley, se podria concluir que estas
ampliaciones de cobertura corresponden a la maximizacion del bienestar
social, lo cual resulta claramente contrario a los fines y contenido de la ley
y de la cobertura que se pretende para el servicio universal.

A nuestro juicio se quieren resaltar las sustanciales imprecisiones en estos
criterios que deben ser tomados en cuenta para el acceso al uso del ERE, y
para cuantificar la contraprestacion, en especial, las obligaciones de hacer,
que pueden corresponder hasta al 60 % del monto total. Esta situacion puede
conllevar dificultades para que efectivamente se otorgue igualdad de opor-
tunidades a los operadores en su uso, y para evitar practicas monopolisticas
pues, ademas, resulta, si no el que mas, uno de los elementos esenciales en
el modelo de gestion de competencia del servicio de telecomunicaciones.

I.2. LA CONVERGENCIA DE LOS SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES Y LA INCORPORACION
PARCIAL DE LOS SERVICIOS AUDIOVISUALES EN LA LEY

En el paragrafo de su articulo 1.°la Ley 1341 de 2009 sefialaba expresamente
que el servicio de television no se encontraba regulado en la ley. Asi mismo,
entre las funciones de la crc, el numeral 4 del articulo 22 consagraba su
competencia para regular las redes y el acceso a los mercados de los servicios
de telecomunicaciones, “... con excepcion de las redes destinadas princi-
palmente para servicios de television radiodifundida...”, con la conclusion
de que dichas redes si podian ser objeto de regulacion si no se destinaban
principalmente al servicio de television, lo cual amerito su analisis por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-403 de 20710.

Posteriormente, aunque la Ley 1507 de 2012, que creo la antigua Auto-
ridad Nacional de Television (ANTV), mantuvo el régimen anterior de tele-
vision consagrado en las leyes 182 de 1995, 335 de 1996 y 680 de 2001, en
su articulo 12 le otorgd competencias a la CRC, bajo una norma bien extrafia
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y contraria a la claridad y certeza, para que las mismas funciones de regula-
cion establecidas en la ey 1341 de 2009 pudiera ejercerlas en relacion con
los servicios de television. Ademas, le confirié otras funciones descritas en
la Ley 182 de 1995.

Este parametro mostraba la dispersion de las normas y las dificultades en
la interpretacion de la regulacion de los servicios de television pues, ademas,
resulta evidente que el régimen de television previsto basicamente en la
Ley 182 de 1995 esta desactualizado frente a la realidad vigente del sector,
y a las facilidades técnicas para suministrar contenidos audiovisuales y aun
servicios de TIC, que son sustitutos de la television clasica®.

El paragrafo del articulo 1.° de la Ley 1341 de 2009, que fue objeto de
modificacion por la nueva ley, senala que al servicio de television abierta
radiodifundida le sera aplicable esta ley en las disposiciones especificas
expresamente sefialadas para estos servicios.

Esta regulacion no es la mayor fuente de certidumbre, pues deja a criterio
del intérprete no solo las normas aplicables sino su consonancia con el régi-
men general de television de la Ley 182 de 1995 que, como se menciono, no
es adecuado para las actuales circunstancias, en cuanto a su avance tecnolo-
gico y al fenémeno de la convergencia de redes, de servicios y de industrias.

De todas maneras, debe abonarse como un primer intento de elaborar
una ley que permita una regulacion, en parte convergente, acorde y uniforme
para todos los servicios de telecomunicaciones, incluida la television. La ley
incorpora este servicio en la aplicacion de los principios!?; en un régimen
confuso de habilitacion general y su régimen de transicion?’3; en el registro
unico de TIC'4, en las competencias de MinTIC, especialmente relacionadas
con las concesiones’5, en la regulacion de la Sesion de Comision de Conteni-

11 Se hace referencia a los servicios Over The Top (0TT). No resulta entendible que en la exposicion
de motivos de la reforma se aluda a la aparicion de estos nuevos actores que han impactado la
competencia y que, al parecer, corresponden a una de las razones en las cuales se sustenta la
necesidad del marco juridico actual. En realidad, si por algo se caracteriza la reforma es por su
ausencia casi absoluta de la regulacion de los operadores de TiIC y su referencia en mayor parte al
sector de telecomunicaciones. Este punto se analizara al revisar los vacios y criticas al contenido
de la modificacion.

12 Articulo 3.° de la Ley de TIC.

13 Articulos 10.°y 33 de la Ley de TIC.

14 Articulo 15 de la Ley de TiIC.

15 Articulo 18, numerales 23 a 26, de la Ley de TIC.
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dos Audiovisuales’®, en la contribucién a la cRc'7, en las funciones del Fondo
Unico de TIC, en el pago de la contraprestacion’® de manera uniforme, en el
procedimiento de interconexion, en las concesiones de espacios de television
en el canal nacional de operacion publica!9,; en las funciones de inspeccion,
control y vigilancia de la ANE2°] y en las funciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC), como autoridad tnica de proteccion de la
competencia en el sector TIC.

No obstante, y como se vera a continuacion, la incorporacion de los
servicios audiovisuales a la Ley de TiC no fue la mas afortunada, pues al
tiempo que dejo vigente el régimen anterior de la Ley 182 de 1995, realizo
modificaciones parciales, y distribuyo entre varias autoridades competencias
que no resultan claras ni congruentes.

I.3. ESTRUCTURA Y NUEVAS FUNCIONES DE LA CRC

Entre los avances de la ey 1978 de 2019 en cuanto a la estructura de la
Comision, se destacan, en primer lugar, el haberla dotado de personeria
juridica, lo cual implica convertirla en centro de imputacion de derechos y
obligaciones?!, lo que le permite actuar mas eficazmente y, en segundo lugar,
la reiteracion de que no esta sujeta a ningun control jerarquico o de tutela?2.

16 Articulo 22, numerales 25 a 30, de la Ley de TIC.

17 Articulo 24 de la Ley de TiIC.

18 Articulos 34 a 36 de la Ley de TIC.

19 Articulo 34 de la Ley 1978 de 2019.

20 Articulo 36 de la Ley 1978 de 2019.

21 “Los ordenamientos juridicos occidentales han optado por dotar al Estado y a sus entidades
territoriales de personalidad juridica [...] Es en virtud de dicha habilitaciéon normativa que el
conjunto (sociedad) se diferencia de sus partes (los socios que la integran), y puede contraer
obligaciones y ejercer derechos, e incluso, al poder comprometerse, se constituye en responsable
ante la generacion de dafios. En otras palabras, el derecho hace posible que atributos que se han
reconocido como propios de las personas naturales se extiendan a los denominados ‘entes mora-
les’, viabilizando que estos sean parte de relaciones juridicas”: J. I. RINcON CORDOBA. Teoria de
la organizacion administrativa en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018,
p- 88 y 89.

22 En el ambito nacional, la doctrina no habia sido ajena al estudio de la estructura de la crc. Al
respecto se han presentado analisis criticos que han concluido que existia una inconsistencia entre
sus facetas organizacional y funcional, lo cual hacia necesaria la reestructuracion de la Comision
para garantizarle una verdadera autonomia y la atribucion de garantias estatutarias aptas para el
ejercicio pleno de sus competencias regulatorias. En ese sentido cfr. C. PERDOMO VILLAMIL. La
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No obstante, la independencia del regulador sigue siendo limitada por-

que la Comision esta conformada por dos sesiones, la Sesion de Comision
de Contenidos Audiovisuales y la Sesion de Comision de Comunicaciones,
y el ministro de las TiC hace parte de la segunda. Esta situacion pone en
evidencia que subsiste un asiento politico en la toma de unas decisiones?3
que deberian ser técnicas y neutrales?4. Adicionalmente, es aquella sesion
la que elige el director ejecutivo del regulador?s.

Toda norma que coadyuve a la autonomia de esta autoridad debe ser

bienvenida, aunque es preciso reconocer que sigue siendo insuficiente su
facultad de actuar y decidir libremente sin la intervencion del MinTic, en

23

24

25

dimension organizativa del regulador de las comunicaciones en Colombia. Panorama actual y propuestas,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 147 y ss.

Por disposicion del numeral 20.1 del articulo de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978
de 2019, la Sesion de Comisién de Contenidos Audiovisuales ejercera las funciones descritas en
los numerales 25, 26, 27, 28 y 30 del articulo 22 de la misma ley. Ello quiere decir que la Sesion
de Comision de Comunicaciones ejercera 25 de las 30 funciones que le asigna la ley al regulador
y, en consecuencia, la mayoria de las decisiones seran tomadas por solo una de las sesiones.

“La afirmacion de que las autoridades administrativas de regulacion deban contar como requi-
sito sine qua non, para el ejercicio de sus funciones, con independencia y autonomia frente a las
autoridades estatales y frente a los agentes regulados, en modo de no aceptar o recibir instruc-
ciones externas en relacion con la ejecucion de las tareas que le han sido asignadas por ley, es
un postulado ampliamente afirmado en la doctrina y la legislaciéon comparada. Este requisito
es un reconocimiento al caricter técnico, especializado y complejo de la labor que realizan las
Autoridades Administrativas de Regulacion, para que sus decisiones tengan como presupuesto y
garantia la independencia y neutralidad politica de sus actuaciones, en especial, la de regulacion
ex ante del mercado y la de solucion de controversias entre las empresas del sector”: E. GONZALEZ
LOPEZ. La potestad reglamentaria de las comisiones de regulacion como autoridades administrativas
independientes, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 68.

Es importante citar los comentarios preliminares de la OCDE al proyecto de ley. Present6 reparos a
la financiaci6n de la crc en los siguientes términos: “El regulador deberia ser financiado de manera
independiente del Ministerio. Establecer que el ‘Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones’ esta adscrito al MinTIC pero que, ademas, su objetivo es apoyar las actividades
y la capacidad administrativa y técnica del MinTicC y la Agencia Nacional del Espectro, y la mejora
de su capacidad administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones, podria
causar un conflicto entre la financiacién de la Comision de Regulacion de las Comunicaciones y
otras instituciones. Los articulos 21 y 22 deberian diferenciar la financiacién de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones y las otras entidades que operan en el sector, especialmente aquellas
que son parte del gobierno, para evitar que el gobierno controle indirectamente la financiacion
del regulador y afecte su independencia”: Organisation for Economic Cooperation and Deve-
lopment (0ECD). “Comentarios preliminares al proyecto de ley para la modernizacion del sector
TIC”, disponible en [http://www.partidocambioradical.org/wp-content/uploads/2019/03/
Comentarios-0CDE-Proyecto-de-Ley-Modernizacion-del-Sector-Tic-final.pdf], consultada el
20 de julio de 2020.
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especial, en la Sesion de Comision de Comunicaciones, que es la dependencia
que mayores funciones ostenta y ejerce.

1.3.1. EN CUANTO A LA SESION
DE CONTENIDOS AUDIOVISUALES

LLa Sesi6n de Contenidos estara compuesta por un comisionado elegido por
los operadores publicos regionales del servicio de television, un comisionado
de la sociedad civil y un comisionado del sector audiovisual20.

Al respecto debe acotarse que esta democratizacion de los nombramien-
tos, formula heredada de la cNTV y la ANTV, podria suponer el sacrificio del
caracter técnico de la funcion. Ademas, la posibilidad de que uno de los re-
gulados —los operadores publicos regionales del servicio de television— elija
a su regulador supone el riesgo de su captura.

LLa formulacion teorica de la eleccion mediante concurso publico de los
miembros de esta Sesion parece resultar acorde con el principio democratico
y tener eco en algunos sectores de la opinion publica. Sin embargo, la expe-
riencia ha demostrado que esta formula por si sola no garantiza la idoneidad
y experticia de los comisionados. La anterior afirmacion tiene como punto
de partida las dificultades de eficiencia en las funciones de la antigua ANTV,
cuyos miembros se elegian de forma similar por disposicion de la Ley 1507
de 2012, pues ciertas criticas a su funcionamiento obedecian a que, ademas
del gerente, algunos miembros de la de Junta de la ANTV ejercian en forma
simultanea funciones de administracion y ejecucion.

Con las dificultades y criticas respecto de la composicion anterior de la
CRC, lo cierto es que la multiplicidad de disciplinas que tenian los comisiona-
dos, generalmente un profesional del derecho, un ingeniero y un economista,
garantizaba el camulo de saberes para su mejor funcionamiento. Esta formula
habria podido implementarse en la Sesion de Contenidos Audiovisuales,
acorde con el conocimiento que se debe tener sobre el sector, sin acudir a la
amplia gama de profesiones que se incorpora en la reforma legal. Se trata de
que los comisionados tengan, en general, un gran conocimiento del sector
y, adicionalmente, la experticia juridica, técnica y financiera.

26 Articulo 20.1 de la Ley 1341 de 2009.
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I.4. REGIMEN DE CONTRAPRESTACION
UNICA PERIODICA

Igualmente, para establecer una convergencia en cuanto a las cargas economi-
cas, el articulo 33 de la Ley 1978 de 2019 consagra que, una vez finalizado el
periodo de transicion para los operadores de los servicios de television abierta
radiodifundida, les sera aplicable la misma contraprestacion causada sobre
los ingresos brutos que se generen por la provision de sus redes y servicios,
a que se refieren los articulos 10.° y 36 de la Ley 1341 de 2009.

Esta contraprestacion periodica a favor del FonTic resulta esencial para
garantizar las obligaciones de servicio universal que tiene a su cargo este
fondo y que estan descritas en el articulo 35 de la ley.

2. VACIiOS Y CRITICAS

2.1. LA AUSENCIA MARCADA DE REGULACION

DE LAS TIC QUE NO CORRESPONDAN A
TELECOMUNICACIONES, Y LA FALTA DE
COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES EN EL SECTOR

Sorprende que en la reforma a la Ley TIC no exista casi ninguna norma que,
por lo menos, establezca su marco regulatorio, en especial, sobre el derecho
a la competencia y la proteccion de los usuarios. Asi mismo, resulta dificil
de explicar que la denominada Ley TIC y su reforma no haya consagrado
funciones a las autoridades del sector sobre estas tecnologias. Si se observa el
contenido de la reforma, se advierte que esta limitada a instituciones propias
del sector de telecomunicaciones, como el ERE, los servicios de contenidos
audiovisuales, las funciones de inspeccion, vigilancia y control, y las nuevas
funciones de la crc y del MinTic.

Se trata de una grave omision que no se compadece con las caracteris-
ticas del sector relacionadas con el avance tecnologico y la convergencia
de servicios, de sectores y de industrias. LLos operadores de TiC que no son
telecomunicaciones han tenido un avance impresionante en el desarrollo de
la economia digital y en el cambio del régimen tradicional de proteccion a
la competencia. No se trata solamente de los servicios Quer the Top (OTT),
que proveen prestaciones sustitutas de quienes prestan servicios de teleco-
municaciones.
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Lo que realmente ha sucedido es que se han creado nuevos mercados
digitales que se alejan de los modelos de negocio tradicionales y que se
caracterizan por ser mercados multilaterales o de dos lados, con faculta-
des para la fijacion del precio, con clara tendencia a acaparar el mercado
(winner takes all), que presuntamente ofrecen servicios en forma gratuita,
aspecto muy controvertido frente al valor de los datos que recogen de los
usuarios, y que, finalmente, prestan sus servicios a través de plataformas
tecnologicas.

Esta realidad es inadvertida por el legislador en la reforma, y preocupa el
control de acceso a los bienes y servicios de estos operadores de plataformas
y que, obviamente, afectan el derecho a la competencia y la proteccion de
los usuarios, los cuales se encuentran en una situacion de ausencia total de
regulacion especifica.

En este marco de omisiones se agrega que la ley no se preocupd por
otorgarle funciones expresas y claras a las autoridades del sector, en especial,
a la crc, que funge como el regulador, no de las telecomunicaciones sino de
las TIC. Se busca que el regulador se empodere con esta funcion y no nece-
sariamente que expida una regulacion, pues frente al contenido incierto de
estos servicios y sus avances tecnologicos, es claro que no se debe regular
lo que todavia no ha tenido completo desarrollo y no es suficientemente
conocido en su contenido.

De forma que se presentaran controversias juridicas sobre el alcance de
las funciones, en especial de la CrRC, sobre las TIC que no sean telecomuni-
caciones. Aunque algunas de las disposiciones que consagran sus funcio-
nes podrian ser objeto de interpretacion respecto de la competencia para
regular a estos operadores en el marco de la promocion de la competencia
y la maximizacion del bienestar de los usuarios, lo cierto es que la reforma
legal parece exprofeso eliminar cualquier alusion a servicios distintos a las
telecomunicaciones?7.

27 Elnumeral 1del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 establecia como funciones de la cRC establecer
un régimen de regulacion que maximice el bienestar social de los usuarios sin distincion, lo cual,
dado el ambito de aplicacion de la ley, podria considerarse que se refiere al sector de las Tic. Sin
embargo, la Ley 1978 de 2019, en forma sorprendente, sefiala al inicio del texto que las funciones
de la cre se refieren a la provision de redes y servicios de telecomunicaciones, incluyendo las
distintas modalidades del servicio de television, y a continuacion las enumera, al parecer, limitadas
al sector de telecomunicaciones.
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Tampoco resulta una disculpa senalar que estos mercados se caracteri-
zan por la extraterritorialidad y su globalizacion, pues, por el contrario, es
necesario dotar a las autoridades, como la CrC, de competencias en el sector
de las TIC y no solo de telecomunicaciones, para que se planteen estrategias
internacionales y multilaterales entre los diferentes Estados con el fin de
entender y descubrir las estrategias que permitan el desarrollo armonico
de dicho sector en un marco de competencia hasta donde sea posible, pero,
mas importante aun, los derechos de los usuarios.

En efecto, a pesar de que el epigrafe de la reforma de la ley establece
expresamente que se trata de una norma por medio de la cual “se moder-
niza” el sector de las TIC, su contenido se enfoca en la regulacion de temas
tradicionales de comunicaciones y en la reorganizacion institucional de las
autoridades llamadas a desarrollarlo y supervisarlo.

Asi, la ley desarrolla las siguientes tematicas: 1) el régimen aplicable para
los servicios postal, de radiodifusion sonora y television abierta radiodifun-
dida, asi como de la provision de redes y servicios de telecomunicaciones;
11) los principios orientadores de la ley; iii) la intervencion del Estado; iv)
los criterios de interpretacion de la ley; v) la regulacion de la habilitacion
general para la provision de redes y servicios de telecomunicaciones; vi) el
uso del espectro radioeléctrico; vii) el registro unico de TIC; viii) el objeto y
las funciones del MinTIC; ix) la regulacion de la crc; x) el Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones; x1) la articulacion del
plan de las TiC con el plan de educacion y demas planes sectoriales; xii) el
plazo de negociacion directa para la solucion de controversias en materia de
interconexion; xiii) los derechos de los usuarios; xiv) el procedimiento sancio-
natorio; xv) las reglas para los procesos de asignacion; xvi) el establecimiento
de cargas u obligaciones diferenciales en zonas de servicio universal; xvii) el
servicio de television; xviii) el espectro radioeléctrico; xix) las funciones de
la Agencia Nacional del Espectro; xx) las funciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio en materia de competencia; xxi) el pago del pasivo
pensional de extrabajadores de Inravision; xxii) la supresion y liquidacion
de la Autoridad Nacional de Television (ANTV); xxii1) las transferencias a la
Radio Television Nacional de Colombia (RTVC) (art. 45), y xxiv) los crite-
rios para establecer la entrada en vigencia de las modificaciones realizadas
por la ley. Como se puede observar, aunque la Ley 1978 de 2019 busco la
modernizacion del sector de las TIC, parecio limitarse al marco institucional
del sector y al funcionamiento de sus aspectos tradicionales, especialmente
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las telecomunicaciones y la television28. De suerte que, aun con la expedi-
cion de la Ley 1978 de 2019, el régimen de los servicios de las TIC contintia
siendo un marco regulatorio limitado a una serie de principios orientadores
y propositos que legitiman la intervencion del Estado en la materia.

Varios legisladores hicieron alusion a esta ausencia en el contenido de

la Ley 1978 de 2019, en especial, referida a la situacion de los servicios de
OTT y proveedores de contenidos?9-30-31,

28

29

30

3I

Frente a la diferencia entre los servicios de TIC y de comunicaciones cfr. E. GONZALEZ LOPEZ
y C. GOoMEZ Gracia. “Regulacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
¢Utopia o realidad?; en L. F© MoreNo CasTILLO (dir.) y L.A. OrTI1Z ZAMORA (coord.). Anuario
Tberoamericano de Regulacion: hacia una regulacion inteligente, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2019. Cfr., igualmente, E. GoNZALEZ LLOPEZ. “Los principios generales y los principios
orientadores en la Ley de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones”, en E. GONZALEZ
Lopez (dir.), S. M. OrTiZ LAVERDE y L. M. HERRERA ZAPATA (coords.). Comentarios a la Ley de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —7ic (Ley 1341 de 2009 ), Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2010.

El senador Jorge Enrique Robledo Castillo indico: “Ese su aspecto principal, entonces, ella dira
seguramente aqui no, es que cosas como el Netflix, etcétera, sobre esas cosas no nos metemos,
etc.; es que sefiora Ministra también se legisla o se determina por omisién, porque esta norma ha
debido regular las relaciones con esos sectores de la economia, pensando en el interés nacional y
no se hace de manera calculada; porque mientras los demas tienen una serie de controles, ellos
son el libertinaje, ni impuestos tienen que pagar este tipo de organizaciones econdmicas trasna-
cionales. Enfatizo este es el aspecto principal del negocio”.

La senadora Griselda Lobo Silva sefialo durante el debate legislativo: “Uno que llama la aten-
ci6n en la omision sistematica del papel de las OTP, en este nuevo esquema, nosotros no sabemos
atn, el mundo entero esta descubriéndolo en este instante; exactamente qué se le puede pedir a
proveedores tan disimiles en su naturaleza como Apple TV, Amazon Prime, YouTube y Netflix,
por qué un control muy agresivo puede dar al traste con la maravilla de la colectividad qué es
precisamente la libertad creativa que provee. Es importante que al menos se garantice que Co-
lombia, va a estar atenta en los avances que se realizan a nivel internacional, para estar a tono con
un mundo que todavia no tiene una cara definida. Muchisimas gracias Sefior presidente”.

La senadora Aida Avella manifesté en su intervencion: “El problema de la comunicacion nunca
ha sido técnico, sino de contenido y de identidad cultural. Por eso me uno a las voces de quienes
plantean, que nuestra cultura debe tener un puesto de excepcion en todos estos canales, una ley
disfrazada de convergencia, en realidad se trata de una ley de semiconvergencia; para hablar de
convergencias hay que tener un solo ente regulador y hay que incluir a la OTT. Sefiora ministra,
por un lado, la propuesta de ley no pretende dejar un solo ente regulador, por fuera quedan las
agencias nacionales del espectro y por el otro, no bastan la television y las TIC, si no incluyen a
las grandes empresas de comunicaciones digitales, para que paguen impuestos y que por sobre
todo aporten al FonTic”.
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En efecto, la ley no se refirio a las situaciones de competencia generadas

por los servicios OTT3? para avanzar en la adopcion de una profunda y ver-
dadera modernizacion en la regulacion de las Tic33.

Ahora bien, la no inclusion de normas sustanciales en materia de TIC en la

Ley 1978 de 2019 no parece responder a una circunstancia accidental. En la
propia exposicion de motivos se reconocio que existe una convergencia tec-
nologica y de mercados, en la cual hay una prestacion integrada de servicios
de voz, Internet de banda ancha y television a través de redes comunes. Con
todo, se sefialaron las dificultades del pais para establecer un marco acorde
a la convergencia tecnologica y de mercados:

Como consecuencia de lo anterior, la entrada de nuevos actores que compiten en el
sector ha tenido efectos sobre los ingresos de los operadores de telecomunicaciones:

32

33

“Los servicios OTT [...] compiten de manera directa con los servicios ofrecidos tradicionalmente
por las companias de telecomunicaciones —voz, mensajeria y TV paga— sin una regulacion esta-
blecida; y porque son controlados por compaiias de alcance global y solidez financiera —Google,
Facebook, Microsoft—, fabricantes de productos electronicos de consumo —Apple, RIM— y em-
presas de medios de comunicacion —Sony Music, Universal-": R. A. TaBarQuiNo MuNoz. “Los
principios rectores de politica publica de acceso y equidad como dimensiones de red de politica
publica de las Tic en Colombia 2009-2018”; Estudios Politicos, n.° 55, 2019.

En el caso de la Union Europea, en 2018 se adopt6 el Codigo Europeo de las Comunicaciones
Electronicas a través de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de diciembre de 2018. Alli se sefialo: “La convergencia de los sectores de telecomunica-
ciones, medios de comunicacion y tecnologias de la informacion supone que todos los servicios
y las redes de comunicaciones electronicas deben estar sometidos en la medida de lo posible a
un Gnico codigo europeo de las comunicaciones electronicas establecido mediante una Directiva
unica, salvo los asuntos que se gestionen mejor con normas aplicables directamente estableci-
das mediante reglamentos. |...] es necesario separar la regulacion de los servicios y las redes de
comunicaciones electronicas de la regulacion de los contenidos. Por consiguiente, la presente
Directiva no cubre el contenido de los servicios prestados a través de las redes de comunicaciones
electronicas utilizando servicios de comunicaciones electronicas, tales como los contenidos de
radiodifusion, los servicios financieros y determinados servicios de la sociedad de la informacion,
y se entiende sin perjuicio de las medidas adoptadas a nivel de la Unién o nacional en relacion
con dichos servicios, de conformidad con lo dispuesto en el Derecho de la Union, con el fin de
promover la diversidad cultural y lingtiistica y garantizar la defensa del pluralismo de los medios de
comunicacion. [...] Los servicios utilizados en las comunicaciones y los medios técnicos empleados
para ello han evolucionado considerablemente. ILos usuarios finales sustituyen cada vez mas la
telefonia vocal tradicional, los mensajes de texto (sMs) y los servicios de correo electronico por
servicios en linea de funcioén equivalente, como voz sobre IP, servicios de mensajeria y servicios
de correo electronico basados en la red. Para garantizar que los usuarios finales y sus derechos
estén eficaz y equitativamente protegidos cuando utilicen servicios de funcion equivalente, una
definicion de los servicios de comunicaciones electronicas que vaya a utilizarse en el futuro no
debe basarse puramente en parametros técnicos, sino mas bien en un planteamiento funcional”.
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la competencia y la disrupcion de servicios Quver-The-Top (01T) han ejercido
presiones sobre los precios, ademas de incrementar los costos de inversion como
consecuencia del crecimiento exponencial de la demanda de Ancho de Banda y la
velocidad requerida para acceder a estos servicios por parte de los usuarios.

Con el fin de responder a este conjunto de cambios en la cadena de valor, diferentes
paises han adoptado medidas de transformacion normativas e institucionales. Sin
embargo, al analizar el marco institucional y normativo del sector Tic en Colombia,
es claro que el mismo no se encuentra adecuado para responder de manera integral
a la convergencia tecnologica y de mercados. El proyecto de ley propuesto busca
modernizar la institucionalidad para que sea acorde con las situaciones descritas34.

Como se observa, se reconoce que el marco institucional y normativo del
sector TIC en Colombia no esta adecuado para responder de manera integral
a la convergencia tecnologica y de mercados. Sin embargo, no se incluye la
consecuencia obvia que resulta de esta realidad, esto es, la necesidad de su
adecuacion y cambio. Simplemente se menciona que el proyecto busca mo-
dernizar la institucionalidad para estar acorde con las situaciones descritas,
lo cual, como se expresd, no se encuentra en el contenido del proyecto que
culmino6 con la reforma legal.

La falta de una regulacion en materia de TIC que no sean telecomunica-
ciones no se compadece con las tematicas propias de la realidad social y del
desarrollo de la economia digital y sus mercados. Aplicaciones como Skype,
Netflix, Uber, Rappi y Zoom, solo por nombrar algunas, son utilizadas con
frecuencia y masivamente por los ciudadanos. Asi lo reconoce a nivel nacional
el estudio realizado por la CRC en 2019, a proposito de los servicios OTT35.

34 Exposicion de motivos. Proyecto de Ley n.° 152 de 2018 Senado. Gaceta del Congreso n.° 745 del
21 de septiembre de 2018.

35 Frenteal uso de los servicios OTT a nivel internacional la doctrina especializada ha sefialado: “En
este primer capitulo se presenta el avance de los servicios OTT de voz, mensajeria y audiovisual
a nivel mundial y regional, asi como algunas proyecciones para los proximos aiios. [...] Segun
estimaciones de Statista (2019), se espera que el mercado de servicios OTT audiovisual a nivel
global alcance ingresos totales por 158,8 mil millones de délares en 2024. Esto representa una
Tasa de Crecimiento Anual Compuesta (TcAc) proyectada del 13,4% a partir de 2019, afio en
el cual los ingresos se estimaron en 84,8 mil millones de ddlares (ver grafica 1). [...] Entre los
proveedores de servicios OTT audiovisuales de pago, Netflix era el de mayor [...], El nimero de
usuarios de servicios de oTT audiovisuales gratuitos sobrepasa considerablemente los de servicios
orT audiovisuales pagos. Solo YouTube posee mas de 2 mil millones de usuarios activos mensuales
globalmente e ingresos anuales por concepto de publicidad estimados para el 2020 en cerca de
12 mil millones de dodlares. A nivel global, habia mas de 2,6 mil millones de usuarios de servicios
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LLo que se hubiera esperado de la exposicion de motivos es el analisis de
estos sectores de la economia digital y las conclusiones de las normas que
permitieran, por lo menos, en una regulacion ex ante, promover la competen-
cia y la defensa de sus usuarios, en especial, sobre la calidad de los servicios
de TIC y sobre sus datos.

Situaciones surgidas con ocasion de la pandemia han reafirmado la im-
portancia de las TiC en la vida actual, pues se convirtieron en una herramienta

oTT audiovisuales por mes a noviembre de 2019, esperandose que dicho flujo ascendiera a los
3,1 mil millones en 2020, llegando a cerca del 40% de la poblacion mundial. [...] En América
Latina, se estima que el 45,3% de la poblacion utilizo el servicio de oTT audiovisual regularmente
durante 2019 y se espera que esta penetracion aumente al 48,2% en 2023, alcanzando un total de
317,9 millones de usuarios (ver grafica 3). También se estima que cerca del 40% de la poblacion
accedio a este tipo de contenidos a través de un teléfono movil inteligente en 2019. [...] Por otra
parte, en América Latina a finales de 2019 habia poco mas de 68 millones de suscriptores de
television paga, 4 millones menos que el afio anterior. A pesar de la disminucién del nimero
de suscriptores a ritmos del 1,4% trimestralmente, los consumidores atin consideran que los
contenidos audiovisuales ofrecidos por proveedores OTT son un complemento de la oferta de
television por suscripcion, en vez de un sustituto. [...] En relacion con las aplicaciones de men-
sajeria movil, WhatsApp fue la aplicacion mas utilizada mensualmente a nivel mundial con 2
mil millones de usuarios, seguido de Facebook Messenger con 1,3 mil millones de usuarios (ver
grafica 4). Ambas aplicaciones pertenecen a Facebook. Muchas de estas aplicaciones de mensajeria
ofrecen servicios adicionales, como chats grupales, intercambio de imagenes, videos y mensajes
de audio, asi como llamadas de voz y video llamadas, cerradas a los usuarios de la aplicacion.
Estas aplicaciones y sus diversos servicios adicionales han sido acogidos por los usuarios como
una alternativa con mayores funcionalidades a los mensajes sms ofrecidos por los operadores
de servicios moviles tradicionales. Adicionalmente, y debido a la pandemia del Covid-19, y
sobre todo a las medidas de cuarentena impuestas por diferentes gobiernos, las aplicaciones de
videoconferencia, tanto para teletrabajo como para entretenimiento, han visto un crecimiento
significativo en los primeros meses del 2020. Por ejemplo, las descargas de aplicaciones como
Skype, Houseparty y Zoom, aumentaron mas del 100% en marzo. Zoom solamente fue des-
cargada 27 millones de veces en marzo, en comparacion con 2,1 millones en enero de 2020 |...]
En América Latina, a 2015 el 68,1% de los usuarios de Internet mévil utilizaban aplicaciones
de mensajeria para comunicarse. Segln Statista, este porcentaje se proyect6 a 77,4% al cierre
de 20109, equivalente a mas de 330 millones de usuarios [...] En conclusion, sigue aumentando
la adopcidn de servicios OTT en América Latina. Por su parte, los servicios OTT audiovisual de
pago seguiran creciendo, pero a tasas cada vez menores (pasando del 3,1% en 2020 al 1,9 en
2023) conforme el mercado se vaya saturando. A 2023 se espera una penetracion del 48% de
estos servicios con 318 millones de suscriptores. No obstante, estas proyecciones se realizaron
en el contexto pre-Covid-19, por lo que en proximos meses es probable observar un incremento
en el aflo 2020 respecto de lo inicialmente previsto. En cuanto a las aplicaciones de mensajeria,
las cuales también permiten otros servicios, como llamadas de voz, videollamadas, mensajes de
audio, etc., cerca del 80% de los usuarios de Internet mévil en América Latina hacen uso de
estos servicios”: Comision de la Regulacion de Comunicaciones. E/ rol de los servicios oTT en el
sector de las comunicaciones en Colombia —aiio 2019, 2019, pp. 7-11, disponible en [https://www.
crcom.gov.co/ uploads/images/ files/ESTUDIO-OTT-COLOMBIA. pdf].
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fundamental para evitar la paralizacion de la actividad econémica, social,
politica y juridica del pais.

Como se indico en la propia exposicion de motivos de la Ley 1978 de
20109, la aparicion de nuevos actores en el sector de las TiC, como los servicios
oTT, han impactado la competencia y el nivel de ingresos de los servicios
tradicionales de comunicaciones. Lo anterior, teniendo en cuenta que, al estar
basados en tecnologias diferentes, los servicios de OTT son prestados bajo
un régimen juridico y ambito de control distinto y mas laxo que el aplicado
a los prestadores de los servicios tradicionales de comunicaciones3®, lo que
finalmente les permite utilizar modelos de negocio que no estan habilitados
para estos ultimos37.

2.2. LA PROMOCION DE LA INVERSION

COMO PRINCIPIO PREVALENTE EN LA INTERPRETACION
DE LA LEY TIC Y DE LAS TELECOMUNICACIONES.
DIFICULTADES EN SU APLICACION

Los principios cumplen importantes funciones dentro de los ordenamientos
juridicos: permiten interpretar las reglas juridicas, son una fuente integra-
dora del derecho y sirven de base a todo el ordenamiento38,

36 TaBarQuINO MuNoOz. Ob. cit.

37 Irente a la importancia de regular nuevas tecnologias cfr. G. E. MARCHANT. “The growing gap
between emerging technologies and the law”; en G. E. MARCHANT, B. ALLENBY y J. HERKERT
(eds.). The growing gap between emerging technologies and legal-ethical oversight, Dordrecht, New
York, Springer, 2011.

38 En esa direccion, la Corte Constitucional ha indicado: “Se reconoce a los principios como fun-
damento, en la medida en que contribuyen a la organizacion deontoldgica de las distintas institu-
ciones que dan soporte a la vida juridica, esto es, fijan los criterios basicos o pilares estructurales
de una determinada situacion o relacién social que goza de trascendencia o importancia para
el derecho, como ocurre, por ejemplo, con los contratos, el matrimonio, la responsabilidad o el
ejercicio del poder publico en sus distintas expresiones. De donde resulta que, en cumplimiento
de esta funcion, los principios se convierten en el punto cardinal que sirve de orientacion para
la aplicacion de las innumerables reglas juridicas que se apoyan sobre unos mismos valores que
las explican, justifican y las dotan de sentido. En cuanto a su funcién como instrumento para la
interpretacion, esta Corporacion ha dicho que los principios se convierten en guias hermenéuticas
para descifrar el contenido normativo de las reglas juridicas que al momento de su aplicacion
resulten oscuras, dudosas, imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en relacion con otras
normas de rango superior, incluyendo dentro de las mismas a los principios de naturaleza consti-
tucional. [...] Finalmente, los principios cumplen una funcién de integracion, ya que asumen el
rol de fuente formal del derecho ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada
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Lal.ey 1341 de 2009 se caracteriza por incorporar una serie de principios
orientadores que sirven, entre otras funciones, para determinar el alcance
de sus disposiciones y de las obligaciones y derechos que se derivan de ellas.

Dentro de ese marco, con la expedicion de la Ley 1978 de 2019 no solo
se aumento el numero de principios consagrados originalmente en la Ley
1341 de 2009, sino también se profundiz6 en algunos de ellos. Actualmente,
la ley consagra los principios de: 1) prioridad al acceso y uso de las TiC; i)
libre competencia; iii) uso eficiente de la infraestructura y de los recursos
escasos; 1v) proteccion de los derechos de los usuarios; v) promocion de la
inversion; vi) neutralidad tecnologica; vii) derecho a la comunicacion, la in-
formacion y la educacion y los servicios basicos de las TIC; viii) masificacion
del Gobierno en Linea; ix) promocion de los contenidos multiplataforma de
interés publico, y x) acceso a las TiC y despliegue de infraestructura.

Con relacion a este grupo de principios, resulta pertinente referirse en
particular al de promocion de la inversion, el cual fue ampliamente desarro-
llado a través de varias disposiciones de la Ley 1978 de 2019[39],

una de las situaciones que se puedan presentar en el devenir social. El ordenamiento juridico crea
asi un mecanismo que le permite a todos los operadores v, en especial, a los jueces, resolver los
problemas que escapan a la prevision humana en el momento de expedir los correspondientes
estatutos normativos dirigidos a reglar su comportamiento, o que se presentan Como nuevos, en
atencion al desarrollo progresivo de la sociedad y a la exigencia de darle una respuesta juridica
a las maltiples necesidades que en esta se presentan”: Corte Constitucional. Sentencia C-818
de 2005. Cfr. Igualmente, J. F. BarTH. “Principios y normas en la concepcion del derecho de
Dworkin (comentarios a las observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis)”, Revista de Ciencias
FJuridicas, n.° 108, septiembre-diciembre de 2005, pp. 192-193.

39 Pueden senalarse las siguientes: i) el articulo 3.°, que consagra la promocion de la inversién como
uno de los principios rectores de la Ley 1341 de 2009; ii) el articulo 4.°; que establece como una
de las finalidades para la intervencion del Estado en las TiC garantizar el uso adecuado y eficiente
del espectro radioeléctrico, respetando el principio de proteccion a la inversion; iii) el articulo
7.%, que establece dentro de los criterios de interpretacion de la ley el principio de promocién de
la inversion; iv) el articulo 9.°, que consagra dentro de los criterios para otorgar la renovacion
del permiso para el uso del espectro los planes de inversion y la expansion de la capacidad de las
redes. Igualmente, dispone que la renovacion del permiso debe ser compatible con incentivos
adecuados para la inversion; v) el articulo 10°) que enlista el fomento a la inversion como criterio
para determinar la contraprestacion econémica por la utilizaciéon del espectro radioeléctrico;
vi) el articulo 13, que identifica como objetivos del MinTic el disefio, formulacion, adopcion y
promocion de politicas, planes, programas y proyectos del sector de las Tic, lo anterior, con el
fin de promover la inversion,; vii) el articulo 14, que consagra como funcion del MinTic la asig-
nacion del espectro radioeléctrico, con el proposito de incentivar la inversion; viii) el articulo 15,
que autoriza a la CRC a adoptar una regulacion que promueva la inversion, y ix) el articulo 21,
que establece dentro de los principios del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
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El contenido y la importancia del principio de promocion de la inversion

en el campo de las TiC fue resaltado en la Ley 1978 de 2019, lo cual parece
concordante con su proposito de reducir la brecha digital y consolidar la
infraestructura en materia de TIC.

2.2.1. NUEVO CONTENIDO DEL PRINCIPIO

DE PROMOCION DE LA INVERSION Y SU
VINCULACION CON EL CONCEPTO DE MAXIMIZACION
DEL BIENESTAR SOCIAL. PROBLEMATICA

Al darle contenido a este principio la norma anterior a la Ley 1341 de 2009
senalaba simplemente que todos los PRST tendrian igualdad de oportunidades
para acceder al uso del ERE y, de esa manera, contribuir al Fondo de Tic. Como se
infiere, su titulacién no pareciera coincidir o tener concordancia con su contenido.

Este principio experimenté una adicion importante respecto de lo

consagrado anteriormente4®; y es que la norma lo vincula a la asignacion
del ERE y a unos conceptos genéricos y abstractos de la maximizacion del
bienestar social, definida mas adelante por la ley, y a la certidumbre de las
condiciones de la inversion. Adicionalmente, se introdujo la promocion de
la inclusion digital.

40

Comunicaciones, la generacion de incentivos para vincular al sector privado en las iniciativas
de inversion.

Asi, establece el sefialado numeral: “5. Promocion de la inversidn. Todos los proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones tendran igualdad de oportunidades para acceder al uso del
espectro y contribuiran al Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
La asignacion del espectro procurara la maximizacion del bienestar social y la certidumbre de las
condiciones de la inversion. Igualmente, deben preverse los recursos para promover la inclusion
digital. El Estado asegurara que los recursos del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones se destinen de manera especifica para garantizar el acceso y servicio universal
y el uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, el desarrollo de la radiodi-
fusion sonora publica, la television publica, la promocion de los contenidos multiplataforma de
interés publico que promuevan la preservacion de la cultura y la identidad nacional y regional, y
la apropiacion tecnoldgica mediante el desarrollo de contenidos y aplicaciones con enfoque social
y el aprovechamiento de las TIC con enfoque productivo para el sector rural, en los términos
establecidos en la presente Ley”. El texto original de la Ley 1341 de 2009 solamente establecia:
“s. Promocion de la inversion. Todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
tendran igualdad de oportunidades para acceder al uso del espectro y contribuiran al Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones”.
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Pareciera que el principio de promocion de la inversion tiene un nexo
causal con la maximizacion del bienestar social, lo cual parece congruente
con el interés general y con la politica de lograr el acceso a las TiC como fun-
damento de la sociedad de la informacion y del conocimiento. Sin embargo,
la ley consider6 pertinente conceptuar sobre lo que se debe entender por
maximizacion del bienestar social, y en una enunciacion amplia y bien discu-
tible dejo abierta la posibilidad de entender por maximizacion del bienestar
social muchas actuaciones de los PRST que no necesariamente coinciden con
su contenido logico y gramatical.

Para comprender estas afirmaciones es necesario establecer qué se en-
tiende por “maximizacion del bienestar social” y por “certidumbre de las
condiciones de inversion”.

En relacion con el primer concepto, vale la pena senalar que, aunque el pa-
ragrafo 3.° del articulo 11 lo define respecto del acceso y uso del ERE, nada obsta
para que lo alli establecido aplique también, via analogia, en ambitos distintos.

Segtn esta norma,

Se entiende como maximizacion del bienestar social en el acceso y uso del
espectro radioeléctrico, principalmente, la reduccion de la brecha digital, el
acceso universal, la ampliacion de la cobertura, el despliegue y uso de redes e
infraestructuras y la mejora en la calidad de la prestacion de los servicios a los
usuarios. Lo anterior, de acuerdo con las mejores practicas internacionales y las
recomendaciones de la UIT. En cualquier caso, la determinacién de la maximi-
zacion del bienestar social en el acceso y uso del espectro radioeléctrico estara
sujeta a valoracion econdmica previa.

En primer lugar, las actividades alli senialadas no pueden considerarse las
unicas expresiones del término “maximizacion del bienestar social”, pues la
propia norma, al utilizar la palabra “principalmente”, reconoce la posibilidad
de que existan otras manifestaciones.

En segundo lugar, la definiciéon no puede ser mas genérica y ambigua.
Podria entenderse por maximizacion del bienestar social solo la ampliacion
de la cobertura, y tal situacion no implica por si misma que se esté maximi-
zando el bienestar de la poblacion mas necesitada de los servicios. El operador
llegara donde el mercado sea rentable y no donde no lo sea.

No hay que olvidar que las telecomunicaciones estan calificadas por
ley como servicio publico y, por lo tanto, va insito su contenido de interés
general, y el concepto de servicio universal y de obligaciones de servicio
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publico. Por lo tanto, interpretar que con la simple ampliacion de cobertura
en zonas rentables se esta garantizando la maximizacion del bienestar social
resulta una afirmacion contraria a la l6gica de lo razonable, pero posible de
interpretar ante el contenido genérico de la ley.

LLas mismas aseveraciones podrian hacerse respecto del despliegue y uso
de redes e infraestructuras, y de la mejora de la calidad en la prestacion de
los servicios que trae la ley como simples posibilidades enunciativas de lo
que se entiende por maximizacion del bienestar social.

En sintesis, definir la maximizacion del bienestar social en los términos
del paragrafo tercero del articulo 11 para acceder al uso del ERE, como el
bien mas importante de recursos escasos en las telecomunicaciones, con su
ambigiiedad y enunciaciones genéricas y contrarias a su contenido grama-
tical, resulta a todas luces desafortunado.

Ademas, deja unos criterios amplios y peligrosos para que la autoridad,
en este caso el MinTIC, incorpore criterios de seleccion objetiva para el uso
del espectro que realmente no correspondan a las obligaciones de servicio
publico. No hay que olvidar que, a partir de la reforma legal el PRST puede
cancelar en especie hasta un 60% del valor del uso del espectro.

Enlo que corresponde a la “certidumbre de las condiciones de inversion”,
el concepto se refiere a la existencia de condiciones de seguridad juridica para
los inversionistas. A esta conclusion es posible arribar, al tomarse en consi-
deracion el articulo 1.° de la Ley 1978 de 2010, el cual, justamente identifica
como uno de los objetivos de la ley, aumentar la “certidumbre juridica”.

2.2.2. LA PROMOCION DE LA INVERSION,
Y LA CERTIDUMBRE Y SEGURIDAD JURIDICAS

El interés de garantizar la seguridad juridica de las inversiones se evidencia
también al revisar la historia legislativa de la Ley 1978 de 2019. Para este
proposito se consideré importante otorgar el uso del espectro por mayor
tiempo y, de esa manera, otorgar condiciones que incentiven la inversion y
permitan la conectividad de la poblacion mas vulnerable4!.

41 En la misma direccion, durante el debate legislativo uno de los ponentes del proyecto sefiald:
“La importancia del proyecto entonces: en los tltimos afios los actores privados han invertido
menos, porque no se ve la seguridad juridica; las condiciones que incentivan la inversion
permiten la conectividad de la poblacion mas vulnerable y el aumento en la calidad de los
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Aunque el principio de seguridad juridica no tiene rango constitucio-
nal expreso, como si sucede en otros ordenamientos4?, no hay duda de que
se trata de un principio que debe irradiar el régimen juridico y, en el caso
especifico, el de las TiC y las telecomunicaciones. Sin embargo, y contrario
a lo que se piensa, la seguridad juridica no atiende a la congelacion de la
normativa o a su petrificacion, y menos en un sector que se caracteriza por
su avance tecnologico y que obliga, periddicamente, a actualizar la regulacion
que va detras de esos desarrollos.

Como lo ha senialado Garcia de Enterria43, el principio de seguridad
juridica atiende a la certeza y a la claridad en el texto de las normas y no a
su congelamiento. Desde ese punto de vista, y como ya se senalo, el otor-
gamiento del permiso para el uso del ERE por veinte afios es una medida

servicios de aquellas personas que ya tienen el acceso”. Otro legislador destaco: “Este proyec-
to contempla las reformas estructurales esenciales, que van a acelerar el cierre de la brecha
digital y asi mismo define reglas claras que convertiran a Colombia en un pais atractivo para
la inversion, inversion internacional, inversién nacional, generando un entorno de seguridad
juridica, que permita mayor confianza inversionista”: Gaceta del Congreso n.° 541 del 13 de
junio de 2019. En términos similares, otro senador también indicé: “De manera que ahi, si
uno hiciera un promedio, Colombia sigue siendo el pais que hoy esta por debajo y esto implica
obviamente incertidumbre juridica, pero también menos inversion a la hora de los tiempos:
es un factor determinante a la hora de que cualquier operador, llamese como se llame, decida
hacer su inversion en materia de infraestructura, el proyecto de ley da entonces la certidumbre
juridica a los privados, esto implica una mayor inversion”: Gaceta del Congreso n.° 1126 del 26
de noviembre de 2019.

42 Constitucion espafiola.

43 Elprincipio de seguridad juridica no tiene expresa consagracion constitucional en Colombia,
como la obligacién que tienen tanto la Administraciéon como el legislador de producir normas
que tengan certeza y claridad, de forma que no se expidan para crear confusiones o diversas
interpretaciones, o que generen una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la
conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos. En Espaiia
es un principio constitucional que irradia a la totalidad del ordenamiento juridico en las
sentencias del Tribunal Supremo; cfr. Sentencias 150 de 1990; 142 de 1993 y 212 de 1996.
“La seguridad juridica es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable; interdiccion de la arbitrariedad” (sents. 27 de 1981 y 227
de 1998). El legislador debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas para que
los ciudadanos y los operadores juridicos sepan a qué atenerse. De otro lado el principio de
seguridad juridica, no ampara la necesidad de preservar indefinidamente el régimen juridico
que se establece en un momento histérico dado en relaciéon con derechos o situaciones de-
terminadas (ssTc 227 de 1998). Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA. “El principio de proteccion de
la confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador”, Revista de Administracion Piblica, n.’ 159, Madrid, septiembre-diciembre
de 2002, pp. 176 a 179.
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adecuada y necesaria para que los operadores vislumbren sus inversiones a
largo plazo, y resulta consonante con la finalidad de la ley.

Ademas, la promocion de la inversion bajo condiciones claras y ciertas
ayudara también al desarrollo del sector de las TIC y de las telecomunicaciones
y, por ello, en su marco general resulta bienvenida.

Empero, todas las cosas deben tener su justa dimension y, por ello la
regulacion de la promocion de la inversion no puede ser el fin Gltimo de la
ley, pues en ese caso podria ser contrario al ordenamiento constitucional, en
especial, en el sector de las telecomunicaciones, el cual lleva insita la calidad
de servicio publico y su finalidad social.

También resultaria importante indagar si a la luz de la Constitucion Poli-
tica es valido que este principio de promocion de la inversion tenga prioridad
al momento de interpretar la ley sobre principios que parecieran de mayor
calado, como la prioridad en el acceso y uso de las Tic, la libre competencia
o la proteccion de los derechos de los usuarios.

Por lo tanto, corresponde analizar el nuevo desarrollo del principio de
la promocion de la inversion con los demas principios que establece la Ley
de TIC y, en particular, el nuevo articulo 7.° que sefiala este principio como
criterio, al parecer prevalente, de interpretacion de la ley.

2.2.3. EL PRINCIPIO DE PROMOCION
DE LA INVERSION COMO CRITERIO
PREVALENTE DE INTERPRETACION DE LA LEY

A la par que desde su inicio en el articulo 2.° enumer6 y regul6 en forma
sucinta los principios orientadores, la Ley 1341 de 2009 enfatiz6 en que las
TIC “... deben servir al interés general y es deber del Estado promover su
acceso eficiente y en igualdad de oportunidades a todos los habitantes del
territorio nacional”.

Como se mencion6, entre los principios orientadores se encontraban,
de manera prevalente, los de prioridad al acceso y uso de las Tic, la libre
competencia y la proteccion de los derechos de los usuarios. En efecto, al
enunciar los criterios a tener en cuenta para su interpretacion, el articulo
7.2 de la ley consagra el énfasis en la promocion y garantia de la libre y leal
competencia y la proteccion de los derechos de los usuarios.

Resalta en el contenido sistematico de estas normas la clara finalidad del
legislador de que todas esas instituciones propugnen el acceso a la sociedad
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de la informacion y del conocimiento, como lo pregona el articulo 3.° de
la ley44.

En concordancia con lo anterior, las telecomunicaciones se siguen con-
siderando como un servicio publico bajo la titularidad del Estado, sin que
se entienda bien esta ultima calificacion, dada la habilitacion general que
comporta para su prestacion.

De esta forma, las telecomunicaciones aparecen cobijadas bajo todo el
telos del capitulo v de la Constitucion Politica denominado “De la finalidad
social del Estado y de los servicios publicos”, razon por la cual se afirma que
estos servicios son inherentes a la finalidad social del Estado, y a continuacion
se consagra el deber del Estado de asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional. Esta tiltima enunciacion es el fundamento
constitucional de lo que se denomina servicio universal, u obligaciones de
servicio universal, ampliamente desarrollado en la doctrina.

Estas apreciaciones se hacen para sustentar la afirmacion de que la
prevalencia en la interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas
con los servicios publicos tiene que ser consonante con su régimen consti-
tucional antes citado, esto es, la garantia de su prestacion universal a todos
los habitantes del territorio nacional como un deber del Estado, en el cual
los particulares colaboran, incluso bajo la concepcion de los articulos 333
y 334 de la Carta.

Si bien la Constitucion consagro la libertad de la actividad economica y
la iniciativa privada, se guardo de senalar que se deben realizar dentro de los
limites del bien comun. Asi mismo, nuestra Carta acogio el modelo de gestion
de libre competencia econdémica en un marco general como un derecho de
todos, pero que al mismo tiempo supone responsabilidades.

En sintesis, la prevalencia en la interpretacion y aplicacion de las normas
de servicio publico debe estar orientada a la finalidad social del Estado, y a su
deber de propender hacia la prestacion universal de unos servicios minimos
en condiciones de asequibilidad y calidad determinada. Aun mas: la garantia
de la libre competencia, que no esta erigida como un derecho fundamental,

44 “Articulo 30. Sociedad de la informacion y del conocimiento. E1 Estado reconoce que el acceso y
uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, el despliegue y uso eficiente
de la infraestructura, el desarrollo de contenidos y aplicaciones, la proteccion a los usuarios, la
formacion de talento humano en estas tecnologias y su caracter transversal, son pilares para la
consolidacion de las sociedades de la informacion y del conocimiento”.
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porque no lo es, es la mejor herramienta en términos generales para permitir
al usuario servicios de telecomunicaciones con la mejor cobertura, calidad y
precio. En otras palabras, el derecho a la competencia, en términos similares
a la democracia, resulta el medio mas adecuado para garantizar el interés
general de estos servicios publicos.

Frente a estas consideraciones resultaria muy discutible pretender que,
en materia de servicios publicos, el principio de promocion de la inversion
pueda ser prevalente o equipararse al mismo nivel de los principios que
emanan de la Constitucion45.

Nos estamos refiriendo a la reforma introducida por la Ley 1978 de
2019, que modifico el articulo 7.° y sefiald, en el mismo nivel de énfasis,
la promocion de la inversion con la garantia de la libre competencia y la
proteccion de los usuarios.

No es materia de discusion que la promocion de la inversion bajo reglas
claras y ciertas es un elemento fundamental para cumplir varias de las finali-
dades del Estado, pero ella no puede ser sino una herramienta en pro de estas
y no una finalidad en si misma, pues se estaria desconociendo la naturaleza
propia del servicio publico. No es solo por una eventual trasgresion de las
normas constitucionales, sino porque de Perogrullo contradice el interés
general que debe orientar el régimen de estos servicios.

En cuanto a las TIC que no son telecomunicaciones, podria afirmarse que,
al no ser calificadas como servicios publicos, no se presentaria esta disonancia
con el ordenamiento constitucional de dichos servicios.

Sin embargo, en una interpretacion sistematica del articulo 3.° de la ley
se encuentra que el Estado reconoce que el acceso y uso de las Tic mediante
el despliegue y manejo eficiente de la infraestructura, el desarrollo del con-
tenido y las aplicaciones, y la proteccién de los usuarios4®, son pilares que
permiten consolidar las sociedades de la informacion y del conocimiento,

45 Consagrar en el mismo nivel de aplicacién para interpretar la ley, con los efectos juridicos que
ello conlleva, el principio de la promocion de la inversién con los principios de proteccion de los
usuarios y la promocion de la libre y leal competencia resulta al menos problematico. Mientras el
primero apunta en primera instancia a la satisfaccion de un interés particular (el de los inversio-
nistas), los dos ultimos buscan realizar el interés general (el de los consumidores y la sociedad).
Pueden no resultar contradictorios, pero frente a una controversia en la interpretacion y aplicacion
de la ley, la pregunta seria ¢a cual o a cuiles de los principios deberia el juez darle prelacién en
la interpretacion de la norma?

46 J. F. CHaMIE. “Principios, derechos y deberes en el derecho colombiano de proteccion al consu-
midor”; Revista de Derecho Privado, n.° 24, junio de 2013, p. 125.
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lo cual no deja ninguna duda de la razon por la cual el legislador establecio
un régimen juridico para ese sector.

A eso agregamos que el articulo 4.°; sobre la intervencion del Estado en
el sector de las TIC, y ampliado con la reforma legal, establece el deber de
este de intervenir en el sector, con los siguientes fines, entre otros, y como
enunciado primero, la proteccion de los derechos de los usuarios y, como
enunciado segundo, la de promover el acceso a las TiC teniendo como fin
ultimo el servicio universal.

Desde este marco legal es viable partir de las mismas conclusiones ex-
puestas sobre los servicios de telecomunicaciones, pues el legislador quiso
establecer un marco imperativo para la intervencion del Estado, el cual
concuerda con los fines del interés de la colectividad y no solo de un sector
industrial o comercial.

No hay duda de que, a nivel de doctrina y derecho comparado, el concepto
de servicio publico ha evolucionado, dado su contenido impreciso y amplio
que puede dar lugar a una intervencion del Estado no deseada ni requerida,
segun la naturaleza del servicio que se trate y su grado de desarrollo. Por
ello, su contenido material ha evolucionado hacia el concepto de servicios
de interés general economico que trata de precisar aquellas prestaciones
que resultan esenciales para la colectividad. Respecto de ellos, la doctrina
ha senalado:

Hemos podido concluir en el apartado anterior que los servicios de interés econd-
mico general son servicios, es decir, actividades economicas de tipo prestacional,
principalmente prestados en red, que resultan esenciales para la competitividad
de las economias, de modo que no pueden escapar a las reglas de la competencia,
pero que se cualifican frente a otros servicios econémicos, por corresponderse
con necesidades esenciales de la colectividad, lo que les dota de alto contenido de
interés general y los enlaza con otros objetivos comunitarios de calado sociopolitico,
como la cohesion econémica y social manifestada en la reduccion de las diferencias
regionales y la unificacion de los estaindares de vida. De ahi que puedan quedar
excluidos de la aplicacion de todas o parte de las reglas de la libre competencia47.

47 M. CArRLON Ruiz. “Nuevas técnicas para nuevos tiempos: del servicio puablico al servicio uni-
versal”, en S. MuNoz MAcHADO y J. ESTEVE Parpo (dirs.). Derecho de la regulacion econdmica.
vol. 1, Madrid, Iustel. 2010, p. 499. Otras definiciones se pueden encontrar en D. ZEGARRA
VaLpivia. “Del servicio publico a los servicios de interés general: la evolucion del service public
en el sistema juridico”, Revista de Derecho Administrativo, n.° 12, 2012, pp. 38-39; G. S. OLYKKE
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En el marco del contenido enunciado de la ley sobre las TiC y las tele-
comunicaciones, y dada la situacion actual de aislamiento y confinamiento,
podria afirmarse que este sector corresponde a una necesidad esencial de la
colectividad y que resulta transversal a todas las actividades la comunidad.

A nivel de doctrina comparada se han calificado como tales el transporte,
los servicios postales, la energia y las comunicaciones4S.

Con el proposito de asegurar su adecuada prestacion, los servicios de
interés general econdmico se desarrollan bajo los principios de continuidad,
mutabilidad, igualdad, calidad y asequibilidad49. Adicionalmente, involucran
la imposicion de obligaciones de servicio universal, las cuales corresponden a:

Prestaciones basicas o de servicio pablico que deben ser aseguradas en todo caso
y para cualquier usuario por los operadores de los servicios de interés general, in-
clusive y particularmente cuando se trata de servicios liberalizados que se prestan
en régimen de libre competencia, y ello en condiciones especificas de calidad, a
un precio asequible y con una cobertura territorial completas°.

A través de los senalados principios y obligaciones se aspira a que los habi-
tantes del territorio puedan acceder a los servicios en condiciones razonables,
sin importar su localizacion o la rentabilidad para el operador5?, el cual, en
todo caso, puede ser compensado a través de tarifas, la creacion de fondos
de compensacion, mecanismos de financiacion publica o el otorgamiento de
derechos exclusivos, etc.52.

De otra parte, pueden existir situaciones en las que la interaccion de los
principios establecidos en el articulo 7.° de la Ley 1341 de 2009 no parece
sencilla o libre de dificultades. Ante este panorama, y teniendo en cuenta que

y P. MoLLGAARD. “What is a service of general economic interest?”, European Journal of Law
and Economics, n.° 41,2016, pp. 205-241.

48 K. A. ELiAssEN y J. From. “Deregulation, privatisation and public service delivery: Universal
delivery in telecommunications in Europe”, Policy and Society, n.° 27, 2009, p. 241.

49 J. C. LAGUNA DE PAz. Servicios de Interés Econdmico General, Madrid, Civitas, Thomson Reuters,
2000, p. 303.

50 M. SANCHEZ MORON. Derecho Administrativo. Parte General, 9.* ed., Madrid, Tecnos, 2013, p.
778.

51 “El elemento principal del servicio universal de telecomunicaciones —su exigencia basica—, en
expresion de la Directiva 2002/22/CE, consiste en la garantia de que todos los usuarios finales
—con independencia de sus circunstancias econdmicas, fisicas y geograficas— puedan obtener una
conexion a la red telefonica publica desde una ubicacion fija”: CARLON Ruiz. Ob. cit., p. 605.

52 SANCHEZ MORON. Ob. cit., p. 778.



Edgar Gonzdlez Lipez

los principios pueden ser objeto de ponderacions3, es necesario determinar
cual de ellos deberia prevalecer.

Habra que esperar los eventuales pronunciamientos de la jurisprudencia
para determinar si la prevalencia y el énfasis que pretende la reforma en la
aplicacion de este principio de promocion de la inversion, como mandato
para interpretar la ley, resulta consonante con la Constitucion o si es nece-
sario su condicionamiento a los preceptos constitucionales mencionados.

3. LA OMISION DEL LEGISLADOR PARA DELIMITAR
LA COMPETENCIA DE LA CRC EN LA RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS. LOS DIFERENTES CRITERIOS

EN LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS
NACIONALES Y ANDINAS PARA DISTINGUIRLA
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

Son conocidos en el sector los problemas que se han presentado para di-
ferenciar el ambito de aplicacion de la funcion de regulacion de resolver
controversias entre los PRST y la funcion jurisdiccional para resolver contro-
versias contractuales generalmente originadas en acuerdos de interconexion.

Fueron maltiples los laudos arbitrales que se expidieron desde el inicio
del afio 2010 en los cuales se expresaron diferentes criterios, agravados por
las interpretaciones prejudiciales54 obligatorias realizadas por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (TjcA). Asi mismo, la resolucion de los
recursos extraordinarios de anulacion presentados contra los laudos arbitrales

53 Asi, el profesor ROBERT ALEXY se refiere a la ley de ponderacion de los principios en los siguien-
tes términos: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”. De acuerdo con esta ley,
la estructura de la ponderacion puede dividirse en tres pasos que ALEXY identifica claramente:
“En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios. L.uego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia
de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro”. C.
BERNAL PuLIDO. “La racionalidad de la ponderacion”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n.° 77, mayo-agosto de 2006, p. 62.

54 Procesos 57-1P-2012 del 11 de julio de 2012; 261-IP-2013 del 1.° de junio de 2013; 181-IP-2013
del 22 de enero de 2014; 161-IP-2013 del 13 de mayo de 2014; 255-IP-2013 del 11 de junio de
2014; 14-1P-2014 del 20 de marzo de 2014; 16-IP-2014 del 18 de junio de 2014; 79-IP-2014 del
25 de agosto de 2014; 121-IP-2014 del 20 de noviembre de 2014: 146-IP-2014 del 20 de febrero
de 2015; 322-IP-2014 del 20 de mayo de 2015 y 385-IP-2015 del 15 de diciembre de 2015.
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ante el Consejo de Estado, el cual, en términos generales, reiterd la fuerza
vinculante de esas interpretaciones de la norma andina sobre la competencia
exclusiva y excluyente de la Comision de Regulacion, con independencia de
compartir 0 no estos pronunciamientos>>.

En un articulo anterior5® presentamos nuestra opinion acerca de la impor-

tancia de que el legislador precisara y definiera el ambito de competencia

55

56

Entre otros, se pueden citar los siguientes laudos arbitrales: 10 de octubre de 2014, proferido
por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasion
del contrato de interconexion del 13 de noviembre de 1998, celebrado entre Occel S.A. (ahora
Comcel S.A.) y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota s.A. E.s.P (ETB); 14 de octubre de
2014, respecto de la controversia entre ETB y Colombia Telecomunicaciones (COLTEL); 21 de oc-
tubre de 2014, respecto de la controversia entre Comcel y ETB; 3 de diciembre de 2014, respecto
de la controversia entre ETB y EPM UNE Telecomunicaciones; 29 de mayo de 2015, respecto de la
controversia entre Comcel y ETB; 1.° de septiembre de 2015, respecto de la controversia entre
Comcel y ETB; 28 de diciembre de 2015, respecto de la controversia entre Comcel y ETB. Asi mis-
mo, las siguientes providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que resolvieron los
recursos extraordinarios de anulacion presentados contra laudos arbitrales: Sentencias del 23 de
septiembre de 2015. Rad. n.”: 11001032600020150001800; del 2 de diciembre de 2015. Rad. n.”:
110010326000201500030-00(53.182); del 3 de agosto de 2016. Rad. n.”: 110010326000201500089-
00(54.315); del 24 de noviembre de 2016. Rad. n.”: 11001-03-26-000-2015-00015-00 (52992),
y del 13 de julio de 2016. Rad. n.”: (55094). Los diferentes laudos arbitrales que se suscitaron
entre los PRST de Claro y ETB sobre el valor de los cargos de acceso, en los cuales el Tjca se pro-
nunci6 sobre la competencia exclusiva y excluyente de la Comision, finalmente determind su
conocimiento por parte de la CrC, y las respectivas demandas instauradas por estos operadores
contra dichas decisiones administrativas, las cuales cursan en la Seccion Primera del Consejo
de Estado. Entre las decisiones adoptadas por la CrRC pueden sefialarse las siguientes: Resolucion
5537 de 2018: “por la cual se resuelve una solicitud de solucion de la controversia surgida entre
Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A. (antes Celcaribe S.A.) y la Empresas de Telecomunica-
ciones de Bogota s.A. E.S.P (2000-2008). Resolucion 5596 de 2018: resuelve recurso de reposicion
contra la Resolucion 5537 de 2018. Resolucion 5369 de 2018: "Por la cual se resuelve la solicitud
de solucion del conflicto surgido entre Comunicacion Celular S.A.; Comcel S.A. (antes OCCEL
S.A.) y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota s.A. E.s.P. en relacion con la determinacién
del valor por concepto de cargos de acceso". Resolucion 5414 de 2018: Resuelve el recurso de
reposicion contra la Resolucion 5369 de 2018. Resolucion 5370 de 2018: Por la cual se resuelve
la solicitud de solucion del conflicto surgido entre Comunicacion Celular S.A.; Comcel S.A. y
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. en relacion con la determinacion del
valor por concepto de cargos de acceso. Resolucion 5415: resuelve recurso de reposicion contra
la Resolucion 5370 de 2018. Resolucion 5371 de 2018. "Por la cual se resuelve la solicitud de
solucién del conflicto surgido entre Comunicacion Celular S.A.; Comcel S.A. (antes occel S.A.)
y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota s.A. E.S.P. en relacion con la determinacion del
valor por concepto de cargos de acceso". Resolucion 5416 de 2018: resuelve recurso de reposicion
contra la Resolucion 5371 de 2018.

E. GonzALEZ LopEz. “Comentarios sobre la funcion de resolucion de controversias en el sector
de las comunicaciones en Colombia”, en E. GoNzALEZ LOPEZ (dir.), L. M. HERRERA ZAPATA, J.
MURGUEITIO CABRERA y S. M. OrTIZ LAVERDE (coords.). E/ ecosistema digital y las autoridades de
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del 6rgano regulador en cuanto a su contenido material, para diferenciarlo
del ambito de competencia de la funcion jurisdiccional. Mas alla de la natu-
raleza del acto, en el caso de la Comision como acto administrativo sujeto al
control judicial de legalidad, o en el caso del laudo arbitral con las mismas
caracteristicas de cosa juzgada y no sujeta a recurso ordinario, lo cierto es
que esta dualidad de competencias para resolver controversias ha generado
muchos conflictos que todavia se encuentran en conocimiento del Consejo
de Estado.

Desafortunadamente se perdié una valiosa oportunidad para que el
legislador precisara el tema de las competencias, el cual es de invaluable
importancia para garantizar el acceso a la justicia y evitar la incertidumbre
juridica en cuanto a la entidad competente, segtn se trate de controversias
prevalentemente de caracter econémico o que involucren actuaciones re-
lacionadas con el servicio publico y con sus caracteristicas, que hayan sido
objeto de normas regulatorias.

En sintesis, a continuacion se sefialan los problemas que se han presentado
en relacion con la funcion de resolucion de controversias, y las razones por
las cuales se considera que el legislador perdi6 la oportunidad de establecer
pautas que permitan zanjar dichas discusiones.

El numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1978 de 2010, le confiere a la Comision la facultad de
resolver, en el marco de sus competencias, los conflictos que se susciten entre
los proveedores de redes y los servicios de telecomunicaciones, de television
abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora. A renglon seguido, esta-
blece que “ningun acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o
afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion de controversias
de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, asi como el principio de
la libre competencia”.

Como comentario preliminar debe advertirse que esta funcion fue ex-
tendida a nuevos actores: los proveedores de redes y servicios de television
abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora. Por otra parte, esta funcion
fue asignada de forma privativa a la Sesion de Comision de Comunicaciones, y
se dejo por fuera la experticia requerida en el tema de servicios audiovisuales,
que se presume debe tener la respectiva Sesion de Comision de Contenidos.

regulacion de los sectores audiovisuales y T1c, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017,
pp. 797-835.
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Como se ha mencionado, a la luz de las disposiciones citadas existen
tensiones entre la competencia de la Comision y la de los tribunales de
arbitramento, ante la dificultad para identificar cuales son los ambitos
competenciales propios de cada uno en materia de resolucion de conflictos.

Frente a esta situacion, lo primero que se debe senalar es que para de-
finir la competencia en materia de resolucion de conflictos en el sector de
las comunicaciones no basta con revisar las leyes nacionales, pues Colombia
hace parte de la Comunidad Andina de Naciones y, en consecuencia, debe
de observarse también el derecho comunitario andino.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) venia
considerando57 a partir del analisis de la Decision 462 de 1999, articulo 32,y
de la Resolucién 432 de can, articulo 32[58] que la Comisién de Regulacion
de Comunicaciones ostentaba la competencia exclusiva y excluyente para
resolver los conflictos que se presentan en la ejecucion de un contrato de
interconexion, incluso en aquellos relativos al restablecimiento del equilibrio.

No obstante, y sin perder de vista los beneficios de esta posicion (igualdad
para todos los actores del sector, seguridad juridica, garantia de decisiones
técnicas y especializadas), afirmar que la competencia de la Comision es
exclusiva y excluyente podria implicar una fuerte restriccion a la potestad
de administrar justicia que la Constitucion Politica, en su articulo 116, le
confiere a los jueces y tribunales de arbitramento.

En la Sentencia C-186 de 2011 la Corte Constitucional ratifico la cons-
titucionalidad de la funcion de regulacion consagrada en el numeral ¢ del
articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, en el sentido de que “ningtn acuerdo entre
proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion
regulatoria y de solucion de controversias de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia”. Lo ante-
rior, teniendo en cuenta la naturaleza del servicio publico de las telecomu-
nicaciones y el ambito de competencia de la Comision tendiente a regular

57 A esta conclusion se ha arribado en diferentes interpretaciones prejudiciales. Al respecto cfr.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Caso 385-1P-20135.

58 La Resolucion 1922 de 2017 de la Secretaria General de la caN modifico la Resolucion 432 y
dispuso que cuando las partes no logren resolver cualquier controversia que surja durante la
interconexion, cualquiera de ellas puede acudir a la autoridad facultada al efecto por la legisla-
ci6n interna del Pais Miembro en donde se realiza la conexion. Esta norma implica un avance
en la materia, pues dej6 de referirse exclusivamente a la Autoridad de Telecomunicaciones. Sin
embargo, persiste la falta de claridad en la distribucién de competencias.
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e intervenir este tipo de servicios bajo un régimen de competencia con las
medidas expeditas y los instrumentos propios de la funcion de regulacion.

En este caso la sentencia es importante por los elementos de juicio que
permiten ratificar la prevalencia de la funcion de resolucion de controversias
del regulador, siempre y cuando sea dentro del marco de sus competencias>9,
sin perjuicio de reconocer la potestad de administrar justicia en los términos
del articulo 116 de la Carta, esto es, la facultad de los arbitros habilitados por
las partes para ser investidos transitoriamente de la funcion jurisdiccional:

De lo anterior se concluye que la restriccion de la autonomia de la voluntad privada
respecto de acuerdos suscritos entre particulares (proveedores de redes y servicios)
para acudir a la justicia arbitral es constitucionalmente legitima porque persigue
salvaguardar los poderes de intervencion que el Legislador asigna a la crc, pues
de otro modo los particulares podrian obstaculizar el cumplimiento de las com-
petencias y por ende la consecucion de los propositos de intervencion que la ley
le asigna al 6rgano regulador, de manera que esta restriccion resulta también ne-
cesaria para el cuamplimiento de las competencias atribuidas a la crRc, y no vacia de
contenido la autonomia de la voluntad, porque no se impide que los proveedores
de redes y servicios celebren pactos compromisorios respecto de asuntos en los
cuales no estén involucradas las competencias de regulacion legalmente atribuidas
a este organismo®.

Lo anterior permite evidenciar que la Corte excluye la distribucion com-
petencial entre la funcion del regulador y la funcion judicial, pues se trata
de ambitos de intervencion distintos que desafortunadamente no fueron
delimitados en la ley y que tampoco han sido precisados en la jurisprudencia.

Se podria argumentar que las controversias que no sean de indole regu-
latorio deberian ser conocidas por el juez competente, fundamentalmente
las de naturaleza econdmica. Y aquellas que atiendan a la interpretacion y
aplicacion de las normas regulatorias, referidas a la naturaleza de esta funcion
y a las caracteristicas de interés general de los servicios de telecomunicacio-
nes, deberian ser del conocimiento de la CrRC. Sin embargo, lo cierto es que
el legislador no ha establecido los ambitos de competencia de las autoridades
administrativa y judicial.

59 Las diferentes competencias del regulador consagradas en el articulo 22 atienden a establecer un
régimen de regulacion que maximice el bienestar de los usuarios, y promover y regular la libre
competencia como medidas ex ante.

60 Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2011.
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En ese orden de ideas, y para dar respuesta al problema de la interaccion
entre ambas competencias, se han presentado dos alternativas: 1) una compe-
tencia concurrente entre el juez y la Comision, y i1) ambitos competenciales
diferenciados para cada autoridad.

Sobre la primera postura, esto es, la posibilidad de que una controversia
regulatoria pueda ser resuelta por el juez o por la Comision, se suscitan
problemas practicos de aplicacion en Colombia, por cuanto no existen nor-
mas que seflalen que una vez el conflicto sea conocido por el juez o por la
Comision, la otra autoridad queda imposibilitada para adelantar el mismo
asunto, lo cual podria derivar en decisiones opuestas que afecten de manera
grave la seguridad juridica.

En cuanto a la segunda solucion, existe respaldo jurisprudencial y legal.
Asi, el texto de la Ley 1341 de 2009 hace expresa referencia a que la Co-
mision puede resolver los conflictos “en el marco de sus competencias”, lo
cual indica que su o6rbita competencial no incorpora todos los asuntos que
se susciten en la ejecucion del contrato, sino solo aquellos expresamente
senalados en la ley.

En el mismo sentido, y en aras de dotar de contenido los espacios com-
petenciales de la Comision, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado identifico la existencia de distintas zonas, a saber: zona de certeza
positiva, zona de certeza negativa y zona de incertidumbre®T.

Sobre la primera de ellas, afirmo:

a) Debe partirse del objeto legalmente asignado a la crc: “promover la compe-
tencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados de las redes
y los servicios de comunicaciones; con el fin que la prestacion de los servicios sea
economicamente eficiente, y refleje altos niveles de calidad // Para estos efectos
la Comision de Regulacion de Comunicaciones adoptara una regulacion que in-
centive la construccion de un mercado competitivo que desarrolle los principios
orientadores de la presente ley” (art. 19 de la Ley 1341 de 2009);

b) En concordancia con el citado objeto, el articulo 22 de la Ley 1341 dispone que
la crc debe expedir “toda” la regulacion de cardcter general y particular respecto de
las siguientes materias:

61 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 24 de octubre de 2016. Rad.
n.°: 11001-03-06-000-2016-00074-00.
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1) los aspectos técnicos y economicos relacionados con la obligacion de interconexion
y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos y soportes 16gicos
necesarios para la interconexion;

1) la remuneracion por el acceso y uso de redes e infraestructura, precios mayoristas,
las condiciones de facturacion y recaudo;

1) el régimen de acceso y uso de redes;
1v) los parametros de calidad de los servicios de interconexion, y

V) EL régimen de competencia en materia de interconexion.

[...]

Ast las cosas, la zona de certeza positiva respecto de las controversias que en ejecucion
de los acuerdos (contratos) de interconexion puede conocer la CRC, corresponde
a los asuntos sefialados en el literal b) precedente, los cuales se relacionan directa-
mente con el marco de competencias en materia de interconexion asignado a la Crc.

A su turno, en relacion con la zona de certeza negativa concluyo que de ella
hacen parte todas las cuestiones referidas al interés privado y patrimonial
de las partes. Por altimo, senialo que sobre las controversias que no perte-
nezcan a las dos zonas explicadas, le corresponde al regulador definir su
propia competencia.

Por lo anterior, en el analisis precedente se concluyo que los conflictos
de contenido o naturaleza regulatoria correspondian a la Comision, y que
todos aquellos de naturaleza contractual o economica serian de competencia
del juez o tribunal, es decir, se trata de competencias que actian de forma
complementaria.

En ese orden de ideas, si el conflicto es economico, pero lleva de suyo la
aplicacion o interpretacion de una norma regulatoria, la Comision tendria
competencia para conocer de los aspectos regulatorios, pero los asuntos
puramente economicos corresponderian al juez o al arbitro.

En linea con lo anterior, si la resolucion de la controversia es promovida
ante un juez o arbitro, y alguno advierte que hay asuntos propios del regula-
dor, respetuoso de su competencia deberia remitirsele la actuacion procesal
correspondiente para que el regulador se pronuncie sobre ella y luego si
definir los asuntos relativos a la 6rbita competencial del juez o arbitro.
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Es importante observar que no existe una norma que obligue al juez o
arbitro del contrato a obtener previamente el pronunciamiento del 6rgano
regulador, aunque realmente resulte importante y deseable en aras de tener
los elementos de juicio que permitan resolver de la mejor forma la contro-
versia judicial.

Finalmente, cabe advertir que la Resolucion 1922 de 2017 de la Secre-
taria General de la caN modifico la Resolucion 432 y dispuso que cuando
las partes no logren resolver una controversia que surja durante la interco-
nexion, cualquiera de ellas puede acudir a la autoridad facultada al efecto
por la legislacion interna del pais miembro en donde se realiza la conexion.
Aunque esta norma implica un avance en la materia, pues dejo de referirse
exclusivamente a la autoridad de telecomunicaciones, subsisten dudas sobre
la distribucion de competencias.

Ahora bien, los criterios esbozados por la doctrina con respaldo en pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado no tienen
fuerza vinculante, y actualmente subsiste la ausencia de claridad sobre la
forma de interaccion entre las competencias del regulador y las del juez o
arbitro en los conflictos que se presentan en el sector de las comunicaciones®2.

Como se observa, se trata de un asunto de competencias fundamental
para garantizar la pronta resolucion de conflictos entre los operadores que,
desafortunadamente, no fue desarrollado por la reforma legal del 2019.

4. LOS SERVICIOS DE TELEVISION Y SU REGIMEN
DUAL. DIFICULTADES EN SU APLICACION

Asi como es necesario reconocer que, dada la convergencia tecnologica, era
imperativo incorporar los servicios audiovisuales en la Ley TiC, también

62 En relacion con la aludida falta de claridad, la doctrina se ha pronunciado en los siguiente tér-
minos: “Por lo tanto, el alcance de la funcion del regulador atin deja espacios para interpretar,
pues aunque el limite sigue siendo el marco de sus competencias, no es razon suficiente para
que con tranquilidad y acorde a ley de manera directa la Comision resuelva los conflictos que
tiene sobre la mesa y los que estan por venir. Los limites atin no estan totalmente determinados,
pues todavia hay un camino por recorrer que involucra la norma nacional, la norma andina, los
tribunales arbitrales, la jurisdiccion ordinaria y la contenciosa”: L. HERRERA ZaPATA. “Un especial
analisis de la funci6n de resolucion de conflictos de la comision de regulacion”, en E. GONZALEZ
LopEz (dir.), L. M. HERRERA ZAPATA, J. MURGUEITIO CABRERA y S. M. ORTIZ LAVERDE (coords.).
El ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisuales y Tic, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2017, p. 868.
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lo es senalar que el régimen dual que se consagro con la reforma del 2019
no aporta claridad sobre su regulacion. Ain mas: no aparecen claramente
delimitados el régimen de habilitacion y las competencias de las distintas
autoridades que conforman la organizacion institucional del sector y de la
misma autoridad nacional de la competencia (SIC).

En efecto, segtin el mandato de la reforma legal los servicios de television
se siguen regulando por las normas vigentes en la materia, esto es, las leyes
182 de 1995, 135 de 1996 y 680 de 2001. No obstante, varias de las normas de
la reforma regulan los servicios de television en sus diferentes modalidades.

Como se vera, esta insercion parcial y fragmentada de la regulacion de la
television en la nueva ley, manteniendo a la par el régimen anterior, no resulta
la forma més adecuada para definir con certeza su régimen normativo®3.

Es conocida la obsolescencia del régimen juridico de los servicios de tele-
vision que data de 1995 y su falta de migracion a los servicios de contenidos
audiovisuales. Ademas, dicho régimen no se compadece con los actuales
desarrollos tecnologicos y los cambios dinamicos que se han presentado en
general en todos los servicios de telecomunicaciones.

Parte de los argumentos esbozados para involucrar el servicio de tele-
vision, asi sea parcialmente, en la nueva ley corresponde precisamente a la
convergencia tecnologica de redes y servicios, y a la necesidad de establecer
un unico regulador para todos ellos, lo que sirvio de fundamento para li-
quidar la ANTV.

Estas afirmaciones tienen su sustento, en especial, en lo consagrado en
la reforma del paragrafo del articulo 1.° de la Ley 1341 de 2009 que la Ley
1978 de 2019 modifico de la siguiente manera:

[...]

Para todos los efectos de la presente Ley, la provision de redes y servicios de teleco-
municaciones incluye la provision de redes y servicios de television. El servicio de
television abierta radiodifundida continuara rigiéndose por las normas especiales
pertinentes, en particular la Ley 182 de 1995, la Ley 335 de 1996, la Ley 68o de
2001 y demas normas que las modifiquen, adicionen o sustituyan.

63 Es como arropar y decorar un vestido usado y antiguo con aditamentos modernos.
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Al servicio de radiodifusion sonora y al de television abierta radiodifundida les sera
aplicable la presente Ley en las disposiciones especificas expresamente sefaladas
para estos Servicios.

Es pertinente sefalar que en el paragrafo original la Ley 1341 de 2009 es-
tablecia que el servicio de television continuaria rigiéndose por las normas
especiales pertinentes con las excepciones especificas contenidas en la ley.

Ahora, con la nueva reforma, el servicio de television abierta radiodi-
fundida continuara rigiéndose por las normas especiales de television, pero
ademas por las normas que establece la nueva ley en los diferentes titulos
que regula.

4.1. EL REGIMEN DE HABILITACION

PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO

DE TELEVISION ABIERTA RADIODIFUNDIDA.
LA DIFICULTAD PARA SU APLICACION

En la exposicion de motivos de la nueva ley se afirmo:

Este proyecto de Ley propone, mediante un régimen de transicion, ampliar el
esquema de habilitacion general para la provision de redes y servicios de telecomu-
nicaciones, para incluir a los servicios de television por suscripcion y de television
comunitaria, asi como la posibilidad de habilitacion general para la prestacion del
servicio de television abierta radiodifundida. Para este ultimo servicio se incluye
una férmula que incentive el ingreso al régimen de habitacion general y sea con-
secuente con la realidad del mercado antes sefialada de modo que se garantice la
adecuada prestacion de este servicio publico intimamente asociado al derecho de
pluralismo informativo. Por el tiempo de vigencia del régimen de transicion de
habilitacion de los servicios de television abierta radiodifundida, este continuara
rigiéndose por las normas especiales pertinentes, en particular la Ley 182 de 1995,
la Ley 335 de 1996 y la Ley 680 de 2001.

Del contenido del paragrafo del articulo 1.° y de la exposicion de motivos
citada se infiere que los servicios de television por suscripcion y de television
comunitaria estan incluidos en el régimen de habilitacion general. En cuanto
a los servicios de television abierta radiodifundida, se mantiene el régimen
anterior consagrado en la Ley 182 de 1995.

Si ello fuera asi, habria que concluir que para la prestacion de los servi-
cios de television abierta radiodifundida se requiere el titulo habilitante de
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concesion, pues asi lo senala su estatuto basico. No obstante, esta apreciacion
no resulta del todo cierta si se analiza en su conjunto con lo consagrado en
el articulo 10.° sobre habilitacion general y su régimen de transicion para

estos servicios.

4.1.1 EL REGIMEN DE TRANSICION DE HABILITACION
PARA LOS SERVICIOS DE TELEVISION ABIERTA
RADIODIFUNDIDA, SEGUN EL ARTICULO 10.°
MODIFICADO DE LA LEY 1341 DE 2009

Es importante citar el texto del articulo 10.° sobre la habilitacion general,

modificado por la reforma de 2019:

Articulo 10. Habilitacion general. A partir de la vigencia de la presente Ley, la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio publico
bajo la titularidad del Estado, se habilita de manera general, y causara una contra-
prestacion periédica a favor del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones. Esta habilitacion comprende, a su vez, la autorizacion para
la instalacion, ampliacion, modificacion, operacion y explotacion de redes para la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, se suministren o no al puablico.
La habilitacion general a que hace referencia el presente articulo no incluye el
derecho al uso del espectro radioeléctrico.

[...]

Paragrafo 2°. En materia de habilitacion, el servicio de television abierta radiodi-
fundida continuara rigiéndose por las normas especiales pertinentes, en particular
la Ley 182 de 1995, la ey 335 de 1996, la L.ey 680 de 2001, y demas normas que
las modifiquen, adicionen o sustituyan. No obstante, los operadores del servicio de
television abierta radiodifundida establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Ley podran acogerse al régimen de habilitacion general, de conformidad
con el régimen de transicion que la Ley disponga.

Paragrafo 3°. En materia del pago de la contraprestacion los operadores publicos
del servicio de television mantendran las exenciones y excepciones que les sean
aplicables a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley.

Segun el contenido de esta norma surgen las siguientes observaciones:
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— Si se atiene al contenido de esta norma, los operadores de los servicios
de television abierta radiodifundida tendrian una habilitacion general y a su
vez estaria a su cargo la contraprestacion, pues la norma se refiere en general
a servicios de telecomunicaciones y este servicio es uno de ellos.

— Sin embargo, esta afirmacion pareciera no ser tan acertada cuando en
el paragrafo 2 se reitera, en términos similares al paragrafo del articulo 1.°
de la Ley 1341 de 2009, que estos servicios continuaran rigiéndose por su
estatuto basico, esto es, la L.ey 182 de 1995 con sus reformas. Al consagrar
como titulo habilitante para la prestacion de los servicios de television la
concesion, habria que concluir que solo se podran prestar los servicios si se
obtiene un titulo de concesion otorgado por el MinTIC, segtn las funciones
consagradas en el articulo 18, numerales 23 y 235.

— Nuevamente surge otra observacion: si se analiza el contenido del pa-
ragrafo 2, y bajo un régimen de transicion, los operadores actuales de este
servicio tendrian la facultad de acogerse al régimen de habilitacion general,
“... de conformidad con el régimen de transicion que la ley disponga”.

Como la norma menciona el caracter facultativo de acogerse al régimen
nuevo, deberia entenderse que pueden mantener, si lo desean, el régimen
anterior de concesion que obtuvieron en su momento para la prestacion de
estos Servicios.

— En cambio, para los nuevos operadores la norma guarda silencio sobre
el régimen de habilitacion para prestar este servicio de television abierta
radiodifundida, lo cual permitiria inferir que se le aplica la Ley 182 de 1995,
segun el paragrafo del articulo 1.° y, por ende, solo podra prestar el servicio
si obtiene previamente el titulo de concesion a que se refiere esta ley.

— De estas conclusiones, que no resultan expresamente senaladas por
la ley, se podria deducir que los operadores actuales tendrian la facultad
de mantenerse en el régimen actual de concesiéon o mutar al régimen de
habilitacion general. En cambio, los nuevos operadores que tedricamente
deseen entrar a prestar estos servicios estarian sujetos exclusivamente al
titulo de concesion.

— Esta diferencia de trato entre los operadores actuales que, por ejemplo,
acojan el régimen de habilitacion general y los operadores nuevos que estaran
sometidos a un titulo de concesion, podria generar dificultades frente a la
preservacion del principio constitucional de igualdad.

Al respecto, en la Sentencia C-403 de 2010, que analizo la constitucio-
nalidad del régimen de transicion previsto en el articulo 68 de la Ley 1341
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de 2009 por una eventual violacion al principio de igualdad consagrado en
el articulo 13 de la Constitucion Politica, se hicieron consideraciones im-
portantes sobre los alcances y limites de este régimen.

Se debe recordar que este articulo de la ey 1341 de 2009 permitia a los
PRST establecidos la opcion de mantener sus concesiones hasta por el término
de estas, bajo la normativa legal vigente al momento de su expedicion y con
efectos solo para estas concesiones, o acogerse al régimen de habilitacion
general consagrado en la ley. Pero, a diferencia de los servicios de television
que estamos analizando, la norma era clara en senalar que, si mantenian el
régimen de concesion durante la duracion de esta, a su finalizacion, esto es,
“... de ahi en adelante”, se les aplicaria el nuevo régimen de habilitacion
general previsto en la ley.

Para la Corte, no se trataba de la existencia de dos regimenes distintos
para situaciones iguales, sino de la proteccion de situaciones ya consolidadas
por un tiempo limitado.

En concreto, la Corte afirmo:

Observa la Corte que dentro del proposito del legislador de respetar el titulo habi-
litante obtenido bajo un régimen anterior y aplicar, a partir de la vigencia de la Ley
1341 de 2000, a todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
que libremente asi lo decidan, las nuevas reglas, no establecen en realidad dos
tratamientos distintos para situaciones iguales. Se trata de situaciones juridicas
diferentes, una consolidada bajo los parametros del Decreto Ley 1900 de 1990 y
el Decreto 2870 de 2007, que debe ser protegida para garantizar los derechos y
obligaciones originalmente acordados, y otra, que de configurarse va a nacer bajo
los efectos de la nueva ley (Ley 1341 de 2009). De esta forma se garantiza la libre
competencia, protegiendo situaciones consolidadas bajo el régimen anterior, a las
cuales no se les cambian intempestivamente las condiciones bajo las cuales adqui-
rieron el titulo habilitante y se les permite, durante un tiempo limitado, continuar
con la prestacion del servicio habilitado bajo dichas condiciones, para luego hacer
la transicion al nuevo régimen.

Se parte del supuesto, para la Corte, de que corresponde a un régimen temporal
que tiene como fin de respetar para los operadores establecidos las situaciones
consolidadas bajo la norma anterior, durante el tiempo de vigencia de su concesion.

La diferencia sustancial salta a la vista entre el régimen de transicion de los PRST,
distintos de television, que por esencia era temporal y, por ende, culminaba al fi-
nalizar la concesion, y el consagrado para este servicio en la reforma legal, donde
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parece ser que el titulo de concesion se puede mantener en forma indefinida para
los operadores actuales.

En estricto sentido, para esa modalidad de television no es realmente un
régimen de transicion, pues segin la norma mantendran su titulo de con-
cesion y aun su renovacion.

Pero, ademas, si los operadores actuales se acogen al régimen de habi-
litacion general, y los nuevos operadores parece que solo pueden ingresar
al mercado mediante titulo de concesion, se presentaria una diferencia de
tratamiento en cuanto al régimen juridico aplicable a cada uno de ellos,
aunque presten los mismos servicios. Esta situacion parece ser diferente a la
norma del articulo 68 que fue declarada exequible en la sentencia analizada.

Como senal6 la Corte Constitucional, los regimenes de transicion se ajus-
tan a la Carta porque son una manifestacion de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima, los cuales permiten que la nueva legislacion
se aplique de forma gradual y no abrupta, de tal manera que se respeten las
situaciones juridicas ya consolidadas por un periodo limitado.

Sin embargo, en el caso concreto del servicio de television abierta ra-
diodifundida, no se trata solo de que los operadores establecidos puedan
permanecer en el régimen anterior, sino de que, ademas, los nuevos opera-
dores no tienen la posibilidad de acogerse a la habilitacion general, lo cual
hace nugatorio el ndcleo esencial del derecho a la igualdad.

El Alto Tribunal constitucional ha afirmado que la libre competencia
se presenta

... cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de igualdad de
condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la
conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barre-
ras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una
actividad econémica licita®4.

En el caso que se analiza, las disposiciones de la Ley 1978 de 2019 parecen es-
tablecer que los empresarios compitan bajo dos marcos normativos disimiles.

64 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.
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— Estas apreciaciones deben también analizarse a la luz del denominado
régimen de transicion para los operadores del servicio de television abierta
radiodifundida que consagra el articulo 33 de la Ley 1978 de 2019.

4.1.2. EL REGIMEN DE TRANSICION
PARA LOS OPERADORES DEL SERVICIO
DE TELEVISION ABIERTA RADIODIFUNDIDA

Para su analisis se cita el texto pertinente de la norma:

Articulo 33. Régimen de transicion para los operadores del servicio de television abierta
radiodifundida. 1.os operadores del servicio de television abierta radiodifundida
establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, podran mantener
sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el término de los
mismos, asi como renovarlos, bajo la normatividad legal vigente en el momento
de su expedicion, y con efectos solo para estas concesiones, licencias, permisos y
autorizaciones.

Los operadores del servicio de television abierta radiodifundida establecidos a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley que se acojan al régimen de habili-
tacion general, se someteran a las reglas definidas en el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009. Una vez en el régimen de habilitacion general y durante el periodo de
transicion, los operadores del servicio de television abierta radiodifundida pagaran:

a) Lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 62 de la Ley 182 de 1995, y

b) El precio de la concesion o de su prorroga, que se encuentre pendiente por pagar
al momento en que se acojan al régimen de habilitacion general, distribuido en pagos
anuales. Los saldos pendientes de pago seran ajustados en el mismo porcentaje de
variacién anual del Indice de Precios al Consumidor (1pc).

Una vez finalizado el periodo de transicion, les sera aplicable la contraprestacion
unica periodica sefialada en los articulos 10 y 36 de la Ley 1341 de 2009 y, entre
otros, ya no les seran aplicables los literales a) y b) del presente articulo.

La inclusion en el régimen de habilitacion general de los operadores del servicio
de television abierta radiodifundida no implica la modificacion de la clasificacion
legal de este servicio conforme lo define la Ley 182 de 1995. Esto incluye el cumpli-
miento de todas las demas obligaciones de origen legal, reglamentario, regulatorio,
aplicables al servicio.
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Del contenido de este articulo se puede inferir que:

— Reitera la facultad de los operadores establecidos a la fecha de entrada
en vigencia de la ley de mantener sus concesiones o acogerse al régimen de
habilitacion general. Si mantienen sus concesiones, la norma sefiala que
podran renovarlas bajo la normativa vigente al momento de su expedicion,
esto es, mantener la concesion atin después de expirar su vigencia, siempre
y cuando el MinTic le otorgue la renovacion.

— LLa norma sefiala que los operadores establecidos a la fecha de entrada
en vigencia de la ley se someten a las reglas del articulo 68 de la Ley 1341 de
2009. Segun lo analizado, de esta remision parece deducirse que al finalizar
su concesion se les aplicara el nuevo régimen de habilitacion general.

Sin embargo, tal afirmacion resulta contraria a lo establecido en el primer
parrafo del articulo 33, cuando consagra el derecho de los operadores a la
renovacion de su concesion, en los términos de la norma vigente al momento
de su expedicion.

Pero, ademas, si se observan las funciones asignadas al MinTic en el articulo
18, numerales 23 y 25 especialmente, que corresponden en forma similar a las
que tenia la antigua ANTV, esta autoridad debe reglamentar el otorgamiento y
prorroga de las concesiones para la operacion del servicio. Asi mismo, asignar
las concesiones para la operacion del servicio publico de television. Segtn lo
anterior, esta vigente la facultad del Ministerio de otorgar las concesiones y
prorrogarlas en los términos de las normas citadas. Y si se observa el articulo
33, estos operadores tendran la facultad de solicitar la renovacion de las
concesiones. Mas alla de las diferencias juridicas de las figuras de prorroga y
renovacion, lo cierto es que el régimen de concesion y su prolongacion en el
tiempo se mantienen vigentes para cualquiera de estas modalidades.

En otras palabras, de una interpretacion sistematica de la ley, vencido
el titulo de concesion para los operadores actuales, existe la posibilidad de
que mantengan la concesion si se les otorgan las prorrogas o renovaciones
en los términos de la Ley 182 de 1995.

— El precepto guarda silencio respecto de los operadores entrantes que
pretendan prestar esos servicios, lo cual permitiria concluir que deben ob-
tener un titulo de concesion, segtn el contenido del paragrafo del articulo
1.° el cual senala que este servicio continuara rigiéndose por la Ley 182 de
1995 y sus reformas.

— Se podria argtiir que la situacion no es relevante, en la medida en que
elarticulo 33 dela ey 1978 de 2019 en cita establece que, una vez finalizado



Edgar Gonzdlez Lipez

el periodo de transicion, lo cual no se entiende por las razones expuestas, a
los operadores les sera aplicable la misma contraprestacion nica periodica
sefalada en los articulos 10.° y 36 de la Ley 1341 de 2009. Es decir que se
establecio un tratamiento equivalente o igualitario en cuanto a la contra-
prestacion que deben pagar a favor del FonTic sobre los ingresos brutos que
genere la explotacion del servicio.

Aunque tal apreciacion es valedera, de todas maneras los derechos y
obligaciones de los operadores pueden resultar sustancialmente distintos
cuando surgen de un contrato estatal de concesion regulado por el Estatuto
de Contratacion con las clausulas excepcionales mandatorias del articulo
14 de la Ley 8o de 1993, que cuando emanan de un régimen de habilitacion
general.

5. OTRAS CONSIDERACIONES

Finalmente, se podrian senalar otras consideraciones respecto de la distri-
bucion de funciones en la organizacion institucional del sector, en especial la
falta de claridad en la delimitacion de las funciones de inspeccion, vigilancia
y control en los servicios de television a cargo del MinTIc, y asignadas a la
ANESS,

Al resolver conflictos negativos de competencias entre la ANTV en liqui-
dacion, el MinTIC y la ANE, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado establecio unos lineamientos sobre la competencia para conocer
de los procesos sancionatorios que venia adelantando la ANTV contra ope-
radores clandestinos del servicio publico de television, en especial, cuando
no utilizan el espectro, a pesar de cierta antinomia, o por lo menos falta de
claridad, en las normas que regularon esta funcién para el MinTic y la ANE®O.

65 Las funciones de la ANE estaban consagradas en el articulo 5.° de la Ley 1507 de 2012 y poste-
riormente fueron recogidas por el articulo 36 de la Ley 1978 de 2019.

66 Debido al gran namero de conflictos resueltos en ese sentido, se citan solo algunos de ellos:
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 2 de junio de 2020. Rad. n.”:
11001-03-00-000-2020-00051-00 y Decision del 17 de junio de 2020. Rad. n.”: 11001-03-06-000-
2020-00050-00. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado resolvio 62 conflictos
negativos sobre la competencias para adelantar estos procesos. Para ello sefial6 que las funciones
de inspeccion, vigilancia y control sobre la prestacion del servicio de television corresponden al
Ministerio, salvo las relacionadas con la prestacion del servicio de television cuando se utilice
el espectro, las cuales fueron asignadas a la ANE por el articulo 15 de la Ley 1507 de 2012, y con
posterioridad ratificadas por el articulo 36 de la Ley 1978 de 20109, y aquellas referentes al tema
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Asi mismo, sobre las funciones atribuidas a la Sesion de Contenidos
Audiovisuales por el articulo 22, numerales 25 a 30, en especial el numeral
26071y Ia reserva de ley en materia de potestad sancionatoria®, que ame-
ritaria un estudio aparte sobre el alcance de las funciones del regulador, y
sus potestades, en este caso sancionatorias.

De otra parte, no se fortalecieron las funciones sancionatorias del 6rgano
regulador, que resultan exiguas para asegurar el cumplimiento de sus nor-
mas regulatorias, salvo lo previsto en el numeral 19 del articulo 22 para la
renuencia de los PRST a suministrar informacion, o cuando las condiciones
de calidad definidas por esta autoridad no se cumplan. En estos casos las
sanciones estan limitadas a la imposicién de multas®9.

Por tltimo, aunque se incorporan en la ley las funciones de la Comision
de Regulacion en materia de television en términos mucho mas claros que
en la antigua Ley 1507 de 2012, este 6rgano regulador sigue con limitacio-
nes importantes respecto de su necesaria autonomia, no solo frente a los
regulados sino también a las autoridades politicas, que refrende lo que la
doctrina ha denominado su neutralidad politica7°.

de contenidos, que fueron atribuidas a la crc por el articulo 39 de la Ley 1978 de 2019. Por lo
anterior, en los casos referidos la Sala concluy6 que la competencia para continuar con los procesos
administrativos sancionatorios contra operadores clandestinos del servicio ptblico de television,
en la medida en que la operacién no involucre la utilizacién del espectro radioeléctrico, esta en
cabeza del MinTIC.

67 Esta norma faculta al regulador para “Establecer prohibiciones para aquellas conductas en que
incurran las personas que atenten contra el pluralismo informativo, la competencia, el régimen de
inhabilidades y los derechos de los televidentes”. Se trata de una facultad heredada de la antigua
Comision Nacional de Television (cNTV) de rango constitucional. En su caso, podria considerarse
su consonancia con la Constitucion, tratandose de una autoridad administrativa independiente que
busca preservar valores constitucionales relevantes, como la imparcialidad y la garantia del derecho
a la informacion, y los reglamentos que pudiera expedir, con fundamento en la Constitucion. Sin
embargo, en una autoridad administrativa como la CRC puede resultar discutible que tenga la facultad
de consagrar mediante acto administrativo prohibiciones en los términos de la norma expuesta.

68 A. OspiNa GarzON. “El fundamento del poder de sancién de la Administracion: terapia para
el abandono de un complejo, en el poder sancionador de la administracion publica: discusion,
expansion y construccion”; en A. MoNTANA PLaTA y J. RiIncON CORDOBA (eds.), Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2018, p. 53.

69 L. ArRroYO JIMENEZ. “El régimen sancionador de los mercados de telecomunicaciones”, Revista
de Administracion Piblica, n.° 167, Madrid, mayo-agosto de 2003, p. 266. G. CALDERON CRUZ. La
necesidad de atribuir potestad sancionatoria al drgano regulador del mercado de las comunicaciones en
Colombia, tesis de maestria, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 86.

70 J. SaLA ArRQUER. “El Estado neutral: Contribucion al estudio de las Administraciones Indepen-
dientes”, REDA, n.° 42, Madrid, Civitas, 1984.
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CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas, en los ultimos afios el pais ha sido testigo de un importante
esfuerzo por consolidar el régimen juridico de las TiC. Prueba de ello es el he-
cho de que en un periodo de diez afios fueron promulgadas dos importantes
leyes, la 1341 de 2009 y la 1978 de 2019. Estas normativas han tenido como
fin altimo promover el acceso de los ciudadanos a las TiC, especialmente de
aquellos que se encuentran en las zonas mas apartadas del pais.

En ese sentido, pueden identificarse las bondades que trajo consigo la
nueva normativa, entre ellas, la ampliacion del término de duracion del
permiso de uso del espectro radioeléctrico, de diez a veinte anos, lo cual
estimula la vinculacion del sector privado, puesto que se le otorgan con-
diciones de estabilidad y permanencia a los PRST, y a su vez redunda en el
bienestar de los usuarios.

Asimismo, se cuentan los avances, aunque timidos, en materia de fortale-
cimiento de la autonomia de la Crc, al dotarla de personeria juridica y reiterar
su no sujecion a control jerarquico o de tutela alguno, y la incorporacion
parcial de los servicios audiovisuales en la ley, la cual, pese a ser insuficiente,
constituye un paso mas hacia la convergencia de los servicios de telecomuni-
caciones. Finalmente, y con objeto de asegurar la confluencia en las cargas
economicas, se destaca la consagracion de un régimen de contraprestacion
unico a favor del Fontic, el cual se erige como un importante instrumento
para garantizar las obligaciones de servicio universal.

Sin perjuicio de estos beneficios, queda un importante camino por re-
correr, en especial por los vacios y la falta de regulacion de la ley en materia
de las TIC, que no son telecomunicaciones, y que siguen limitadas a una
serie de principios orientadores y propositos sin respaldo en instrumentos
efectivos de intervencion.

En efecto, si bien las TiC corresponden a un sector cambiante y dinamico
afectado por el avance tecnologico, y se reconoce la dificultad de establecer
una regulacion, y en ocasiones la conveniencia de no hacerlo, lo cierto es que
durante el debate legislativo se identificaron, por un lado, la flagrante insu-
ficiencia del marco normativo de las TIC para hacer frente a la convergencia
tecnologica y de mercados, y por otro, la correlativa necesidad de fortalecerlo.
Pese a ello, en la Ley TIC no se materializo este fin y, por el contrario, el texto
normativo aprobado presenta ostensibles omisiones respecto del régimen
juridico de estas tecnologias y de las autoridades que tienen competencia
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sobre ellas, toda vez que no se les otorgaron funciones expresas y claras, en
especial a la CRC que, en teoria, es el regulador de las TIC.

Lo anterior, cobra mayor relevancia respecto de las garantias para la libre
competencia y la proteccion al consumidor que, si bien podrian remitirse al
régimen general, dadas las particularidades e importancia del sector resulta
indispensable emitir una regulacion que permita garantizar el interés general
insito en las TIC, maxime en los dificiles tiempos actuales que han potenciado
la importancia del sector en todos los ambitos de la vida en sociedad. Au-
nado a ello, no existe duda acerca de la imperiosa necesidad de cambiar las
reglas del juego para nivelar la cancha entre operadores, y la importancia de
establecer verdaderos y efectivos marcos de proteccion al consumidor frente
a los nuevos mercados digitales con clara tendencia a acaparar el mercado.

Resulta manifiesto, y cada dia con mayor razon, la importancia de que
mediante instrumentos, principalmente de regulacion, el Estado proteja los
derechos de los usuarios, especialmente, pero no solo, respecto de sus datos
cuando utilizan las plataformas para atender sus diversas necesidades. Asi
mismo, es notoria la concentracion del mercado que involucra a las grandes
plataformas que impiden otras alternativas a los usuarios y que han dado
lugar en varios casos a la imposicion de sanciones por las autoridades de
otros paises 0 comunitarias.

Por otra parte, es fundamental que se apliquen las disposiciones de las
leyes 1341 de 2009 y 1978 de 2019, sin olvidar que el fin Gltimo de la inter-
vencion del Estado en el sector de las TIC es satisfacer el interés general, lo
cual se logra protegiendo a los usuarios y promocionando la libre competen-
cia; desde ese punto de vista, la promocion de la inversion no puede ni debe
tener el mismo nivel jerarquico en el marco constitucional de los servicios de
telecomunicaciones que en el de las finalidades de las TIC, esto es, acceder a
la sociedad de la informacion y el conocimiento. La configuracion legal de
este principio puede ser problematica no solo respecto de su alcance sino
también de su dudoso ajuste a las normas constitucionales que regulan, en
especial, el servicio publico de las telecomunicaciones.

En cuanto a otros asuntos tratados por la ley, es imperativo revisar la
definicion de la maximizacion del bienestar social, incorporada en el para-
grafo tercero del articulo 11, para acceder al uso del ERE, como el bien mas
importante de recursos escasos en las telecomunicaciones, puesto que, como
se explico en detalle, el caracter meramente enunciativo, ambiguo y general de
la norma, podria atentar contra las finalidades de la ley y los postulados del
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servicio universal, al dar paso, por ejemplo, a que se privilegien situaciones
de rentabilidad sobre la necesidad de cobertura y el consecuente bienestar
de los usuarios. Incurren las normas en una falla al establecer pautas muy
amplias para que el MinTIC incorpore criterios de seleccion objetiva para el
uso del ERE y para cuantificar la contraprestacion, en especial, sobre las obli-
gaciones de hacer, cuya importancia no es mintscula, toda vez que pueden
corresponder hasta el 60 % del monto total.

Otro reto de suma relevancia que paso6 inadvertido al legislador co-
rresponde a la delimitacion de los ambitos competenciales de la CRC en su
funcion de regulacion para resolver controversias entre los PrST, y de los
jueces o arbitros en su funcion jurisdiccional para resolver controversias
contractuales, en especial, las originadas en acuerdos de interconexion. I.o
anterior, con mayor razon si se tiene en cuenta que esta funcion regulatoria
fue extendida a los proveedores de redes y servicios de television abierta
radiodifundida y de radiodifusion sonora. La intervencion legislativa en esta
materia era fundamental para otorgar seguridad juridica a la resolucion de
estas controversias.

Ante la omision de la ley al no definir estas competencias, el tema segui-
ra en la incertidumbre y al vaivén de las interpretaciones prejudiciales del
Tribunal Andino de Justicia, de los laudos de los tribunales de arbitramento
y de los fallos proferidos por el Consejo de Estado, en particular, las deci-
siones de la Seccion Primera que viene conociendo sobre medios de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos emitidos por la Crc.

Ahora bien, en estos comentarios se esbozaron también algunas obser-
vaciones relativas a la ausencia de claridad normativa en la distribucion de
funciones de inspeccion, vigilancia y control en los servicios de television a
cargo del MinTicy de la Agencia Nacional del Espectro, lo cual ha generado
no pocos conflictos de competencias. De igual modo, se hizo referencia al
problema no resuelto de la ausencia de facultades sancionatorias en cabeza
de la crc, lo cual, sin duda, debilita el papel del regulador en el mercado de
las telecomunicaciones y otorga a un 6rgano eminentemente politico, como
el MinTic, el poder decisorio sobre los efectos y consecuencias que acarrea
el incumplimiento de las normas regulatorias.

Finalmente, la ley presenta ciertos problemas practicos de aplicacion que
podrian constituir transgresiones a los principios de igualdad y libre compe-
tencia. En efecto, en materia de habilitacion del servicio de television abierta
radiodifundida no es posible extraer una interpretacion univoca, pues de la
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lectura de la norma se podria entender que los operadores actuales tendrian la
facultad de mantenerse en el régimen actual de concesion, e incluso tendrian
derecho a la renovacion, o mutar al régimen de habilitacion general, pero los
nuevos operadores no tendrian otra opcion distinta a la concesion. Si ese fue
el proposito del legislador, sera tarea de la jurisprudencia establecer si resulta
consonante con la Constitucion o si es necesario su condicionamiento para
garantizar la observancia de normas superiores.

Es principio comun y universal de la competencia que los actores del
mercado que ofrezcan prestaciones idénticas, como sucede con los presta-
dores de servicios audiovisuales, tengan el mismo régimen juridico, lo cual,
al parecer, no sucede en el presente caso entre los operadores actuales y los
eventuales nuevos operadores. LLa igualdad de oportunidades, que debe
traducirse en similares normas de aplicacion a todos los operadores, es la
base esencial de la competencia.
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Externado

de Colombia

Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) han irrumpido
en forma vertiginosa en todos los sectores de la nueva sociedad de la informa-
cion y del conocimiento, de forma que ya no es posible entender los entornos
de la sociedad actual sin analizar y comprender cémo ha sido permeada por
estas tecnologias que conectan a los ciudadanos a través de las telecomuni-
caciones.

Diez afnos después de expedida, la Ley de TIC se reformé mediante la Ley
1978 de 2019. Estos dos acontecimientos justifican el nuevo proyecto investi-
gativo que hoy presentamos a consideracion de los lectores con el propdsito
de que conozcan sus contenidos, sus finalidades, sus aciertos, sus eventuales
desaciertos y las mejoras que se pueden incorporar. Esta obra tiene como ob-
jetivo inicial analizar el nuevo marco normativo y las reformas introducidas con
la Ley 1978 de 2019, muy orientadas al sector de las telecomunicaciones. La
investigacion se orienta a estudiar el derecho de la competencia en el sector
de las TIC, asi como los nuevos retos que la sociedad digital y las tecnologias
disruptivas le plantean a la sociedad y al derecho administrativo en Colombia.

En consideracion a su relacién tematica, y con el fin de facilitar su organiza-
cion y lectura, la presente obra se divide en dos tomos: el primero relacionado
con Las TIC y las telecomunicaciones y el derecho a la competencia, y el se-
gundo referido al Ecosistema digital en sus distintos desarrollos y las tecnolo-
gias disruptivas.

No cabe duda de la importancia de esta obra, tanto para los lectores especiali-
zados como para los interesados en el sector de las TIC y las telecomunicacio-
nes, y de su aporte para el anélisis de las instituciones que lo conforman: los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, los proveedores de
plataformas y servicios TIC, los usuarios y todos aquellos que de una u otra
forma intervienen en la sociedad del conocimiento virtual.






