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RESUMEN

A partir de un examen de la arquitectura de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones (CRC) se busca identificar tanto los conceptos y principios
que han dictado su desarrollo institucional, como los alcances y falencias
en su diseno. Las distintas reformas que acompanaron los procesos de libe-
ralizacion de las telecomunicaciones y, de manera reciente, la organizacion
y el uso eficiente y convergente de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, revelan una fuerte tension entre el clasico esquema de
organizacion subordinado al ejecutivo, como fuente de legitimidad de los
llamados a regular estos mercados, y la exigencia de contar con estructuras
menos dependientes del poder politico. Esta oscilacion entre controles ad-
ministrativos, convergencia tecnologica y garantias de independencia técnica

Doctor en Derecho por la Universidad de Paris 11, Panthéon-Assas. Docente investigador del
Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. Correo-e:
anibal.zarate@uexternado.edu.co.

Doctor en Ciencias Juridicas de la Universidad de Bolonia. Docente investigador del Departa-
mento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. Correo-e: camilo.
perdomo@uexternado.edu.co.

*¥

199



200

La arquitectura del regulador de las comunicaciones: cronica de una paradoja anunciada

dificulta no solo la configuracion del regulador, sino que también expone
los retos que debe solventar el titular de la potestad organizativa durante la
determinacion de la fisionomia de las administraciones publicas, de lo que
dan muestra los intensos debates con ocasion de la ley de modernizacion
del sector.

PALABRAS CLAVE

Regulacion, Comision de Regulacion de Comunicaciones, Unidad Admi-
nistrativa Especial, autonomia, independencia.

INTRODUCCION

La fisionomia del nuevo regulador colombiano de las comunicaciones y la
television es expresion de la politica publica de turno y no el producto de
un ejercicio coherente en materia de disefo y organizacion administrativa.
Si la determinacion de las estructuras competentes para intervenir en los
mercados de comunicaciones y contenidos audiovisuales constituyen tareas
que no pueden ser predispuestas en abstracto!, siendo admisible una aproxi-
macion a través de un ejercicio de ensayo y error?; es de esperar que, luego
de varios intentos3, la leccion hubiese quedado aprendida. Sin embargo, la
ausencia de referentes conceptuales claros al momento de determinar la
estructura de la Administracion# terminé por establecer, una vez mas, un
marco institucional contrario a los objetivos de simplificaciéon y moderniza-
cion pretendidos por los autores de la reforma contenida en la Ley 1978 de

1 J. L. RincON COrRDOBA. Teoria de la organizacion administrativa en Colombia, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2018, p. 129.

2 E. ScHMIDT-ASSMANN. La teoria general del derecho administrativo como sistema. Objeto y funda-
mentos de la construccion sistémica, Madrid y Barcelona, Marcial Pons, 2003, p. 262.

3 Reformas contenidas principalmente en las leyes 142 de 1994, 1341 de 2009, 1507 de 2012y 1753
de 2015.

4 Tal como puede apreciarse en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley n.” 152 de 2018.
Esta situacion no es exclusiva al arreglo institucional del sector de TIC, y ALBERTO MONTANA.
“La incorporacion de agencias en la estructura administrativa colombiana del orden nacional.
Una confrontacion axiologica de dos modelos organizacionales de la Administracion publica”,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13,2015, p. 40, ya denunciaba la ausencia de un norte
conceptual claro en materia de organizacion administrativa con ocasion de la reforma general que
llevé a la incorporacion de agencias nacionales en la estructura de la Administracion publica del
orden nacional.
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20109, al tiempo que se perpetuo la contradiccion, de vieja data en nuestro
ordenamiento juridico, entre la necesidad de atribuir al regulador sectorial
mayores garantias de independencia del poder politico y la reivindicacion
competencial a favor del ejecutivo nacional.

El ejercicio de una actividad administrativa, como es el caso de la regula-
cion economica, planted desde la década de los noventa exigencias mayores
para la institucionalidad llamada a ejercer las tradicionales actividades admi-
nistrativas>. Se trata de obedecer a dos preocupaciones transversales de los
ordenamientos juridicos donde se adopté el modelo de Estado de derecho®:
la primera es la necesidad de independencia de la autoridad administrativa
encargada de intervenir en temas relacionados con las libertades individuales
de las personas, el pluralismo y el mantenimiento del sistema democratico,
como forma de proteger estos valores de los abusos que pueden significar
las preferencias de las mayorias en el poder. .a segunda es la de procurar un
peritaje técnico, imparcial y que atienda a objetivos a largo plazo en aquellos
mercados e industrias en redes que habian estado organizados bajo la forma
de monopolios publicos de titularidad estatal7. Esto implicaba la introduccion
de una forma distinta de intervenir, tanto desde el aspecto sustancial (activi-
dad), como desde el aspecto organizativo (regulador)8. Este nuevo panorama

5 Poractividades tradicionales entendemos el servicio publico y la policia administrativa, las cuales
son llamadas a ser ejercidas por moldes organizativos igualmente tradicionales. En relacion con las
actividades administrativas y su configuracion, cfr. A. MONTANA PLATA. Fundamentos de derecho
administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 127 a 166.

6  “El ingreso con impetu del Estado en el campo de las actividades productivas fue una de las
manifestaciones esenciales del movimiento de crecimiento experimentado durante el siglo xx:
hegemonico en los paises socialistas, a causa de la socializacion de la produccion, dominante en
los paises en vias de desarrollo, en razon de la insuficiencia del capital privado, el sector ptablico
econdmico tenia asi conquistado, en los paises liberales, un lugar estratégico [...]| Esta concep-
cion se volvio caduca, bajo el efecto de presiones internas y externas: mientras que las virtudes
de la gestion publica estaban cada vez mas controvertidas, la liberalizacion de los intercambios
condujo al cuestionamiento de los monopolios; y el final del modelos socialista asi como del
modelo de desarrollo centripeto caus6 el desmantelamiento de sectores publicos alli donde se
habian convertido en hegemonicos o dominantes”: J. CHEVALLIER. E/ Estado posmoderno, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 104.

7 Si bien estas preocupaciones marcan la aparicion de reguladores independientes primero en
Europa continental y luego en América Latina, la aparicion originaria de este tipo de autoridades
en el derecho federal estadounidense puede tener otras explicaciones, ligadas a la politica inter-
vencionista del New Deal e incluso antes, por el sistema politico bipartidista propio a ese pais;
P. M. CorriGAN y R. L. REVEsz. “The Genesis of Independent Agencies”, N.Y.U. L. Rev., 92,

2017, p. 637.
8 “Sin embargo, el Estado no ha perdido, en gran medida, el estatuto de agente econémico que
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puede comprobarse en el marco constitucional introducido en 1991, en el
que se observa un cambio en el rol del Estado frente a los servicios publicos,
el cual incluyo la actividad especifica de regulacion de los mercados en que
se prestan dichos serviciosY. Como era apenas 16gico, surgio la problematica
referida en el escenario de apertura del mercado, propio de los procesos de
liberalizacion y privatizacion de industrias en redes, de instituir una Admi-
nistracion publica idonea y apta para responder a estas nuevas realidades,
tanto desde la perspectiva funcional, como desde aquella organizativa.
Aunque desde hace unos anos los servicios de las comunicaciones y de
contenidos audiovisuales vienen experimentando procesos de convergen-
cia tecnologica que conducen a plantear la necesidad de erigir reguladores
convergentes, en un principio la realidad era bien diversa. De una parte,
nuestra Constitucion reconocio al servicio de television un rol cardinal para
el ejercicio de libertades y para el adecuado funcionamiento de nuestra de-
mocracia'® y, en consecuencia, previo la necesidad de contar con un “orga-
nismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio”!!. De otra parte, en
relacion con el servicio de las telecomunicaciones, la Constitucion no prefigu-
raba, ni siquiera someramente, las caracteristicas y garantias de autonomia e
independencia del 6rgano encargado de intervenir en dichos mercados, por
lo que esto dependeria del contenido y alcance que el titular de la potestad

habia conquistado, lo cual no significa que renuncia a todo derecho de vigilancia sobre la econo-
mia. [...] La regulacion implica una nueva concepcion del papel del Estado en la economia”: J.
CHEVALLIER. El Estado posmoderno..., cit., p. 108.

9 Articulos 333, 334 y 3605 de la Constitucion Politica (CP).

10 “La television, sobra decirlo, ocupa, un lugar central en el proceso comunicativo social. La
libertad de expresion y el derecho a informar y ser informado, en una escala masiva, dependen
del soporte que les brinda el medio de comunicacion. La opinion publica, no es ajena a las ideas e
intereses que se movilizan a través de la television. Por consiguiente, el tamafio y la profundidad
de la democracia, en cierta medida resultan afectados por la libertad de acceso y el pluralismo
que caracterice la television y ellas, sin lugar a dudas, pueden resentirse cuando el medio se con-
vierte en canal propagandistico de la mayoria politica, o mas grave atin de los grupos econdémicos
dominantes. En otro campo, la television despliega efectos positivos o negativos, segiin sea su
manejo, para la conservacion y difusion de las diferentes culturas que convergen en una sociedad
compleja. Los efectos de las politicas y regulaciones en esta materia [...] exige[n] [...] que su
manejo se guie en todo momento por el mas alto interés publico y que ningtn sector o grupo por
si solo, asi disponga de la mayoria electoral, pueda controlarlo directa o indirectamente”: Corte
Constitucional (CC.). Sentencia C-597 de 1995.

11 Segun la provision original contenida en el articulo 76 CP.
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organizativa le diera a la actividad de regulacion'?. A pesar de que ambos
mercados podian ser catalogados como servicios publicos, la configuracion
de los reguladores tenia puntos de partida diversos y, por tanto, la misma
transito por caminos separados. Se crearon asi una Comision Nacional de
Television (CNTV) como un 6rgano auténomo de origen constitucional’3, y
una Comision de Regulacion de las Telecomunicaciones® (CRC, desde 2009).

Esto contrasta, desde una perspectiva organizativa, con el resultado
obtenido con la ley de modernizacion del sector de Tic, al revelar como las
transformaciones tecnologicas que este viene experimentando sirven de
impulso a la pretension de adaptar los reguladores de comunicaciones y
contenidos audiovisuales para adecuarlos a dichos desarrollos, incluida la
irrupcion de tecnologias disruptivas's, y a la convergencia como una nueva
caracteristica de esos mercados’®. LLa Comisiéon de Regulacion de Comunica-
ciones (CRC) es presentada por los autores de la reforma como un regulador
unico y convergente'7, que ademas responde al interés comun de ubicar la

12 “En efecto, estas comisiones de regulacion no son 6rganos de caracter constitucional aunque su
creacion, como la de otras estructuras administrativas o instituciones, se encuentra autorizada
por varias disposiciones constitucionales, a saber, el numeral 7 del articulo 150 [...] y el articulo
211 [...] Estas normas constitucionales facultan al legislador para crear diversas entidades o
estructuras administrativas del orden nacional. L.a decision de crearlas, de definir su perfil
institucional y de determinar el grado de independencia de tales estructuras o entidades y su
relacion con otros 6rganos nacionales, se encuentra dentro del margen de configuracion del le-
gislador. De tal manera que la Constitucion no ordena que existan comisiones de regulacion de
los servicios publicos, pero si autoriza al legislador para crearlas cuando estime que este tipo de
organo es el adecuado para hacer cumplir el régimen de la regulacion de los servicios puablicos.
También podria el legislador decidir suprimir tales comisiones o, por el contrario, modificar su
perfil institucional y ampliar su grado de independencia. En el presente proceso, la Corte parte
de la base legislativa que define las caracteristicas de las comisiones de regulacion de los servicios
publicos”: CC. Sentencia C-150 de 2003.

13 Cfr., por ejemplo, CC. Sentencias C-729 de 2009, C-532 de 2006, C-560 de 2001, C-395 de 1997,
C-497 de 1995.

14 Articulo 69, Ley 142 de 1994.

15 W. A. KaaL y E. P. M. VERMEULEN. “How to Regulate Disruptive Innovation-From Facts to
Data”; Jurimetrics Journal, 57, 2017, p. 169.

16 M. FEnwick, W. A. KaaL y E. P. M. VERMEULEN. “Regulation Tomorrow: What Happens when
Technology is Faster than the Law”, 4UBLR, 6, 2017, p. 501.

17 Lanecesidad de instituir un unico regulador para mercados que a nivel tecnologico habia demos-
trado recorrer una tendencia irreversible hacia la convergencia que suponia fusionar, al menos,
la cNTV y la cRC. “Por lo demas, la television también constituye un medio de comunicacion que
ofrece programacion dirigida al publico en general y que consiste en la emision, transmision,
difusion, distribucion y recepcion de sefiales de audio y video en forma simultanea. En virtud
de esta ultima condicion, la television ha asumido una posicion influyente en la sociedad, pues
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regulacion del sector en manos de autoridades que posean mayores garantias
de independencia frente al ejecutivo’s. Si las reflexiones aqui expuestas
se centran en la fisionomia del nuevo regulador de las comunicaciones y
la television, el alcance de esta “convergencia” y de su independencia no
puede hacerse sin tener en cuenta las relaciones funcionales que mantiene
con otras autoridades sectoriales llamadas a intervenir en dichos mercados,
pero también con aquellas transversales competentes para proteger la com-
petencia y los derechos de los consumidores.

Son varios los efectos derivados de esta transformacion institucional que,
si bien supuso el mantenimiento de unas garantias organicas de indepen-
dencia que siempre han estado presentes para el regulador de los servicios
de contenidos audiovisuales, deja ver también una especie de reivindicacion
por el ejecutivo de las funciones y areas de intervencion, que merece ser
abordada aqui. Asimismo, pareciera que los avances que el nuevo regulador
representa para el sector de las comunicaciones no tuvieran el mismo impacto
para aquel encargado de organizar los mercados de servicios audiovisuales.
Puesto que el alcance de la independencia, como atributo que poseen algu-
nas autoridades en relacion con las ramas tradicionales del poder publico,
requiere el estudio de los elementos exteriores susceptibles de debilitarla,
es necesario abordar los controles que se deben surtir sobre el regulador y
la regulacion, pues estos a su vez deben tener los suficientes dientes para
garantizar la no arbitrariedad y el sometimiento al derecho, pero sin vaciar o
lesionar el contenido mismo de las garantias de independencia que tanto han
costado al regulador. Establecer si estamos ante una autoridad convergente
e independiente, esto es, si la arquitectura de la CRC corresponde a una ade-
cuacion que no es meramente cosmética, implica en primer lugar identificar
cuales son los componentes internos de independencia y de convergencia que

corresponde al medio que mayor penetracion ha tenido en las personas y en los hogares, por encima
de los periddicos, las revistas o la radio. Quizas, hoy en dia, la realidad del mercado convergente le
plantea nuevos retos, como ha sido advertido por las autoridades del sector, ya que la existencia de
los dispositivos multipropositos, aunado al Internet y a las redes sociales, permiten la generacion
de contenidos que se dirigen a consumidores personalizados y que han acentuado la competencia
en el mercado de las telecomunicaciones”: CC. Sentencia C-359 de 2016.

18 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico (ocpE). “Estudio de la 0cDE sobre
politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia”, 2014, p. 92 y 93, disponible en
[https://www.oecd.org/internet/ colombia-telecom-review.htm], consultada el 12 de abril de
2020.
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posee (1), antes de determinar su alcance frente a los elementos funcionales
y organizativos susceptibles de comprometerlas (2).

I. LA ARQUITECTURA DEL REGULADOR
COMO REFLEJO DE LA EVOLUCION
DE LOS MERCADOS DE LAS TELECOMUNICACIONES

Los rapidos y constantes desarrollos que experimentan las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones determinan la arquitectura de los regu-
ladores. LLa reforma de modernizacion reconoce la independencia organica
del regulador como algo necesario para promover la competencia y asegurar
mayores eficiencias e innovacion en los mercados de las comunicaciones (1.1);
al tiempo que se pretende responder, con la creacion de un regulador tnico, a
las exigencias derivadas de la convergencia que resulta de la implementacion
de nuevas tecnologias (1.2.).

I.1. DEL RECONOCIMIENTO DE AUTONOMIAS
A LA ADICION DE GARANTIAS ESTATUTARIAS
DE INDEPENDENCIA

Si legislador reconoce varias dimensiones de autonomia a las autoridades
encargadas de organizar la regulacion de los mercados de las comunicaciones
(1.1.1), la atribucion de garantias de independencia estatutaria al regulador
convergente, mas alla de un periodo fijo y escalonado para sus comisiona-
dos de dedicacion exclusiva, es representativo de una progresion para el
regulador de las comunicaciones, pero no para aquel del servicio ptblico
de television (1.1.2)19.

19 El principal cambio que sufri6 la intervencion del Estado en materia de servicio publico de tele-
vision con la expedicion del Acto Legislativo ooz de 2011 consistio en que la entidad encargada
de ejercer la referida funcion dejo de tener inspiracion y consagracion constitucional, por lo que
el constituyente derivado determiné que el legislador seria el competente para “fijar la politica
en materia de television”, y expedir “las normas mediante las cuales se defina la distribucién de
competencias entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la formulacion de planes, la
regulacion, la direccion, la gestion y el control de los servicios de television”. Es decir, la entidad
encargada de la intervencion estatal paso de ser “un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio”,
que se considerd como organismo autonomo de creacioén constitucional, a convertirse en “una
Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del Orden Nacional, con personeria juridica,
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I.1.1. EL RECONOCIMIENTO DE AUTONOMIAS
A LAS ESTRUCTURAS ENCARGADAS DE LA REGULACION
DE LOS MERCADOS DE LAS TELECOMUNICACIONES

Desde sus origenes como Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
(Crr), laautoridad encargada de promover la competencia, regular los mercados
de las redes y los servicios de comunicaciones y asegurar la proteccion de los
derechos de los usuarios fue erigida como una Unidad Administrativa Especial
(UAE)?°. Si este término se enuncia dentro de la tipologia de organismos y en-
tidades que integran la Rama Fjecutiva en lo nacional®!, no parece existir ain
un referente claro respecto del objeto material de este tipo de autoridades??,
asociado al cuamplimiento de funciones administrativas para desarrollar o eje-
cutar programas propios de un ministerio o departamento administrativo?3.
El recurso por el legislador a un molde organizacional menos rigido, que
ya habia sido utilizado en la practica para referirse a diferentes estructuras,
algunas de las cuales respondian incluso a otras categorias de 6rganos de
naturaleza publica?4, puede encontrar una primera explicacion en la hete-

autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formara parte del sector de
las Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones”, en los términos del articulo 2.° de
la Ley 1507 de 2012. Y de alli paso a integrar un regulador convergente, cuyo alcance se estudia
a lo largo de este capitulo.

20 Elarticulo 69 de la Ley 142 de 1994 establecié como Unidades Administrativas Especiales (UAE)
sin personeria juridica a las Comisiones de Regulacion de Energia y Gas Combustible (CREG), de
Agua Potable y Saneamiento Basico (CrA), y de Telecomunicaciones (CRT). Pese a que con la expe-
dicion de la Ley 1341 de 2009 a las telecomunicaciones y a las empresas que prestan los servicios
de telefonia publica basica conmutada, telefonia local mévil en el sector rural y larga distancia
dejaron de aplicarles por regla general las disposiciones de la Ley 142 de 1994, el legislador no
modifico la naturaleza de la comision cuando la transformé de crT a crc. Tampoco se alter6 esta
calificacion al momento de su transformacion como regulador tnico (art. 15, Ley 1978 de 2019).

21 Articulo 38, Ley 489 de 1998.

22 A. MoNTANA. “La incorporacion de agencias...”, cit., p. 40.

23 De ese modo, las UAE son estructuras que, conforme lo sefialado en el articulo 67 de la Ley 489
de 1998, cuando hacen parte del sector central de la rama ejecutiva son creadas por la ley, con
la autonomia administrativa y financiera que aquella les sefiale, sin personeria juridica, y que
cumplen funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un minis-
terio o departamento administrativo. A su vez, los articulos 38 y 82 de la misma ley sefialan que
hacen parte del sector descentralizado por servicios de la rama ejecutiva las UAE que, ademas de la
autonomia administrativa y financiera, posean personalidad juridica; cfr. también, CC. Sentencia
C-722 de 1999.

24 Es posible observar como con los afios el término gana en extension lo que pierde en contenido.
Pese a que la Corte Suprema ya habia precisado el concepto (sent. del 30 de abril de 1981, exp.
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rogeneidad de los fines e instrumentos de la regulacion?5. Frente a ello, la
determinacion de lo que debe entenderse por este concepto, mas alla de la
definicion restrictiva contenida en la ley de servicios publicos domicilia-
rios, se afirma permitiria superar esta tipologia, esto es, atribuir un disefio
institucional mas acorde para las autoridades encargadas de su arreglo.
Sin embargo, esta postura, anclada a una vision de nuestro derecho de la
organizacion como aquel compuesto por categorias de autoridades a las
que corresponde una actividad administrativa especifica, contrasta con las
transformaciones experimentadas con ocasion de la incorporacion de un
gran namero de agencias estatales?7, denominacion que no solo es extrafia

n.° 837), se le dio este calificativo a entidades que ya tenian otro, como ocurrid con ciertas super-
intendencias. Para otros ejemplos de esa evolucion del término UAE hacia un concepto genérico,
menos rigido, cfr. C. SARrIA. “¢Las agencias son unidades administrativas especiales?”, Revista
Digital de Derecho Administrativo, n.° 13, 2015, p. 245.

25 Lafuncién de regulacion se puede manifestar en diversas facultades e instrumentos normativos.
Para el juez constitucional, “En un extremo se encuentra la facultad de normativa de regulacion,
consistente en la adopcion de normas que concreten las reglas de juego dentro de ambitos precisos
predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador. En otro extremo se ubican
facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como la de divulgar informacion relativa
al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes econémicos y consumidores o
usuarios del mismo lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos
se pueden identificar multiples facultades encaminadas al ejercicio de la funcion de regulacion
[...]”: CC. Sentencia C-150 de 2003. Se trata de una tarea compleja, y las autoridades a las cuales
se confia una mision regulatoria ejercen diferentes tipos de poderes con una amplia libertad en
relacion con, o incluso mas alla de, los canones legales, lo que plantea serios problemas juridicos
si procuramos interpretar esa actividad en el ambito del derecho administrativo tradicional; cfr.
S. TAVARES DA SivA. “La regulacion econémica como materia del nuevo derecho administrativo”,
La regulacion economica. En especial, la regulacion bancaria. Actas del 1x Congreso Hispano-Luso de
Derecho administrativo, Madrid, Lustel, Universidad de Cordoba, 2012, p. 109. Una acepcion am-
plia de la regulacién como una forma de intervencion general en la economia, se puede distinguir
de una actividad administrativa especifica para procurar condiciones de competencia en ciertos
mercados, antes organizados bajo la forma de monopolios de titularidad publica; cfr. Consejo de
Estado (CE). Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de septiembre de 2016, rad. n.’
11001-03- 06-000-2016-00066-00(2291). Otras construcciones plantean que la regulacién puede
ser transversal o sectorial, en razon de si recae o no sobre una misma area de actividad. O bien
directa o indirecta, atendiendo si esta principalmente orientada a la actividad o su resultado, o
si el Estado se convierte en agente del mercado o actta a través de particulares; CC. Sentencias
C-150 de 2003, C-228 de 2010). La investigacion consignada en este capitulo no tiene por objeto
revelar las distintas caras de la regulacion econémica. Tampoco pretende agotar el examen de las
actuaciones publicas en el sector de las telecomunicaciones.

26 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,
2018, p. 17.

27 Parece existir una tendencia convergente, al menos entre los paises miembros de la OCDE, que hace
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a estas mismas categorias, sino que tampoco representa una nueva casilla en
la organizacion administrativa colombiana?8,

Al margen de los interrogantes que los términos UAE y agencia suscitan
en nuestro ordenamiento juridico?9, lo cierto es que ambas denominaciones
encierran una preocupacion por encontrar referentes menos rigidos en los
cuales se puedan concebir distintas funciones a ejercer, pero sobre todo mar-
genes de accion mas amplios para su cumplimiento. Esta intencion quedo
inscrita en la reforma de 1968 para aquellas unidades de servicio creadas al
interior de un ministerio o departamento administrativo que, por la natu-
raleza de los programas a cargo, o por el origen de los recursos que emplea-
ban, debian escapar del régimen administrativo ordinario3°. La calificacion
posterior de la UAE como una tipologia de autoridades que hacen parte de la
Rama Ejecutiva no es otra cosa que el reconocimiento que hace la ley a los
diversos organismos y entidades que fueron apareciendo en la practica y que,
a pesar de continuar adscritos a un 6rgano principal de la Administracion
publica, se ubicaron por fuera de su estructura, con autonomia administra-
tiva y financiera3' y, con ocasion de la atribucion de la personalidad juridica,

que las agencias se multipliquen hasta un punto tal que incluso algunos autores como POLLITT han
llegado a catalogarlas como “accesorios de moda”; cfr. A. Boto. “La agencia como forma organi-
zativa de optimizacion de servicios publicos. Pasado, presente y futuro en una Espafia en crisis”,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13, 2015, p. 50. Sobre este punto vale la pena indicar
que, producto de las facultades extraordinarias que se le otorgaron al presidente de la Reptblica
con la reforma contenida en la Ley 1444 de 2011, se crearon veinticuatro unidades administrativas
y diez agencias, de las cuales siete también fueron catalogadas como UAE v, las restantes tres se
definieron como “agencias nacionales estatales de naturaleza especial”. Con posterioridad a la
reforma, la Ley 1507 de 2012 estableci6 la Autoridad Nacional de Television “como una Agencia
Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del Orden Nacional”. Siguiendo con esa tendencia,
desde 2015 se organizaron la Agencia Nacional de Tierras (Dcto. Ley 2363 de 2015), la Agencia de
Desarrollo Rural (Dcto. Ley 2364 de 2015) y la Agencia de Renovacion Territorial (Dcto. Decreto
Ley 2366 de 2015), todas definidas como “agencias nacionales estatales de naturaleza especial”.

28 A. ZARATE. “El eufemismo del término agencia en el ordenamiento juridico colombiano”, en
DaNieL CastaNo (ed.). EI Derecho administrativo como idea, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2018, pp. 341 a 410.

29 Ibid.; cfr. también, A. MoNTANA. “La incorporacién de agencias...”, cit., pp. 27 a 43; M. C.
GARRIDO. “Las agencias estatales de naturaleza especial en Colombia” Revista Digital de Derecho
Administrativo, n.° 17, 2017, pp. 243 a 290.

30 Articulo 1.°, Decreto Ley 1050 de 1968.

31 Articulo 67, Ley 489 de 1998; estas autonomias buscan reforzar aquella funcional que permite
a un organismo de la administracion el ejercicio de sus competencias y funciones especializadas
que le han sido asignadas (CC. Sentencia C-341 de 1996). Una primera autonomia que suele
acompafiarse es la administrativa o de gestion, que por lo general incluye aquella financiera cuando
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también en su dimension patrimonial. De este modo, se observa que la actual
Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) y la Agencia Nacional
del Espectro (ANE) fueron primero creadas como unidades administrativas
especiales sin personeria juridica, esto es, como organismos pertenecientes
al sector central de la Rama Ejecutiva, antes de que les haya sido atribuida
la personalidad moral, como medio para hacerlas menos dependientes del
ejecutivo3?. Encontramos aqui una explicacion a la confusion que existe en
derecho colombiano entre las Autoridades Administrativas Independientes
(aan) y las estructuras denominadas Unidades Administrativas Especiales y
Agencias33, en el sentido de que las preocupaciones que inspiran la creacion
de estos organismos pueden ser comunes: se trata de escapar al esquema tra-
dicional de organizacion de la Administracion, estructurado bajo el principio
jerarquico y la autoridad directa de un ejecutivo unitario34.

Aunque con ambas figuras se intenta dar respuesta a criticas sobre la
falta de imparcialidad y racionalidad del aparato administrativo, mediante
la atribucion de competencias administrativas a estructuras mas o menos

los recursos a manejar son de ese tipo, y a menudo de una dimension presupuestal que permite
a las entidades elaborar y ejecutar su propio presupuesto.

32 De acuerdo con el articulo 105 de la Ley 489 de 1998, “El control administrativo sobre las
entidades descentralizadas no comprendera la autorizacion o aprobacion de los actos especificos
que conforme a la ley competa expedir a los 6rganos internos de esos organismos y entidades”.
Sobre el alcance del control de tutela, cfr. CE. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del
27 de julio de 2016, rad. n.° 11001-03-06-000-2015-00137-00(2266).

33 Es el caso de quienes coordinaron la reforma administrativa del Gobierno Nacional en 2011,
con base en las facultades otorgadas por la Ley 1444 de dicho afio, en la cual se adopté de ma-
nera generalizada la denominacion de agencias estatales. Entre las razones dadas por el gobierno
para modificar la naturaleza de la Agencia Nacional de Hidrocarburos se encuentra la “plena
independencia en el sentido de la gestion de sus respectivos campos de actividades [...]”, que
tienen autoridades que cumplen funciones similares en otros paises; cfr. Agencia Nacional de
Hidrocarburos. Consolidacion institucional del sector hidrocarburos, transformacion de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos, Bogota, Agencia Nacional de Hidrocarburos, Estudio técnico, 2011.
Tampoco ha sido clara la distincion de ambos términos por la doctrina, cft., por ejemplo, J. A.
MELO MARULANDA. “La agencia nacional de hidrocarburos a la luz de la nocion de agencia en el
derecho comparado”, Revista de Derecho piiblico, n.° 30, 2013, pp. 5-27.

34 Losdetractores de la tesis del ejecutivo unitario encuentran que la explicacion menos contestable
a la independencia administrativa es una vision “renovada” de la separacion de poderes; cfr. P.
Strauss. “The Place of Agencies in Government: Separation of Powers and the Fourth Branch”,
Colum. L. Rev., 84, 1984, p. 575. En el caso colombiano, esta tesis se expresa en el articulo 113
CP, norma que reconoce la existencia de 6rganos externos a las tres ramas tradicionales del poder
publico para el cumplimiento de los fines del Estado. Este articulo constituye un fundamento
para la creacion por via legal de un regulador tnico para las telecomunicaciones independiente
de la rama ejecutiva.
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desligadas de la rama ejecutiva35, es posible operar una distincion entre
las autoridades independientes y las unidades administrativas especiales,
se denominen agencias o no3%: mientras que las tltimas solo poseen varias
dimensiones de autonomia, las primeras son independientes37. Ahora bien,
en el derecho colombiano se han empleado los términos independencia,
de un lado, y autonomia, de otro lado, para definir cualidades reconocidas
a algunos organismos; atributos que se designan de manera inversa en las
acepciones de otros paises, como lo demuestran los ejemplos francés y esta-
dounidense 38. La indeterminacién alrededor de estas nociones es palpable
tanto en el texto constitucional39 como en diferentes disposiciones legales,

35 Cfr, J. B. AuBy. “Droit administratif et démocratie”, en MARTINE LoMBARD (dir.). Régulation
économique et démocratie, Dalloz, 20006, coll. Themes et commentaires, pp. 13-28; L. ScHuLTZ
Bressman. “Deference and Democracy”, Geo. Wash. L. Rev., vol. 75, 2007, pp. 761-781; cr.,
también, A. ZARATE. “El eufemismo del término agencia...”| cit., p. 344.

36 Cierto, un gran nimero de agencias son definidas legalmente como UAE. Otras en cambio son
definidas como agencias estatales de naturaleza especial, las cuales se diferencian de las primeras en
cuanto se les atribuye una autonomia técnica. Puesto que en la practica esta autonomia requiere de
unas garantias de independencia de que las agencias colombianas carecen, es posible afirmar que ni
en su arquitectura, ni en sus funciones es posible distinguir ambas denominaciones, lo que ademas
refuerza la idea de que las agencias no son una tipologia de 6rganos. Asimismo, el calificativo de UAE
para la mayoria de las agencias creadas en 2011 se explica por la ambigiiedad que en su evolucién ha
caracterizado a los 6rganos que asi se denominan. Para CONSUELO SaRRIA. Op. cit., p. 245, “el concepto
de unidad administrativa especial no es claro, y por ello se ha utilizado para darle ese calificativo a
diferentes entidades dentro de la administracion publica, sin rigor juridico y siempre buscando un
mayor grado de autonomia en relacion con los organismos centrales de la administracion”.

37 A pesar de que en paises como Francia unas pocas autoridades independientes se han denominado
agencias, como ocurre con la Agencia Francesa de Lucha contra el Dopaje (AFLD), la distincion
entre ambas nociones parece ser menos difusa. Para el Consejo de Estado francés las autoridades
son independientes, mientras que las agencias son solamente autonomas, sometidas a una tutela
que se expresa por la conclusion de contratos plurianuales de objetivos y de medios o de gestion.
H. Pauriar. “Réfléchir aux agences, c’est réfléchir a 'organisation de PEtat”, La Semaine Juridique
Administrations et Collectivités Territoriales, n.° 37, Paris, LexisNexis, 2012, act. 595.

38 A.ZARATE. L'indépendance des autorités de concurrence. . ., cit., p. 29 y ss. La jurisprudencia constitu-
cional colombiana designa con el término independencia legal el conjunto de atributos reconocidos
por el ordenamiento juridico a 6rganos que, debido a esos mismos atributos, no gozan de una sino
de varias dimensiones de autonomia en sistemas como el francés y el estadounidense. Al mismo
tiempo, el juez constitucional emplea la expresion autonomia constitucional para referirse a la situacion
de la Banca central o de la Comision Nacional del Servicio Civil, autoridades que poseen una serie
de garantias estatutarias, distintas a la sola autonomia, y que, en otros sistemas, son referidas bajo
el término de independencia; cfr. por ejemplo, CC. Sentencias C-827 de 2001 y C-351 de 2004.

39 Elarticulo 113 dispone que al lado de los 6rganos que integran las tres ramas del poder ptblico
“existen otros, autonomos e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado”.
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lo que dificulta una lectura coherente de nuestra Administracion publica
en general y, de forma particular, de las autoridades llamadas a intervenir
en los mercados de las telecomunicaciones. Basta con remitirnos a la Ley
1341 de 2009, en cuyo articulo 19 se indica que la CRC es una UAE sin per-
soneria juridica “con independencia administrativa, técnica, patrimonial,
presupuestal”4°, al tiempo que su articulo 25 dispone la creacion de la ANE
como una “Unidad Administrativa Especial del orden nacional, adscrita
al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, sin
personeria juridica, con autonomia técnica, administrativa y financiera”4!.

Por independencia entendemos la condicion de un organismo o entidad
del orden nacional en relacion con la Rama FEjecutiva, la cual es asegurada
por un dispositivo organico que va mas alla de la atribucion de una o mas
dimensiones de autonomia, y que le permite sustraerse efectivamente de los
controles administrativos jerarquico y de tutela en su funcionamiento. Se tiene
entonces que cuando la ley de modernizacion de 2019 establece que la CRC es
“una Unidad Administrativa Especial, del orden nacional, con independencia
administrativa, técnica, patrimonial, presupuestal, y con personeria juridica”,
se refiere a sus dimensiones de autonomia y no a sus garantias estatutarias de
independencia. Si algunas de las garantias que hacen parte del dispositivo
organico que poseen las autoridades calificadas como independientes en otros
sistemas le fueron atribuidas a la crcC desde los afos noventa, concretamente
un periodo fijo y escalonado para sus comisionados de dedicacion exclusiva,
las demas solo le serian adicionadas con la reforma de 2019.

LLa autonomia administrativa4? reconocida a la crc le confiere la posibilidad
de autoorganizarse, autoadministrarse y tomar sus propias decisiones dentro
del marco de la ley, como apoyo al cumplimiento de sus cometidos. Esto invo-
lucra la posibilidad de adoptar los actos juridicos necesarios para la gestion de
los recursos humanos, financieros y de cualquier otra indole puestos a su dispo-
sici0n, asi como la facultad de fijar su organizacion y orientar el cuamplimiento
adecuado de sus misiones, entre ellas, la tarea de determinar su estructura y

40 Articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019,
disposicion ultima que atribuyd la personalidad juridica a la crc. Recordemos también como el
articulo 67 de la Ley 489 de 1998, al referirse a las UAE, indica que se trata de 6rganos que poseen
autonomias.

41 Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 modificado por el articulo 2.° del Decreto Ley 4169 de 2011.

42 CC. Sentencias C-1504 de 2000, C-784 de 2004 y C-655 de 2003.
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las funciones de los empleos en el acto administrativo correspondiente43. En
ese orden de ideas, el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019 dispuso un plazo de
seis meses, prorrogables por un término igual, para que la CRC adoptara su
estructura y planta de personal44, al tiempo que el numeral 15 del articulo 19
sefiala que le corresponde “Dictar su reglamento interno, asi como las normas
y procedimientos para el funcionamiento de la Comision”.

LLa autonomia patrimonial45 que se sustenta y deriva de la personeria ju-
ridica otorgada por la Ley 1978 de 2019 implica ademas que la CrC detenta
un patrimonio independiente, como sujeto de derecho publico que es, con-
formado por un conjunto de bienes y recursos que se distinguen o no entran
a formar parte del patrimonio de la Nacién40. Esta autonomia lleva implicita

43 Conforme alo establecido en el articulo 2.° de la resolucion crc 5917 de 2020, la autonomia adminis-
trativa de la entidad (mal llamada independencia) implica que sus actos no requieren autorizacion,
ni son revisables por autoridad administrativa alguna y solo los de contenido particular y concreto
estan sujetos a recurso de reposicion ante la misma entidad; al tiempo que la administracion del
personal vinculado a la cRC correspondera a su direccion ejecutiva. Ademas, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 11 de la Ley 8o de 1993 sobre servidores pablicos competentes para contratar,
le corresponde al director de la entidad, como representante legal de la cRc, ordenar y dirigir la
celebracion de licitaciones para escoger contratistas, y celebrar a nombre de la entidad todos los
contratos que sean necesarios para desarrollar sus funciones. Igualmente, el control interno de la
CRC esta bajo la responsabilidad del director ejecutivo, quien lo debe ejercer segtin las condiciones
establecidas en la Ley 87 de 1993 y aquellas normas que la modifiquen o adicionen.

44 En cumplimiento de ese mandato, la crc expidio las resoluciones 5918 de 2020, por medio de
la cual se establece la estructura de la entidad, y 5878 del 17 de enero de 2020, por medio de la
cual complemento, a través de la creacion de varios cargos, la planta de personal que se habia
adoptado mediante el Decreto ogo de 2010 y modificado mediante el Decreto 1770 del 16 de
agosto de 2013.

45 CC. Sentencias C-306 de 2004 y C-220 de 1997. Con la atribucion de la personalidad juridica a
la cRC se pone fin a las dudas acerca de si la entidad contaba realmente con una dimension patri-
monial de la autonomia, puesto que mientras la Ley 1341 de 2009 sefialaba entre sus atributos
la “independencia patrimonial”; no le otorgaba la personalidad juridica en la que se sustenta la
misma; cfr. C. PERDOMO VILLAMIL. La dimension organizativa del regulador de las comunicaciones
en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 150.

46 Entre las funciones de la crRc encontramos la de “Administrar y disponer de su patrimonio de
conformidad con las normas legales y reglamentarias aplicables y manejar los equipos y recursos
que se le asignen, los que obtenga en el desempefio de sus funciones, y cualquier otro que le
corresponda” (num. 16, art. 19, Ley 1978 de 2019). El articulo 16 de la Ley 1978 de 2019 agregd
el articulo 19A a la Ley 1341 de 2009, y en él determiné que el patrimonio del regulador tnico
estara conformado por: 1. Los recursos recibidos por concepto de la contribucion por regulacion;
2. Los recursos que reciba por cooperacion técnica nacional e internacional; 3. Los aportes del
presupuesto nacional y los que reciba a cualquier titulo de la Nacion o de cualquier otra entidad
estatal; 4. El producido por la enajenacion de sus bienes y por las donaciones de particulares; 5.
Los rendimientos financieros de sus recursos, y 6. Los bienes muebles e inmuebles que adquiera a
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aquella de caracter presupuestal47 que habilita en su contenido esencial a or-
denar y ejecutar los recursos apropiados conforme a las prioridades que su
titular determine, y en armonia con los cometidos constitucionales y legales
del respectivo organo. En ese sentido, ella faculta a la crcC a elaborar y ejecu-
tar su presupuesto en forma independiente, a través de la contratacion y la
ordenacion del gasto48. En contraste con el régimen presupuestal que estaba
previsto para la ANTV, que por expresa disposicion del paragrafo 1 del articulo

2.°

de la Ley 1507 de 2012 se asimil6 al de un establecimiento publico, en

la ley de modernizacion del sector de las telecomunicaciones no se incluyo
dicha limitacion49. Sin embargo, el articulo 82 de la Ley 489 de 1998 dispone

47

48

49

cualquier titulo y los que le sean transferidos por el Ministerio y la ANTV para el camplimiento de
las nuevas funciones transferidas; cfr. también, el articulo 2.° de la Resolucion crc 5917 de 2020,
norma que sefiala que la cRC podra disponer, bajo su exclusiva responsabilidad, de los bienes que
integran su patrimonio dentro de los limites establecidos para el cumplimiento de sus fines. Esto
implica la posibilidad de enajenar y adquirir todos los bienes muebles ¢ inmuebles que faciliten
el desarrollo y cumplimiento de sus objetivos.

CC. Sentencia C-560 de 2001, la cual afirmé que la autonomia presupuestal de la CNTV también
tenia limites, lo que implicaba que tuviera capacidad de contratacion y de disposicion de los
recursos propios previamente asignados en la Ley de Presupuesto. Por tanto, la autonomia pre-
supuestal de la cNTV debia entenderse incluida dentro del principio de unidad de presupuesto.
Esta autonomia le permite detentar las facultades de manejo, administracion y disposicion de los
recursos previamente apropiados en la ley anual del presupuesto, y de contratacion y ordenacion
del gasto, todo ello de conformidad con las disposiciones aplicables; cfr. CC. Sentencia C-655
de 2003. Conforme al articulo 2.° de la Resolucion crc 5917 de 2020, en virtud de la autonomia
presupuestal la CRC tendra presupuesto independiente y contabilidad propia, quedando sometida
al Estatuto Organico del Presupuesto General de la Nacion. Asimismo, el articulo 110 del Decreto
111 de 1996 reconoce a los 6rganos que son seccion del presupuesto general la capacidad para
contratar y comprometer a nombre propio o de la persona juridica que integran, y ordenar el
gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye
la autonomia presupuestal reconocida en la ley. Segun esa misma disposicion, dichas facultades
corresponden al jefe o representante legal de cada 6rgano.

La ANTV estaba sometida a los tramites y procedimientos dispuestos en el Estatuto Organico de
Presupuesto para los establecimientos publicos, puesto que asi expresamente lo sefialaba la Ley
1507 de 2012. La Ley 1978 de 2020 no asimil6 el régimen de la crc al de los establecimientos
publicos en materia presupuestal. Se recuerda que, con ocasion de una demanda de constituciona-
lidad contra el referido paragrafo, el juez constitucional consideré que el legislador detentaba una
libertad configurativa amplia a efectos de determinar la estructura de la administracion publica,
lo que implicaba que, al establecer el régimen legal propio de la entidad, hubiera podido ampliar
o reducir la autonomia que se predicaba de ella (CC. Sent. C-580 de 2013). No obstante, se debe
resaltar que el legislador percibi6 la inconveniencia juridica y técnica de la asimilacion a la que nos
referimos, y en el articulo 198 de la Ley 1607 de 2012, “por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones”, incluy6 la derogatoria del paragrafo 1.° del articulo
2.°de la Ley 1507 de 2012, es decir, se evidencia la voluntad politica de eliminar los limites a los
cuales se sujet6 la autonomia administrativa, financiera, técnica y presupuestal de la ANTV. Sin
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que las UAE con personeria juridica “se sujetan al régimen juridico contenido
en la ley que las crea y en lo no previsto por ella, al de los establecimientos
publicos”. Asi las cosas, es legitimo preguntarse si la CrRC debe aplicar las
normas de los establecimientos publicos en cualquier asunto no regulado en
su acto de creacion. Creemos que la respuesta a este interrogante depende
de si se considera a la CRC como una entidad del sector descentralizado de la
Rama Ejecutiva, esto es, si hace parte de la tipologia reconocida en la misma
Ley 489 de 1998 para las entidades que la integrans° o si, por el contrario, ella
es manifestacion de las autoridades independientes, tal como se anuncia en la
exposicion de motivos de su acto de creacion5?. LLa solucion a esta pregunta,
como se propone en el literal siguiente, pasa por una revision de los efectos
de la supresion de los controles jerarquico y de tutela52.

LLa autonomia técnica, o capacidad reconocida al regulador tnico para
analizar libremente los asuntos de su competencia y para disenar, sin inje-
rencia de otras autoridades, los instrumentos que demande el ejercicio de
sus atribuciones relacionadas con la organizacion y buen funcionamiento
de los mercados de las telecomunicaciones53, solamente puede lograrse a

embargo, frente a esta derogatoria del régimen juridico de la entidad, la Corte consideré que
no podia efectuarse a través de una ley cuyo contenido se circunscribia a tematicas tributarias;
es decir, considerd que la derogatoria era inconstitucional por vulnerar el principio de unidad
de materia, contenido en el articulo 158 de la Constitucion Politica (CC. Sent. C-933 de 2014).

50 Articulo 38, numeral 2, literal ¢ de la Ley 489 de 1998.

51 En la exposicion de motivos de Ley 1978 de 2019 se sefiala que el proyecto de ley asegura la in-
dependencia de la Crc, la cual no estara sujeta a control jerarquico o de tutela alguno, y sus actos
solo seran susceptibles de control ante la jurisdiccion competente, y que esta tendra independencia
administrativa, técnica, patrimonial, presupuestal y personeria juridica. Para los creadores de la
reforma, “Garantizar la independencia del regulador es una piedra angular de las recomendacio-
nes efectuadas por la OCDE en su estudio sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en
Colombia [32] por cuanto un regulador independiente permitiria lograr: [...] una clara separacion
entre la politica industrial y la regulacion de la competencia y del sector, y reduciria la exposicion
de la accion regulatoria a motivaciones politicas [...]". El mismo estudio indica que en los paises
de la 0CDE que tienen un regulador independiente se ha observado que este: [...] ha ayudado a
promover la competencia y a evitar conflictos de interés, especialmente en aquellos paises con
operadores de telecomunicaciones de titularidad publica”: Gaceta del Congreso n.° 745 de 2018,
Exposicion de motivos proyecto de Ley n.° 152 de 2018 del Senado “por la cual se moderniza el
sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), se distribuyen competencias,
se suprime la Autoridad Nacional de Television, y se dictan otras disposiciones”, pp. 23 y 24.

52 Articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 15 de la Ley de modernizacion:
“LLa CRC no estara sujeta a control jerarquico o de tutela alguno y sus actos solo son susceptibles
de control ante la jurisdiccion competente”.

53 Al respecto cfr. las Sentencias C-o50 de 1994, C-383 de 1999 y C-866 de 2014, que a pesar de
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través de un régimen de cualificaciones impuesto para la escogencia de los
miembros de sus sesiones, un peritaje interdisciplinario y otras garantias
estatutarias de independencia que se adicionaron a la nueva CRC, pero que
en su mayoria fueron heredadas de la ANTV54.

I.

I1.2. LA ADICION DE GARANTIAS

ESTATUTARIAS DE INDEPENDENCIA

El estudio de la arquitectura de las AAT en paises como Estados Unidos55,
Francia5® e Italia57 permite concluir que, aunque no existe un prototipo, es

54

55

56

57

referirse a la autonomia técnica del Banco de la Republica, son de utilidad en la medida en que
aportan luces acerca de su contenido.

En efecto, y partiendo del contenido sefialado por la CRC para esta dimensién de la autonomia (mal
llamada independencia por el legislador), ella implica que las decisiones técnicas y los conceptos
de la autoridad no estén sujetos a revision por ninguna otra autoridad, y cuenten con el peritaje
técnico en su personal, necesario para garantizar que sus decisiones se ajusten a las mejores
practicas (art. 2.°, Res. CRC 5917 de 2020). Esto no puede darse sin un dispositivo organico que
la aisle de las injerencias del ejecutivo, tal como se estudia en el punto 1.1.2 de esta primera parte.
Una comparacion y analisis del caso estadounidense fueron presentados al tratar de resolver si las
agencias estatales colombianas podian ser asimiladas a las autoridades independientes presentes
en dicho pais; cfr. A. ZARATE. El eufemismo. .., cit., pp. 341 a 410. En esa investigacion, el recurso
al caso estadounidense para realizar la comparacion se justifico por los origenes del término
agencia en ese sistema, y por la inicial aparicion de estructuras con garantias de independencia
en la organizacion federal de Estados Unidos.

En el caso francés se han atribuido garantias adicionales de independencia en el disefio de estas
autoridades, que ni siquiera las agencias independientes estadounidenses poseen. El legislador
galo, a través de la adopcion de una ley organica n.° 2017-54 del 20 de enero de 2017, y de una
ley ordinaria n.° 2017-55 del 20 de enero de 2017, establecié ademas un marco general para la
categoria de 6rganos administrativos con garantias de independencia. Ese marco establece, en lo
relacionado con la composicion y los atributos de las autoridades de regulacion, las reglas relativas
al periodo de sus miembros. Entre las caracteristicas mas importantes del mandato esta, antes
que nada, su irrevocabilidad, excepto por motivos legitimos. Otro elemento importante esta rela-
cionado con el término de duracion del mandato, que comprende entre tres y seis afios. Algunas
disposiciones consagran la composicion de los colegios de algunas autoridades independientes,
que refleja intereses diversos y prevé procesos de nominacion plurales con una mayor participa-
ci6on del Congreso. Otras normas establecen un régimen de inhabilidades e incompatibilidades
en materia de deontologia, asi como regulaciones sobre calificaciones para acceder al cargo. Para
una presentacion general del caso francés, cfr. H. DELZANGLES, V. DELvAL y M. MARTIN. “Los
componentes de la independencia de las autoridades de regulacion francesas en materia de servicios
publicos en redes”, en L/ ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual
y 1ic, A. ZARATE (trad.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 465-520.

En el modelo italiano, de marcada influencia estadounidense y francesa, encontramos también
el minimo de garantias estatutarias aqui indicado; cfr. M. D’ALBERTL. Lezioni di Diritto ammini-
strativo, Turin, Giappichelli Editore, 2017, pp. 99-108.
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posible identificar unas garantias cominmente reconocidas a estas autori-
dades, como son: 1) la supresion de todo vinculo jerarquico, pero también
de tutela; 2) un equilibrio en los intereses representados al interior de sus
organos de direccion y una pluralidad en los procedimientos de nominacion
de sus miembros; 3) un periodo fijo y a veces escalonado en los mandatos de
quienes integran sus colegios, el cual es generalmente superior, en un afo o
dos, a aquel del mandato presidencial, y 4) un limite al poder de remocion
del presidente restringido a motivos legitimos, por lo que sus miembros
solo pueden ser separados de los cargos por razones proximas a aquellas que
constituyen en derecho nacional una falta en el ejercicio de sus funciones
(for cause).

Al revisar el acto de creacion del regulador unico encontramos que dis-
pone de forma expresa que “La CRC no estara sujeta a control jerarquico o de
tutela alguno y sus actos solo son susceptibles de control ante la jurisdiccion
competente”38, de modo que se cumple con esta primera condicion39. La
eliminacion de los controles administrativos podria parecer contraria a la
inclusion de la cre en el sector encabezado por el Ministerio TIC, en la me-
dida en que la Ley 489 de 1998 establece que un sector administrativo esta
conformado por los organismos que la ley defina como adscritos y vinculados
a uno principal®. Sin embargo, debemos cuestionarnos si con la inclusion
de la crc al sector TIC estaria cambiando la nocion de sector administrativo.
Mas que una definicion organica, se debe impulsar una lectura funcional de la
misma, en la que, si bien no hay subordinacion, existe un deber de aplicacion
del principio de coordinacion y colaboracion armonica entre organismos y
entidades que lo integran®’. Aunque el articulo 50 de la Ley 489 de 1998

58 Articulo 15 de la Ley 1978 de 2019.

59 Es necesario recordar que la supresion de los controles administrativos ya le habia sido acordada
a la ANTV (parag. 2.% art. 2.° Ley 1507 de 2012), entidad que existi6 hasta su integracion con
la anterior CRC en lo que es hoy el regulador unico. Esta autoridad habia sido creada como “una
agencia nacional estatal de naturaleza especial, del orden nacional, con personeria juridica, auto-
nomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formara parte del sector de las
Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones” (art. 2.° de la Ley 1507 de 2012; norma
que fue derogada por el art. 51 de la Ley 1978 de 2019). Como ya se explicd, ni las agencias que
se definen como unidades administrativas especiales, ni aquellas que se indica son estatales de
naturaleza especial constituyen una tipologia de organismos y entidades en el derecho colombiano.

60 Articulo 42, Ley 489 de 1998.

61 Asi, la pertenencia de la crc al sector administrativo encabezado por el Ministerio TIC, implica
que ambas estructuras administrativas deban ejecutar sus respectivas competencias de manera
armonica, cada una respetando el ambito competencial de la otra, es decir, darle aplicacién al
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precisa que en el acto de creacion de cada entidad debe indicarse el minis-
terio o departamento administrativo al cual quedara adscrita o vinculada,
el legislador decidié guardar silencio respecto de si la CRC lo estaba a un
organismo principal de la Rama Ejecutiva. Para poder afirmar que la crc
hace parte del ejecutivo se requiere entonces que el legislador lo determine
de manera expresa, o que se establezca su adscripcion o vinculacion a un
organismo principal de la Administracion, o que se mantengan indemnes
los controles de tutela o jerarquico. Por consiguiente, de la sola pertenencia
a un sector no se puede derivar que la CrC integre la rama ejecutiva, mas
aun si el legislador dispuso expresamente una serie de caracteristicas que
evidencian su voluntad de dotar con atributos de independencia y externa-
lizar a la Comision©2,

Esto refuerza la conclusion de que el regulador tinico de las comunicacio-
nes, pese a integrar la Administracion publica®3, esta ubicado por fuera de la
rama ejecutiva del orden nacional®. En el mismo sentido, el Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica conceptud que

principio de coordinacion en su perspectiva destinada a entidades u organismos que no interac-
tan con base en relaciones jerarquicas o de subordinacion. Al respecto, el juez constitucional ha
admitido la existencia de dos modalidades de coordinacion: “... una, como principio que admite la
concertacion entre entidades u organismos, evento en que no se presentan relaciones jerarquicas
o de subordinacion entre ellos (arts. 48, 209, 246, 288, 298 y 329, por ejemplo), y otra, como
atribucion a cargo de los responsables de una funcion administrativa especifica, que refleja cierto
grado de jerarquia funcional entre la autoridad que coordina y los encargados de la ejecucion de
la labor (por ejemplo, arts. 250 y 298)...”; CC. Sentencia C-822 de 2004.

62 Como ocurria con la ANTV, la cRC puede ser catalogada como una autoridad administrativa que, a
pesar de pertenecer a un sector administrativo, no hace parte de la rama ejecutiva. La ANTV esta
incluida en el listado de organismos autonomos, junto con la Comisién Nacional del Servicio
Civil y el Banco de la Republica, por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica
(pArP), v su diferencia es que fue producto de creacion legal y no constitucional; DAFp. “Manual
de Estructura del Estado. Organismos auténomos, Bogota, 2018, disponible en [https://www.
funcionpublica.gov.co/documents/418537/7869206/Organismos_autonomos+%:281%:29.
pdf/ 553aeccd-2b43-49ca-8804-cbo57a74fgcd? version=1.0&t=1524570923314, consultada el
15-08-2020].

63 En los términos en que esta es definida por el articulo 39 de la Ley 489 de 1998.

64 Aunado a lo anterior, las normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional se encuentran en una ley ordinaria y, por tanto, el legislador puede, valida y le-
gitimamente, en ejercicio de la atribucién del numeral 7 del articulo 150 CP, a través de otra ley
ordinaria, como es la Ley 1978 de 2019, crear organismos o entidades que se distancien de los
postulados normativos contenidos en la Ley 489 de 1998. Lo cual, vale recordar, es también valido
para la definicion del régimen aplicable. Asimismo, creemos que el legislador esta facultado para
crear autoridades administrativas independientes por via legal, en la medida en que: a) la clausula
general de competencia del legislador para determinar la estructura de la Administracion es plena
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... la Comision de Regulacion de Comunicaciones pasé de ser una Unidad Admi-
nistrativa Especial, de la Rama Ejecutiva del orden nacional, adscrita al Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, a una entidad nacional,
con independencia administrativa, técnica, patrimonial, presupuestal, y con per-
soneria juridica la cual forma parte del Sector Administrativo de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones, y no esta sujeta a control jerarquico o de
tutela de ningun 6rgano, es decir que dejo de ser una entidad adscrita de la Rama
Ejecutiva y pasé a ser un 6rgano auténomo de origen legal®s.

LLa calificacion de UAE, que se mantuvo probablemente por inadvertencia de
los autores de la reforma®, no conviene para una entidad nacional que, ni
en sus controles ni en su arquitectura, puede asimilarse a las UAE de las que
trata la Ley 489 de 1998. En efecto, la externalizacion de la crc, es decir, su
ubicacion por fuera de la Rama Ejecutiva del poder ptiblico®7, desentona con
su denominacion de UAE con personeria juridica. Si el articulo 68 de la Ley
489 de 1998 enumera este tipo de entidades entre aquellas descentralizadas

65
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y “es amplio el espectro de regulacion del Congreso de la Republica en la determinacion de la
estructura y funcionamiento de la Administraciéon publica, ya que se trata de una prerrogativa
concedida por la Constitucion a la ley en términos abiertos”. CC. Sentencia C-429 de 2019; b)
esta potestad esta sujeta a los limites que se derivan de la misma Constitucion; c) el articulo 113
constitucional prevé la existencia de organismos auténomos e independientes al lado de las tres
ramas tradicionales del poder publico; d) pese a lo inconveniente del uso del término, las UAE no
estan previstas como estructuras que integran la rama ejecutiva del poder publico (art. 115 CP),
de manera que el legislador bien puede crear bajo dicha denominacion entidades nacionales por
fuera de ella, y e) la Ley 1978 de 2019 tuvo la iniciativa del gobierno, por lo que se cumple con
lo dispuesto por el articulo 154 CP.

Departamento Administrativo de la Funcién Publica (parp). Conceptos n.° 2014000391181 del
16 de diciembre de 2019, y 20204000157081 del 24 de abril de 2020.

Es dificil entender qué pretendieron el legislador y el gobierno nacional al mantener una deno-
minacién que no es conforme con la nueva arquitectura de la CRC, ni con su ubicacion por fuera
de la rama ejecutiva, maxime si no se explica, porque probablemente se desconoce, el alcance del
concepto de UAE, 0 se omitié su discusion, a pesar de que tanto en la ley como en su exposicion
de motivos es clara la intencion de atribuir garantias adicionales de independencia a la CrC, y
mantener un estandar de 6rgano independiente de creacion legal para el regulador del servicio
publico de television.

Para H. DELZANGLES. L ‘indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications
électroniques, énergie et postes, These de doctorat, Université Bordeaux 1v, 2008, p. 47, la externa-
lizacion se distingue de la descentralizacion en la medida en que tiene como efecto suprimir la
pertenencia a la jerarquia administrativa tradicional. La externalizacion se aprecia Gnicamente
al interior del Estado y de la Administracién publica en relacion con la rama ejecutiva del poder
publico (y con el presidente como cabeza de la misma, esto es, con el titular tradicional del poder
ejecutivo). En el caso de la crc la externalizacion se da, de la misma manera que acontecia con la
ANTYV, como consecuencia de la supresion de los controles jerarquicos y de tutela.
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del orden nacional, se trata de una tipologia de 6rganos que hace parte del
sector descentralizado de la Rama Ejecutiva (art. 38, num. 2, lit. ¢, Ley 489
de 1998)%, pero que no sirve para designar autoridades ubicadas por fuera
de ella. Por ende, “la Comision esta sujeta al régimen juridico contenido en
la ley que la cree”®, v no le aplican directrices dirigidas a los organismos
y entidades de la Rama Ejecutiva, como son por ejemplo, las medidas de
austeridad7°. Como el articulo 82 de la Ley 489 de 1998 establece con-
cretamente el régimen juridico de las superintendencias y UAE que hacen
parte del sector descentralizado de la rama ejecutiva, se debe concluir que
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Conforme al articulo 38 de la Ley 489 de 1998, las UAE sin personeria juridica integran el sec-
tor central, mientras que en lo nacional las UAE con personeria juridica hacen parte del sector
descentralizado de la rama ejecutiva en lo nacional. L.a CRC es una UAE con personeria juridica
ubicada por fuera de la rama ejecutiva de poder publico, por lo que no encaja en ninguna de estas
dos tipologias.

Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Concepto n.° 20192060391712 del 24 de
abril de 2020. Es preciso advertir al lector que en su concepto el DAFP llega a esta conclusion
acogiéndose a lo establecido en el articulo 82 de la Ley 489 de 1998. Sin embargo, no explica
como, a pesar de que no tiene duda de que la CRC es una UAE con personeria juridica ubicada por
fuera de la rama ejecutiva, le aplica esta disposicion de la Ley 489 de 1998. Pese a que el ambito
de aplicacion de la Ley 489 de 1998 es bastante amplio e incluye “a todos los organismos y en-
tidades de la rama ejecutiva del poder publico y de la Administracion publica”; e incluso a los
particulares cuando ejercen funcién administrativa, no por ello podemos concluir que todas las
disposiciones alli previstas cobijan indistintamente a todas las tipologias de drganos que la misma
ley contempla y discrimina. Ello iria en contra de uno de los propésitos de la ley, cual es, fijar los
atributos y el régimen juridico para cada una de las tipologias de organismos que ella reconoce.
Si los fundamentos, principios y normas basicas son comunes, no podemos decir lo mismo de las
disposiciones que estan destinadas a un tipo especifico de autoridad. LLa disposicion del articulo
82 de la Ley 489 de 1998 esta prevista para las UAE con personeria juridica, que la misma ley ubica
como parte integrante del sector descentralizado de la rama ejecutiva. Recordemos, ademas que
para la época en que se expidio la Ley 489 de 1998 solo existian 6rganos autonomos de creacion
constitucional, de manera que no seria posible decir que el legislador pretendié definir en su
articulo 82 el régimen de drganos auténomos de creacion legal, como la actual crc, ya que esta
posibilidad tnicamente comenzo a materializarse con la creacion de la ANTV en 2012.

Directiva presidencial o1g de 2018; Departamento Administrativo de la Funcion Pablica. Concepto
n.° 20194000391181 del 16 de diciembre de 2019. Si bien es cierto que en estos conceptos el DAFP
no establece cual es el régimen juridico aplicable a los asuntos que no se encuentren regulados en
el respectivo acto de creacion, a lo mejor porque no fueron objeto de consulta, se reitera que, al
ser una entidad externalizada del orden nacional, no le es aplicable lo dispuesto en el articulo 82
dela Ley 489 de 1998 para las UAE que hacen parte del sector descentralizado de la rama ejecutiva.
Una interpretacion contraria, en la cual habria caido la misma crc (p. €j., la Res. 5917 de 2020),
sea ante la novedad que significa para esa entidad la atribucion de la personalidad juridica, o bien
por falta de antecedentes claros en el derecho de la organizacion sobre las UAE externalizadas,
contrasta abiertamente con la supresion de los controles administrativos y el dispositivo organico
de independencia que expresamente quedaron previstos en la Ley 1978 de 2019.
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las reglas generales para los establecimientos publicos no aplican, ni mucho
menos constituyen una especie de régimen supletorio para la crc. Para que
dichas reglas generales sean aplicables al regulador de las comunicaciones
sera necesario que otra disposicion legal remita expresamente a ellas una
cuestion especifica que no esté prevista en su acto de creacion7?.

Otros elementos comunes de los reguladores independientes de los
sistemas francés, italiano y estadounidense consisten en el equilibrio de
los intereses representados en sus colegios de direccion, asi como en pro-
cedimientos plurales o competitivos para la nominacion de sus miembros,
condicion que se cumple para cada una de las dos sesiones que integran al
regulador unico. Tratandose del colegio de contenidos audiovisuales, los
tres comisionados de dedicacion exclusiva provienen de los operadores
publicos regionales del servicio de television, a través del mecanismo de
seleccion que autonomamente determinen; del sector audiovisual y de la
sociedad civil, estos ultimos elegidos mediante concurso publico adelantado
por una institucion universitaria72. Para el colegio de comunicaciones solo

71 En ese sentido, el fundamento juridico de la aplicacién del régimen de los establecimientos
publicos a la formacion del presupuesto de la CRC estaria en el articulo 4.° del Estatuto Organico
de Presupuesto (EOP) y no en el articulo 82 de la Ley 489 de 1998. En efecto, el articulo 4.° del
EOP dispone que, para efectos presupuestales, a “todas las personas juridicas publicas del orden
nacional, cuyo patrimonio esté constituido por fondos ptblicos y no sean Empresas Industriales
y Comerciales del Estado o Sociedades de Economia Mixta o asimiladas a estas por la ley de la
Republica, se les aplicaran las disposiciones que rigen los establecimientos publicos del orden
nacional”. Ahora bien, como la Ley 1978 de 2019 no remite al régimen presupuestal de los esta-
blecimientos publicos, contrario a lo que ocurria para la ANTV (Ley 1507 de 2012), debemos pre-
guntarnos por el alcance de lo dispuesto en el articulo 4.° del Eop. Consideramos que la planeacion
presupuestal de todos los drganos, independientes o no, parte de una misma libertad de base, y
es que conocen qué recursos necesitan para cumplir con sus funciones y qué ingresos proyectan
obtener. Por razones de politica macroeconémica y sostenibilidad fiscal, para las universidades
publicas o la banca central el gobierno no podra ir mas alla de establecer limitaciones en esta
materia (CC. Sents. C-220 de 1997 y C-275 de 1998). Con la configuracion actual de la crc los
controles sobre su presupuesto deberian ser menores que los que puede tener un EP, porque en
la CRC no hay control jerarquico y eso, creemos, dificulta que su presupuesto sea controlado en la
etapa de proyeccion. Conviene recordar que el rol del MinTIC como cabeza de sector en relacion
con la CRC no es de jerarquia sino de coordinacion.

72 Articulo 16 de la Ley 1798 de 2019. Pese a que los tres comisionados provienen de sectores
diversos, la norma que establece la composicion del colegio de audiovisuales de la CRC sefiala que
estos “representaran exclusivamente el interés de la Nacion”. Aunque a priori se podria pensar
que la inclusion de personas provenientes del sector regulado en los colegios de las autoridades
de regulacion podria aumentar el riesgo de su captura por grupos de intereses, la experiencia
muestra que una diversidad en los intereses representados no solo mejoraria la calidad regulatoria
sino que, ademas, haria mas dificil que la decisién adoptada priorizara un interés en detrimento
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dos de sus cinco miembros son designados por el presidente?3, mientras
que los otros tres comisionados son elegidos mediante concurso publico
realizado por el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, en el
que cualquier ciudadano mayor de treinta anos que cumpla con las condi-
ciones de formacion y experiencia minimas exigidas podra participar74. Si
los comisionados para el colegio de comunicaciones pueden ser abogados,
ingenieros electronicos o de telecomunicaciones o economistas, “al menos
un comisionado debera ser ingeniero electronico o de telecomunicacio-
nes, un comisionado sera abogado y un comisionado sera economista”75.

73

74

75

de otro. Se habla entonces de un factor de nivelacion para la autoridad independiente (equalizing

Jactor); cfr. R. Barkow. “Insulating Agencies: Avoiding Capture through Institutional Design”,

Texas Law Review, 89, 2010, p. 15; cfr., A. ZARATE y C. PERDOMO VILLAMIL. “Relaciones peli-
grosas: corrupcion y captura del regulador por grupos de intereses”, en Corrupciin en Colombia.
Corrupcion, Estado e instrumentos juridicos, t. 4, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2018, pp. 155 a 224.

Mientras que en el colegio de audiovisuales no hay representacion del gobierno, hacen parte
del colegio de comunicaciones el ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunica-
ciones, quien podra delegar en el viceministro de Conectividad y Digitalizacion, y un comi-
sionado de dedicacion exclusiva designado por el presidente para un periodo de cuatro afios
(art. 17, Ley 1978 de 2019). Cuestion que contrasta con los miembros del consejo directivo de
la ANE: el Ministro de TIC, el coordinador del fondo TiC y el Director de la comunicaciones del
Ministerio, todos de libre nombramiento y remocion del ejecutivo, y el Director de la ANE quien,
pese a ser nombrado por el ministro para un periodo de cuatro afios, no tiene voto en el 6rgano
colegiado de direccion de la entidad (art. 27, Ley 1341 de 2009).

Segun el articulo 17 de la Ley 1978 de 2019, a los comisionados de la sesion de audiovisuales
les “seran aplicables las inhabilidades descritas en el articulo 21 de la presente Ley y deben ser
ciudadanos colombianos mayores de 30 afios, con experiencia minima relacionada de ocho (8)
afios en el ejercicio profesional y con: a) titulo de pregrado, y de maestria o doctorado afines, o b)
titulo de pregrado, y de especializacion afin y diez (10) afios de experiencia profesional en temas
de regulacion, control o supervision en el sector audiovisual, adicionales a los ocho (8) afios de
experiencia profesional minima”. Esta disposicion reprodujo los mismos requisitos y calidades
que estaban establecidos en el articulo 5.° de la Ley 1507 de 2012 para ser miembro de la junta
de la ANTV. En cuanto a la comision de la sesion de comunicaciones, las exigencias parecen ser
menores, estableciéndose que sus miembros deben “ser ciudadanos colombianos mayores de 30
afios, con titulo de pregrado, y de maestria o doctorado afines, y con experiencia minima rela-
cionada de ocho (8) aiios en el ejercicio profesional” (art. 17, Ley 1978 de 2019). Sin embargo,
la posibilidad de reemplazar el titulo de maestria o de doctorado por diez afos de experiencia
en el sector y una especializacién no existe para quienes aspiren a ser miembros del colegio de
comunicaciones.

Notese que antes el articulo 20 de la Ley 1341 de 2009 solo exigia que al menos uno de los tres
comisionados de dedicacion exclusiva fuera ingeniero.
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Asimismo, se establecen reglas de inhabilidades7°, de deontologia y de go-
bierno integral de la entidad77.

Frente a la presencia del ministro y un delegado del presidente en el
colegio de comisionados de comunicaciones conviene recordar que, en
cumplimiento de las recomendaciones hechas por la 0cDE7, desde 2015 la
presidencia de la sesion de comunicaciones de la CRC es ejercida por quienes
sus miembros designen, y podra sesionar y decidir con la mayoria simple79.
Sin embargo, esta solucion no parece disipar las dudas de quienes ven la
presencia de los ministros y delegados del presidente como una amenaza
a la independencia del 6rgano. El debate, que se presentd con ocasion de
una demanda de inconstitucionalidad que buscaba excluir de la Junta de
la ANTV a los dos representantes del ejecutivo, parecia acabar con un fallo
de la Corte constitucional que concluia que la presencia de los agentes del
presidente “[...] no tiene la fuerza para afectar la autonomia de la entidad,
en la medida que su participacion esta contemplada en igual proporcion

76 Las inhabilidades para ser comisionado se encuentran consagradas de manera expresa en el
articulo 21 de la Ley 1341 de 2009 (modificado por el art. 18, Ley 1978 de 2019) y buscan dis-
minuir el riesgo de captura del regulador por grupos de intereses publicos y/o privados. Entre
las inhabilidades esta la prohibicion de puerta giratoria, en doble via, entre regulador y sector
regulado (nums. 4 y 5, art. 18, Ley 1978 de 2019). Algunas inhabilidades no solo se extienden a
los miembros del colegio de comisionados, sino que también cobijan a empleados en cargos de
direccion y confianza de la crC. Segtin los articulos 14 y 28 de la Resolucion n.° 5917 de 2010, los
miembros de ambas sesiones “son servidores publicos del nivel directivo, sometidos al régimen de
prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades legales vigentes, asi como a las reglas propias
de los servidores publicos”.

77 La crc adopté recientemente un reglamento interno en el que, entre otras medidas, se define el
gobierno integral de la Entidad (Resolucion 5917 de 2020); se establece el funcionamiento de la
CRCy se definen la sede, los dias y la frecuencia de las sesiones de las comisiones de comunicaciones
y de contenidos audiovisuales; se formaliza la obligatoriedad de participacién en las reuniones,
asi como la manifestacion del sentido del voto en los temas tratados; se dispone la publicacion
oficiosa de las actas de las sesiones de comision de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de acceso y
transparencia a la informacion publica (1712 de 2014), y se sefialan las condiciones para la eleccion
del director ejecutivo, con el fin de asegurar su ejercicio de forma rotativa, por el término de un
afio, no prorrogable y no reelegible.

78 OCDE. Review of Telecommunication Policy and Regulation in Colombia, 2014. En consecuencia, el
articulo 207 de la Ley 1753 de 2020 dispuso que el colegio de la crC estara presidido por quienes
sus miembros designen, y que podra sesionar y decidir con la mayoria simple de sus miembros.

79 Aspecto que es reiterado por el paragrafo 3.° del articulo 20 de la Ley 1341 de 2020, modificado
por el articulo 17 de la Ley 1978 de 2020. Igual quedé previsto para el colegio de contenidos
audiovisuales en donde sus miembros, ajenos al ejecutivo, designaran a su presidente y sesionaran
y decidiran por mayoria simple (parag. 2.% art. 20, Ley 1341 de 2009, modificado por el art. 17
de la Ley 1978 de 2019).
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con los otros miembros y la representacion del gobierno no constituye la
mayoria”8°. Pero esta sentencia de constitucionalidad dio lugar a fuertes
criticas, en la medida en que no era “[...] claro como se llego a tal conclusion
si se tiene en cuenta que una simple verificacion permite evidenciar que el
40 % del total de los miembros que integran la Junta Directiva de la ANTV
son representantes directos del Gobierno, lo que naturalmente inclina la
balanza a favor del ejecutivo en la toma de decisiones”8!, maxime cuando
los estatutos de la ANTV establecian que “la Junta Nacional de Television
requerira para deliberar de la asistencia de por lo menos tres de los miembros
que la integran y que sus decisiones se adoptaran por mayoria de votos de
los miembros presentes”82.

Un periodo fijo y escalonado en los mandatos de los comisionados es la
sola garantia de independencia que la CRC tiene en comun con las otras dos
comisiones que fueron creadas para la regulacion de los servicios publicos
domiciliarios. Si el articulo 69 de la Ley 142 de 1994 fij6 el periodo de los
comisionados de dedicacion exclusiva de la CRT en tres afos, reelegibles y
no sujetos a las disposiciones que regulan la carrera administrativa, con la
reforma contenida en la Ley 1341 de 2000, el periodo para los comisionados
de dedicacion exclusiva de la crRC se ampli6 a cuatro afios, pero eliminando
la posibilidad de renovacién33. Para la doctrina francesa “la independencia
se encuentra mejor asegurada cuando el término del mandato es largo, sin
correspondencia con aquél de la autoridad de nominacion y cuando no es
renovable, toda vez que esto le permite a la persona designada no tener que

8o CC. Sentencia C-580 de 2013.

81 R.Pacneco REYEs. “La Autoridad Nacional de Television, juna agencia estatal independiente?”,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 13, 2015, pp. 83 y 84. Posicion que es compartida
por G. CALDERON. Op. cit., p. 49, en la medida en que la presencia de representantes del gobierno
en los colegios de autoridades independientes por encima de un 25 % supone un alto riesgo de
injerencia.

82 Articulo 15 de la Resolucion oog de 2012. Para R. Pacheco. Op. cit., nota 46, “Esta situacion,
en armonia con el Codigo de Comercio —al que remiten los Estatutos en lo relacionado con la
regulacion de las reuniones de la Junta Nacional de Television—, no permite garantizar que el
Gobierno no tendra la posibilidad de tomar decisiones directamente, pues con la sola verificacién
del quérum deliberatorio (tres miembros), si estan presentes los dos miembros representantes
del ejecutivo, nada impide que estos decidan sobre la regulacion de los contenidos de la television
en Colombia; en ese sentido, la garantia de la independencia de la ANTV respecto del Gobierno
quedaria sometida a un albur, pues solo cuando asistan los cinco miembros de la Junta podria
decirse que no hay mayoria del ejecutivo”.

83 Articulo 20 de la Ley 1341 de 2009.
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complacer a la autoridad de nominacién para continuar en su mision”34. La
formula de cuatros afios no renovables se mantuvo tanto para los miembros
del colegio de contenidos audiovisuales35, como para los de la sesion de co-
municaciones del regulador tnico (art. 17, ey 1978 de 2019). Actualmente
el caracter escalonado en los mandatos esta previsto solo para la formacion
de comunicaciones del regulador, en los términos en que quedo plasmado
en el paragrafo transitorio del articulo 15 de la Ley 1978 de 2019, lo cual
tiene sentido en la medida en que en el colegio de audiovisuales no hay
comisionados que representen o sean designados por el gobierno nacional.
Segun esta norma, la renovacion parcial y escalonada de los mandatos se
organiza conforme a las reglas de la primera conformacion del colegio de co-
misionados de comunicaciones, bajo las cuales el comisionado de dedicacion
exclusiva con menor tiempo de posesionado se mantendra en su cargo hasta
la finalizacion de su periodo, mientras que los otros dos seran reemplazados
por miembros elegidos durante los meses siguientes para periodos de tres y
cuatro afos, respectivamente. Puesto que se trata de un mandato legal, los
comisionados de dedicacion exclusiva no podran ser removidos del cargo,
salvo por faltas durante el ejercicio de sus funciones30, cualquiera que sea
la sesion en la que intervengan.

84 H. DELZANGLES, V. DEIVAL y S. MARTIN. Los componentes. .., cit., p. 478.

85 Enefecto, elarticulo 5.° de la Ley 1507 de 2012, sefialaba que la ANTV estaria conformada por una
junta con cinco miembros con periodos de cuatro afios y no reelegibles. En cuanto a la renovacion
escalonada de los mandatos, esta se aseguraba al disponer que para la primera conformacion de
la junta: “el miembro de la Junta Nacional sefialado en el literal b) sera elegido por un término
de dos (2) afios; el miembro sefialado en el literal ¢) sera elegido por un término de tres (3) afios.
El miembro sefialado en el literal d) sera elegido por un término de dos (2) afios. Y el integrante
del literal e) sera elegido por un término de cuatro (4) afios. Vencido el primer periodo sefialado,
cada miembro saliente serd reemplazado para un periodo igual de cuatro (4) afios, no reelegibles.
Todos los integrantes de la junta actuaran con voz y voto en las decisiones de la Junta”. La Ley
1507 de 2012 mantenia el nimero de miembros originalmente previsto en el articulo 77 de la
Constitucion Politica.

86 Se trata de empleados publicos de periodo que, pese a acceder al cargo a través de un mecanismo
competitivo (concurso), no por eso adquieren la calidad de empleados de carrera (art. 17, Ley 1978
de 2019). Sin embargo, al contar con un periodo establecido por el legislador, puede afirmarse que
las garantias de estabilidad y permanencia en el cargo se asemejan a aquellas reconocidas por las
normas de la funcion publica para estos servidores publicos, pero inicamente mientras dure la
vigencia del periodo (Conceptos DAFP, n.° 397961 de 2020 y n.° 254541 de 2019). En consecuencia,
se entiende que los comisionados de la CRC gozan de una estabilidad plena durante el periodo de
cuatro afios previsto en la Ley 1978 de 2020, de tal suerte que solo podran ser removidos del cargo
por una justa causa (“destitucion como consecuencia de un proceso disciplinario”, por orden o
decision judicial de destitucion, invalidez absoluta, por abandono del cargo, cumplimiento de
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I.2. LA PRETENSION DE CREAR UN REGULADOR
CONVERGENTE PARA LOS SERVICIOS PUBLICOS
DE TELECOMUNICACIONES Y DE TELEVISION

Atras quedo evidenciado que la finalidad de crear un regulador convergente
para los mercados de las telecomunicaciones y la television ha implicado un
proceso de transformacion institucional cuyo ultimo escalon es la unificacion
de los reguladores sectoriales en la ey de modernizacion. Sin embargo,
la institucion de un regulador convergente, y no simplemente unificado,
implica comprobar si a nivel tecnologico se verifica dicha convergencia y si,
por tanto, debe haber una correspondencia entre la realidad tecnologica y
la estructura administrativa de intervencion estatal (1.2.1). Esto servira de
base para analizar las razones por las que sigue inacabada la aspiracion de
instaurar un regulador convergente en el ordenamiento colombiano (1.2.2).

I.2.I. CONVERGENCIA TECNOLOGICA

DE LOS MERCADOS DE TELECOMUNICACIONES

Y DE TELEVISION Y LA NECESIDAD DE INSTITUIR
UN REGULADOR CONVERGENTE

La pertinencia de instituir un regulador convergente para los servicios de
telecomunicaciones y de television se deriva, en la logica del derecho de
la organizacion administrativa, de la posibilidad de gestionar de manera
convergente el interés publico en dichos mercados87. Asi las cosas, para la
organizacion de un regulador con estas caracteristicas se torna determinante
la convergencia tecnologica de los mercados regulados, de manera que si en
la practica esta no se verifica, tampoco podria erigirse el primero.

la edad de retiro forzoso o por revocacion del acto de nombramiento al no haber acreditado los
p
requisitos de edad, formacion y experiencia exigidos para ocupar esos cargos —articulo 41, Ley
909 de 2004). Si bien estas causales de retiro estan previstas en el articulo 41 de la Ley gog de
2004, las traemos a colacion por ser aplicables en razén a la ficcion juridica arriba descrita, y aqui
referimos solo las que podrian aplicarse a los comisionados de la crc, por fuera de un evento de
que p p > P

renuncia o muerte.

87 “Sielinterés general constituye un mandato de optimizacion, resulta 16gico subrayar la vinculacion

e las autoridades al mismo cuando acometen la funcion de disefiar y delimitar la estructura de

de las autoridades al d ten la fi ded y delimitar la estructura d
la Administracion”: J. I. RINcON CORDOBA. Teoria de la organizacion administrativa en Colombia,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 129.
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La nocién de “convergencia” no es univoca®8, mucho menos en el sector

de las TiC donde tiene diversos usos. A pesar de la ambigiiedad del término
se entiende que, gracias a la plataforma IP89, la convergencia tecnoldgica
con la que surgen nuevas estructuras de mercado, mas complejas y com-
petitivas9°, puede presentarse de cuatro maneras: “a) genérica: la fusion
entre los sectores de Telecomunicaciones, Informatica ('TT) y audiovisual
(media y broadcasting); b) entre servicios: los mismos servicios, aplicaciones
y contenidos provistos sobre diferentes redes (triple play-cuadruple play);
¢) entre redes: una misma red soportando diferentes servicios; d) entre
terminales: los terminales soportando paralelamente diversos servicios”9".
Cualquiera que sea la perspectiva que se adopte, la tendencia convergente de
los servicios basados en la IP es un fendomeno que se puede demostrar, esta
en crecimiento y es irreversible. Ello explica que las redes, los servicios y las
terminales de los mercados de telecomunicaciones y de television tiendan
a la uniformidad, a la integracion de toda la cadena de valor, a la homolo-
gacion de sus prestadores y usuarios9?. LLos cambios que esta convergencia

88 “La convergencia es un concepto amplio, genérico y bastante ambiguo (GARNHAM, 1994) que
necesita mas precision y calificativos. La convergencia puede ser de caracter tecnoldgico, empre-
sarial, de contenidos o servicios. BURGELMAN (19935) la define como ‘la reunion de dos mundos de
comunicacion (telecomunicaciones y audiovisual) que gracias a la informatica pueden converger
en tres niveles: tecnologico, de actores y de servicios’. Pero lo relevante no es sélo el proceso sino
el resultado y sus efectos. Es decir, los efectos de la convergencia en la sociedad y sobre el plura-
lismo mediatico”. F. Campos FREIRE. “La nueva directiva europea sobre los medios audiovisuales
remueve el mapa de la television”,; Revista Icono 14, vol. 5, Iss. 1, 2007, pp. 4 ¥ 5.

89 Del “Estudio de la ocDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia”, cit.,
p- 92, es posible deducir que el requisito técnico esencial para la convergencia de los mercados de
telecomunicaciones radica en la existencia de redes polivalentes basadas en IP (Internet Protocol).
En efecto, en dicho estudio se afirma que “las redes polivalentes basadas en IP permiten prestar
servicios a través de una misma red”.

9o “La convergencia pone a prueba los modelos de negocios tradicionales, genera competencia
entre plataformas independientes y ejerce presion sobre los operadores tradicionales, cambia la
conducta del consumidor y lo hace mas activo en la demanda de servicios, y lleva a que los pro-
cesos de gestion de tecnologia sean dinamicos”: T. ALDANA y A. VALLEJo. “Telecomunicaciones,
convergencia y regulacion”. Revista de Economia Institucional, vol. 12, n.° 23, 2010, p. 173.

91 M. Wounvers. Convergencia tecnoligica y agenda regulatoria en América Latina, Naciones Unidas,
Santiago de Chile, 2008, p. 7.

92 Bajo estas circunstancias lo relevante no es el proceso de convergencia de los mercados, sino sus
resultados, “... es decir, los efectos de la convergencia en la sociedad y sobre el pluralismo media-
tico. Por una parte, propicia la concentracion e integracion de servicios y, por otra, multiplica las
posibilidades de incremento de la oferta tanto a través de la television digital como mediante las
nuevas redes difundidas por la banda ancha e Internet”: . CaAmpos FREIRE. La nueva directiva. ..,

cit., p. 5.
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genera en los mercados ejercen fuertes presiones sobre las administraciones
encargadas de su regulacion, las cuales deben adaptarse al nuevo entorno para
ser efectivas en el ejercicio de sus misiones. Siguiendo la referida logica del
derecho de la organizacion administrativa, la respuesta institucional puede
implicar la creacion de un regulador unico y convergente o la regulacion
de los mercados convergentes a través de administraciones separadas y
sectoriales. Ambas decisiones organizativas son validas y la escogencia de
una u otra obedecera a las condiciones de cada pais y de sus mercados de
comunicaciones y de television. De este modo, la constatacion empirica de
la convergencia tecnologica no implica que se deba instituir un regulador
convergente. Ese no es el unico camino organizacional, siendo entonces
posible mantener la vigencia de los reguladores sectoriales93 cuando existan
fundadas razones para ello.

Es con base en esta ultima perspectiva que en nuestro ordenamiento
juridico se concebia el rol de la extinta cNTV94, pues el constituyente de
1991 entendi6 que un regulador independiente, especializado en el sector
de la television y dotado de fuertes garantias de independencia estatutaria de
rango constitucional, era el camino institucional idéneo y necesario para la
proteccion de la diversidad y el pluralismo informatico. Esta decision se veia
reforzada por la relevancia de dicho servicio en nuestro medio, toda vez que
su poder de penetracion y cobertura lo hacian decisivo para la construccion
de imaginarios sociales y de las identidades culturales93, lo que redundaba en

93 De hecho, no existe consenso en relacion con el mejor modelo. “Se ha propuesto su convergen-
cia, en el sentido de unir las agencias regulatorias existentes o construir entidades totalmente
nuevas, aunque es posible regular mercados convergentes con agencias separadas. L.a union de
las agencias regulatorias existentes no necesariamente es una solucion viable, pues se necesitaria
crear sinergias para compatibilizar las normas que regiran a las industrias del sector. Ademas, la
regulacion debe captar los elementos esenciales de la convergencia para cubrir en forma integral
toda la cadena de valor, algo que los enfoques anteriores de integracion tecnolégica no lograron,
por lo que no obtuvieron el éxito esperado”: T. ALDANA y A. VALLEJO. Telecomunicaciones, con-
vergencia y regulacion. .., cit., p. 190.

94 En su momento, cuando atin se encontraba en vigor la Comision Nacional de Television, se
indicaba que “La Comision Nacional de Television, CNTV, tiene competencia exclusiva para
regular el servicio de television emitida en Colombia que emplee el espectro electromagnético,
y siempre que se trate de la regulacion del servicio de television, cualquiera que sea el medio a
través del cual se transmita, esta competencia es exclusiva de la cNTV”. CC. Sentencia C-403 de
2010.

95 “El servicio publico de television esta vinculado intrinsecamente a la opinioén publica y a la cul-
tura del pais, como instrumento dinamizador de los procesos de informacién y comunicacion
audiovisuales, y tiene por finalidad informar veraz y objetivamente, formar, educar, y recrear
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el ejercicio de los derechos y la formacion de la opinion. Paralelamente, no
se considerd que el resto de los servicios de las telecomunicaciones debia ser
atribuido a un regulador dotado de garantias de autonomia e independencia
con rango constitucional, pues los fines perseguidos con la intervencion
estatal de asegurar en escenarios liberalizados la armonizacion de derechos
econémicos y otros imperativos de interés general9, no estaban vinculados
aintereses tan sensibles como los identificados para el servicio de television.
Por tanto, se dejo en manos del legislador la determinacion de la estructura y
las competencias del regulador, quien decidi6 que, a semejanza del caso de la
television, era idoneo y necesario un regulador sectorial y especializado (CRT,
creada por la Ley 142 de 1994), pero sin la totalidad de las garantias atribui-
das ala cNTV. Asi las cosas, los intereses publicos por gestionar en cada uno
de esos sectores, que a su vez eran el fundamento de la intervencion estatal,
eran claramente diferenciables. Esa situacion, aparejada al hecho de que en
el lustro comprendido entre 1991 y 1995, dentro del cual se expidio la Ley

de manera sana, a fin de satisfacer las finalidades sociales del Estado, promover el respeto de
las garantias, libertades, deberes y derechos fundamentales, consolidar la democracia y la paz y
propender por la difusién de los valores humanos y expresiones culturales de caracter nacional,
regional y local. [...] La television, es cierto, cumple un papel decisivo en la construccion de los
imaginarios sociales y de las identidades culturales, pues contribuye al ejercicio cotidiano de la
cultura democratica y al reconocimiento de la historia y el destino nacional, objetivos estos que
indudablemente han de ser preservados por el Estado maxime en una época como la actual donde
los avances tecnoldgicos en la materia le permiten a los usuarios del servicio televisivo acceder al
conocimiento de culturas foraneas con sus propios lenguajes audiovisuales e interpretaciones de
la realidad”: CC. Sentencia C-654 de 2003.

96 “La especificidad de la funcién estatal de regulacion condujo al Constituyente de 1991 a intro-
ducir varias innovaciones institucionales sin trasladar a nuestro contexto ningin modelo en esta
materia. Por el contrario, este importante tema fue abordado por el constituyente colombiano con
la finalidad de responder a problemas y necesidades propios. Ello explica algunas peculiaridades
del sistema colombiano en esta materia, dentro de las cuales se destaca la creacion directa, por
el mismo constituyente, de 6rganos de regulaciéon en ambitos donde por la tendencia constatada
en distintos paises, tanto de tradicion anglosajona como romano-germanica, al igual que por la
experiencia colombiana, se estimd necesario que existiera un 6rgano de regulacion especializado,
como sucede, por ejemplo, en el ambito de la politica monetaria, cambiaria y crediticia y en el
ambito de la television. Asi, se puede decir que la Constitucion contempla dos grandes tipos de
organos de regulacion: primero, los de rango constitucional, entre los cuales se encuentra, por
ejemplo, la Junta Directiva del Banco de la Reptblica como ‘autoridad monetaria, crediticia y
cambiaria’, y la Comision Nacional de Television cuya junta directiva estd encargada de ‘[l]a
direccion de la politica que en materia de television determine la ley’ (art. 77 de la C.P.) entre
otras funciones; y, segundo, los de creacion legal a los cuales aluden expresiones abiertas como
‘otras entidades del orden nacional’ (art. 150, numeral 7, C.P.) y ‘agencias del Estado’ (art. 211

C.P)”: CC. Sentencia C-150 de 2003.
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142 de 1994, no existia la tendencia actual a la convergencia tecnologica de
los mercados, determinaba que la solucion institucional para las comunica-
ciones y la television fuera la de dos reguladores con elementos estructurales
diferenciables. Ahora bien, la evolucion en el disefio de la arquitectura de la
CRC, la convergencia tecnologica y la pretension de convergencia institucional
parecen sugerir que las diferencias de los intereses publicos gestionados se
diluyeron, dando paso a la justificacion de un regulador convergente.

De acuerdo con lo anterior, la respuesta al interrogante central de este
apartado es negativa: la regulacion de los mercados de telecomunicaciones y
de television, evidentemente convergentes desde la perspectiva tecnologica,
no necesariamente requiere la institucionalizacion de un regulador Gnico y
convergente y, de ese modo, la intervencion estatal podria seguirse surtien-
do a través de reguladores sectoriales, si las circunstancias especificas asi lo
sugieren. Con todo, si la institucionalizacion de reguladores sectoriales o de
un regulador tnico y convergente son opciones igual de validas, cobra mayor
importancia la carga motivacional radicada en el titular de la potestad de
organizacion de la Administracion publica, a fin de demostrar con claridad
las razones por las que escoge una u otra opcion97. Siguiendo este enfoque,
en nuestro pais se constata una tendencia bastante marcada hacia la creacion
de un regulador convergente, conforme a la cual se busca materializar las
ventajas observadas en otros sistemas juridicos93. Entre esas ventajas se

97 Esta tarea incluye no solo la decisién de crear un regulador convergente, sino también la
determinacion de los 6rganos que lo integran, los mecanismos de relacion para cumplir sus
funciones, la precision de sus objetivos y funciones, y el analisis de las garantias estatutarias
necesarias para el ejercicio de la actividad regulatoria. A este respecto, y tal como se sefial6 en
otra ocasion, “[...] el proceder logico del titular de la potestad organizativa deberia ser analizar
el contenido y alcance de la actividad de regulacion econdmica, para después pasar a analizar
cual es la tipologia organizacional mas adecuada, toda vez que un problema que parece obviarse
ha sido el de dotar al regulador de garantias s6lidas que garanticen su imparcialidad en la toma
de decisiones y lo alejen de las consideraciones y disquisiciones politicas, propias de la rama
ejecutiva. De lo contrario, los fines de la regulacion no podran ser alcanzados”: C. PERDOMO
VILLAMIL. La dimension organizativa..., cit., pp. 22 'y 23.

98 Y que en concreto han demostrado multiples beneficios para la intervencion estatal en esos sec-
tores. “La reforma del marco normativo, tal como se pudo constar en la experiencia comparada
y en la creacion de un unico regulador en cabeza del regulador de comunicaciones derivarian
para el sector TicC (incluyendo el sector audiovisual) una mayor certidumbre y seguridad juridica
para las inversiones en el mercado y una visién prospectiva uniforme sobre el alcance de la
regulacion, aspecto que en la actualidad no puede garantizarse al contar con dos reguladores,
con competencias que, aunque diferenciadas, se encuentran relacionadas y que derivan en
pronunciamientos contradictorios”. S. OrTIZ LAVERDE. “El regulador convergente. Ventajas y
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incluyen un enfoque integrado hacia la regulacion por mercados cada vez
mas convergentes y las mejoras en la eficiencia y eficacia de la intervencion
estatal99. Frente a esto, es posible preguntarnos si la intencion de los autores
de la reforma contenida en la L.ey 1978 de 2019, de crear un regulador tnico
y convergente, es una tarea ya completa o esta a media marcha.

I.2.2. LA INSATISFECHA PRETENSION
DE INSTITUIR UN REGULADOR CONVERGENTE
PARA LAS TELECOMUNICACIONES Y LA TELEVISION

Desde hace ya algunos afios el legislador colombiano opté por eliminar
progresivamente una regulacion sectorial diferenciada para las telecomu-
nicaciones y la television, con miras a su unificacion®®. La exposicion de
motivos de la Ley 1507 de 2012 afirmaba que uno de los objetivos de dicha
reforma, ademas de implementar el Acto Legislativo 2 de 2011 y fortalecer
la television publica y la industria de contenidos digitales, era textualmente
“lograr una actualizacion del esquema regulatorio colombiano que sea id6-
neo para la convergencia digital”1°!. A pesar ello, el esquema materializado
en dicha ley no concreto la “connatural” convergencia institucional, que
se entendia como el producto de la convergencia tecnologica de las redes y

desventajas. La revision de la experiencia del modelo del Reino Unido, México y Argentina de
cara al nuevo regulador colombiano”, en E/ ecosistema digital y las autoridades de regulacion de
los sectores audiovisual y TIc, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 683.

99 Al comentar el proyecto de ley de modernizacion del sector TIC, que concluy6 con la pro-
mulgacion de la Ley 1978 de 2019, la OCDE pone de presente estos beneficios del regulador
convergente; OECD. “Comentarios preliminares del Proyecto de Ley para la modernizacion del
Sector TiC: PL 152 de 2018 Senado y PL 202 de 2018 de la Camara de Representantes”, 4 de
diciembre de 2018, p. 2, disponible en [http://www.partidocambioradical.org/wp-content/
uploads/2019/03/ Comentarios-0CDE-Proyecto-de-Ley-Modernizacion-del-Sector-Tic-final.
pdf], consultada el 22 de julio de 2020.

100 A través del Decreto 2870 de 2007 se introdujeron medidas relativas a la convergencia, no desde
la perspectiva de los reguladores, sino de los servicios y las redes, con la finalidad de facilitarla.

101 “...el proyecto de ley propuesto toma aquellas funciones que en el modelo actualmente vigente
le son asignadas a la cNTV y las distribuye, no de forma arbitraria, sino de acuerdo con lo que
debe ser el rediseiio institucional del modelo regulatorio del servicio de television en un contexto
de convergencia tecnologica. Solo de esta manera se garantiza el reconocimiento de la realidad
tecnoldgica convergente y su connatural convergencia institucional”: Exposicion de motivos
proyecto de Ley 106 de 2011 de la Camara “mediante el cual se da cumplimiento a lo ordenado
por el articulo 3.° del Acto Legislativo nimero o2 de 2011 y se dictan otras disposiciones”,
Gaceta del Congreso n.° 730 de 2011, pp. 8 y 9.
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los servicios. Por el contrario, se distribuyeron funciones de intervencion
en los mercados del sector, de acuerdo con el ambito competencial de las
administraciones publicas existentes (Ministerio TIC, CRC, ANTV, ANE, SIC), de
manera que no se realizo la pretension enunciada en la exposicion de motivos
de contar con un esquema institucional acorde con la convergencia digital de
los mercados'©2. Lo que se evidenciaba no era otra cosa que la confirmacion
de autoridades sectoriales, en un contexto de convergencia tecnologica de
los mercados. Un par de afios mas tarde, la pretension nacional de contar
con un regulador convergente para las comunicaciones fue reforzada por
inflyjos transnacionales’®3. El comentado estudio de la OCDE de 2014 sobre
politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia, indicéd que “...
el aumento de la convergencia de servicios requiere un enfoque regulador
coherente [ ...] el caso de Colombia, donde la existencia de dos organismos
diferentes para los servicios de telecomunicaciones y de television, ademas
de los problemas de coordinacion que conlleva, puede dificultar la imple-
mentacion de regulacion convergente” 104,

Con la aspiracion de concretar el esquivo regulador convergente, entre
2015 y 2019 se fue gestando la reforma de modernizacion, nutrida también
por influjos doctrinarios nacionales’®5 y de otros poderes globales™®. En la

102 Incluso, la reforma constitucional que soporto la expedicion de la Ley 1507 de 2012 fue funda-
mentada en la convergencia digital. “En sintesis, puede decirse que la razon fundamental que
se invoco para reformar la Constitucion fue la convergencia en todos sus niveles”. R. PAcHECO.
La Autoridad Nacional de Television. .., cit., p. 69.

103 “... el espacio juridico global, es decir, las relaciones que se surten entre sujetos publicos y
privados en ambito nacional, transnacional e internacional. Un espacio, al mismo tiempo, atrac-
tivo e insidioso para quien quiera tratar con categorias, graficas y tablas: es suficiente con citar
los numerosos intentos para clasificar las decenas de miles de organizaciones internacionales
gubernamentales y no gubernamentales, junto con sus relativos acréonimos”: CasiNg, L. Potere
globale, 11 Mulino: Bologna, 2018, p. 7 (trad. propia).

104 OECD. “Estudio de la ocDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia”,
2014, Pp. 92 y 93, disponible en [https://www.oecd.org/internet/ colombia-telecom-review.
htm], consultada el 12 de abril de 2020.

105 La doctrina nacional sigui6 resaltando la necesidad de crear el regulador convergente, apto
para responder a la convergencia de los mercados (redes y servicios); al respecto cfr. S. ORTIZ
LAVERDE. El regulador convergente.. ., cit., p. 638 a 687; Departamento Nacional de Planeacion.
“El futuro del sector audiovisual en Colombia: necesidad de politica ptblica y reformas norma-
tivas en el marco de la convergencia tecnoldgica y las tendencias del mercado”, informe final,
2016, disponible en [https://colaboracion.dnp.gov.co/cpT/Prensa/Publicaciones/ Informe%ozo
convergencia%2odyd%2zorev_sTEL%2018-01-2017CEVC.pdf], consultada el 23 de junio de 2020.

106 La OCDE, y aunque para esa fecha Colombia atin no habia sido admitida formalmente —lo cual
pone de presente la importancia de sus “sugerencias”—, realiz6 comentarios preliminares al
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exposicion de motivos de la ey 1978 de 2019 se afirma que, con el fin de
responder a los cambios en la cadena de valor, era necesario simplificar y
actualizar el marco institucional del sector, pues actualmente ... 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”°7. Esto supondria, segtin la misma
exposicion de motivos, la concrecion de un regulador Gnico y convergente,
en cabeza de la crc™°8. Si bien desde una perspectiva material la Ley 1978
de 2019 prevé un esquema de regulacion convergente para los servicios y las
redes de telecomunicacion y de television'®9, no ocurre lo mismo en relacion
con el regulador. A pesar de la calificacion dada a la cRC como el regulador
convergente, la reforma mantiene el reparto competencial con otras auto-
ridades del sector. Asimismo, la organizacion interna de la CRC perpetua la
logica de reguladores separados y sectorizados por mercados, atribuyéndose
a cada uno de ellos “sesiones” diferentes e independientes entre si.

proyecto de ley de modernizacion del sector TiC. Concretamente indico que “... seria mejor
tener un regulador convergente que fusione la CRC, la ANTV y la ANE [... ] El proyecto de ley debe
incluir la fusion de la ANE con la Comisién de Regulacion de Comunicaciones para lograr una
entidad independiente e integral que trabaje de manera convergente, regulando todo el sector
de las comunicaciones. [...| nuevamente asigna funciones al MinTiC que, desde el punto de
vista de la OCDE, deberian estar en cabeza del regulador convergente, por ejemplo, determinar
el monto de la contraprestacion”: oEcD. Comentarios preliminares. .., cit., pp. 3y 5.

107 Exposicion de motivos del proyecto de Ley 152 de 2018 del Senado “por la cual se moderniza
el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), se distribuyen com-
petencias, se suprime la Autoridad Nacional de Television, y se dictan otras disposiciones”;
Gaceta del Congreso n.° 745 de 2019, p. 24.

108 “... la crC se convertira en un regulador tnico e independiente encargado de promover la
competencia en los mercados de las redes y los servicios de telecomunicaciones, incluidos los
servicios de television abierta radiodifundida y de radiodifusién sonora, asi como el sector postal,
promover el pluralismo informativo, evitar el abuso de posicion dominante, regular los mercados
de las redes y los servicios de comunicaciones y garantizar la proteccion de los derechos de los
usuarios, con el fin de que la prestacion de los servicios sea economicamente eficiente, y refleje
altos niveles de calidad”: ibid.., p. 28.

109 Elesquema material de regulacion convergente contenido en la Ley 1978 de 2019 se deriva de:
i) la comentada exposicion de motivos, que pone de presente la convergencia entre los servicios
de telecomunicaciones y de television; ii) el objeto de la ley, relativo al aumento de la seguridad
juridica y la simplificacion y modernizacion del marco institucional del sector (art. 1.°); iii) la
homologacion de la provision de redes y servicios de las telecomunicaciones y la television (inc. 3.°
del parag. del art. 2.°); iv) la agregacion, como principios orientadores de la ley, de la promocion
de los contenidos multiplataforma de interés publico o de acceso a las TiC y el despliegue de la
infraestructura (nums. 9 y 1o del art. 3.°), y el titulo habilitante homogéneo para los servicios
de telecomunicaciones y de television (art. 7.°).
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Desde la primera perspectiva, esto es, el ambito competencial o funcional
del regulador, se observa que no se concluyo la pretension de convergencia
institucional, pues la atribucion de competencias regulatorias a otras autori-
dades erosiona el ambito material de intervencion del pretendido regulador
convergente en favor de autoridades sectoriales. LLa sola pervivencia de la
ANE demuestra que el regulador Gnico no es un regulador convergente. Esa
situacion fue advertida por la OCDE al comentar el proyecto de reforma, in-
dicando que las competencias técnicas respecto del espectro radioeléctrico,
atribuidas a la ANE!!° o0 al MinTIC!!'!, debieron ser atribuidas a la crc. Sin
embargo, dichos aspectos no se ajustaron en la ley promulgada®*2. Tampoco
se hizo uso de la posibilidad de atenuar la continuidad del reparto competen-
cial a través de instrumentos organizacionales. Sin previsiones normativas
especificas que garanticen la coordinacion y la cooperacion entre autoridades
administrativas, tendremos que confiar en que estas den estricta aplicacion
al principio de coordinacion administrativa' '3 sobre todo cuando se trate de
entidades que hacen parte del mismo sector. Ademas, dicha situacion pone
de presente inconsistencias al determinar el marco institucional del sector,
pues si el proposito era establecer un regulador convergente, los autores

110 “Los dos articulos relativos a la ANE —articulos 33 y 34— deben modificarse para permitir que la
unica entidad competente para tomar todas las medidas necesarias para el cese de cualquier uso
no autorizado del espectro radioeléctrico sea la Comision de Regulacion de las Comunicaciones.
El proyecto de ley debe incluir la fusién de la ANE con la Comision de Regulacion de Comuni-
caciones para lograr una entidad independiente e integral que trabaje de manera convergente,
regulando todo el sector de las comunicaciones”: OEcD. Comentarios preliminares. .., cit., p. 5.

111 “Esto incluye, por ejemplo, el poder del Ministerio para revocar el permiso para usar el
espectro radioeléctrico para aquellos que no estén al dia con sus obligaciones con MinTiC o
con el Fondo en el articulo 11 y la atribucion para asignar, gestionar, planear y administrar el
espectro radioeléctrico de los articulos 13 y 14. El Ministerio no deberia intentar cumplir con
las funciones de inspeccion, vigilancia y control establecidas en el articulo 38, que le asigna al
MinTic las funciones que ley le habia asignado a la ANTV. Estas funciones deben ser realizadas
exclusivamente por el regulador, que deberia ser una entidad independiente del Ministerio y
una institucién no politica”: oECD. Comentarios preliminares. .., cit., p. 3.

112 Articulos 11, 13, 14 y 18 de la Ley 1978 de 2019. Esto, ademas, puede ser corroborado si se
analizan los actos a través de los cuales el nuevo regulador se autoorganiza (Res. 5918 de 2020
“Por medio de la cual se establece la estructura de la Comision de Regulacion de Comunicacio-
nes”) y establece su reglamento interno (Res. 5917 de 2020 “Por medio de la cual se establece el
Reglamento Interno de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones”) pues, lastimosamente,
en ninguno de ellos fueron previstos mecanismos de interaccion o de relacionamiento con la
ANE 0 el MinTIC.

113 Articulo 6.% Ley 489 de 1998.
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debieron considerar en la reforma la adecuacion “actividad-estructura” !4,
analisis que habria llevado a concluir que las competencias técnicas de la
regulacion economica o de gestion del servicio o las redes!!5 son incompa-
tibles o inconvenientes con estructuras de marcada vocacion politica, como
el ministerio; o que la eficacia de la regulacion requiere que a la autoridad
encargada de su organizacion le sean atribuidas directamente competencias
sancionatorias™®, tal como lo habia puesto de presente la ocpE desde el
estudio de 2014, y que, por tanto, la inspeccion, vigilancia y control en el
sector no debia ser ejercida por otra autoridad como el MinTic!!7.

Asi las cosas, si las competencias de regulacion de los mercados estudiados
siguen siendo atribuidas a distintas autoridades administrativas sera forzoso
implementar soluciones para el adecuado y pleno ejercicio de competencias
concurrentes'™8, distribuidas entre distintas administraciones publicas, tal
como se exigia en vigencia del texto original de la Ley 1341 de 2009 o de la
Ley 1507 de 2012, en las que tampoco se concretaba la convergencia ins-
titucional. En un escenario contrario, esto es, si efectivamente se hubiera
instituido un regulador convergente y inico, no seria necesario este tipo
de analisis, pues no habria concurrencia competencial. Un regulador con
esas caracteristicas supone que no se presente el ejercicio concurrente de

114 De acuerdo con la clasica consideracion, segtn la cual, “... la estructura es un presupuesto de
la actividad administrativa y, al mismo tiempo, la actividad administrativa siempre responde a
una formula organizativa determinada”: J. I. Teoria de la organizacion..., cit., p. 29.

115 Numerales 6, 23, 24, 25, 26, 27 y 29 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009.

116 En el entendido de que la potestad sancionatoria es un medio idoneo para la satisfaccion de
las finalidades atribuidas a la funcién administrativa. “La Corte ha resaltado que la potestad
sancionadora de la Administracion es un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se
ha trazado en el ejercicio de sus funciones. En efecto, ‘[1]a fraccion de poder estatal radicada en
cabeza de la Administracion, se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades
especificas (de mando, ejecutiva o de gestion, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que
le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias™. CC. Sentencias C-616
de 2002 y C-214 de 1994.

117 Numeral 11 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009.

118 “Como bajo el régimen de convergencia regulado por la Ley 1341 de 2000, es posible que a través
de la misma red, un mismo operador pueda ofrecer distintos servicios de telecomunicaciones,
incluido el de television, la norma bajo examen prevé que en lo que se refiere al servicio de te-
levision radiodifundida, sea la Comision Nacional de Television —CNTV— quien regule lo relativo
a este servicio, en los términos establecidos en la Constitucion y las leyes, y que en cuanto al
resto de servicios ofrecidos a través de esa misma red, como por ejemplo, de telefonia, Internet,
correspondencia, entre otros, sea la Comision de Regulacion de Comunicaciones quien regule
el acceso y uso de la red para tales servicios”: CC. Sentencia C-403 de 2010.
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competencias regulatorias pues, por definicion, la convergencia institucional
se contrapone al reparto competencial y, por tanto, al ejercicio concurrente
de competencias: convergencia del regulador y concurrencia entre admi-
nistraciones son, en este contexto especifico de institucionalizacion de una
unica administracion convergente, incompatibles.

Los ejemplos citados permiten evidenciar que la continuidad del modelo
de reparto competencial entre diversas autoridades deja a mitad de camino la
tarea de concrecion de un regulador convergente para las comunicaciones en
Colombia. Frente a ello conviene resaltar que esta labor se dificulta porque
aun no existe en nuestro pais consenso o mediana uniformidad en relacion
con el contenido sustancial de la actividad administrativa de regulacion
economica. LLa plena materializacion de un regulador convergente depende
de ello, pues el ambito competencial y funcional (negativo y positivo) de este
so6lo se podra determinar en funcion del concepto y alcance de la actividad
regulatoria™9.

LLa segunda razon, esto es, la creacion del regulador convergente solo en
términos formales y nominativos se explica en la medida en que la conver-
gencia institucional supone una vision uniforme, coordinada y, precisamente,
convergente de los mercados cuya regulacion corresponde al regulador que
asi es calificado. Para ello es necesario que a nivel interno el regulador se
organice en dicha logica para facilitar la actuacion y regulacion convergentes.
No obstante, resulta contradictorio que la reforma normativa haya previsto
una marcada separacion interna del regulador en funcion de los servicios
regulados. Aunque el nuevo articulado de la Ley 1341 de 2009720 no dis-
tingue las competencias de la CRC por mercados, lo cual transmite la idea de
una convergencia, las disposiciones referentes a su composicion interna!2?
indican que “para el cumplimiento de sus funciones, y como instancias que
sesionaran y decidiran los asuntos a su cargo de manera independiente entre
si, la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) tendra la siguiente
composicion: 20.1. La Sesion de Comision de Contenidos Audiovisuales, y
20.2. La Sesion de Comision de Comunicaciones”.

119 En relacion con la nocion y contenido de la regulacion econdmica, cfr. CC. Sentencia C-150
de 2003.

120 Articulo 19, modificado por el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019.

121 Articulo 20, modificado por el articulo 17 de la Ley 1978 de 2019.
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De manera congruente con esa organizacion interna, pero inadecuada
respecto de la pretension de una regulacion convergente, se le atribuyen com-
petencias especificas y exclusivas a cada sesion, segtn el sector regulado!?2.
Con relacion a esas competencias exclusivas se debera analizar en cada caso
concreto la necesidad del ejercicio concurrente de algunas competencias,
sin que nada se haya dicho normativamente. En cualquier caso, la solucion
prevista en la ey de modernizacion no es compatible con la convergencia
institucional y pone en duda su concrecion en nuestro ordenamiento juridico.
De ese modo, todo cambié para seguir igual: television y comunicaciones,
dos sesiones, dos reguladores, dos mercados, reparto de competencias,
concurrencia de competencias, no convergencia institucional. De ahi que
pueda afirmarse que se moderniza sin modernizar.

Ademas, y con base en el mismo articulo 20 de la Ley 1978 de 2019,
existe una inexplicable prevalencia del subregulador de las comunicaciones
en relacion con el subregulador audiovisual, pues el primero se compone
de cinco comisionados, mientras que el segundo de tres'?3 y, si ello no
fuera suficiente, el director ejecutivo de la CrC solo puede ser nombrado de
la sesion de comunicaciones. Pretender justificar con razones técnicas y de
mercado esta disparidad confirmaria que en nuestro pais dichos mercados
no son tan convergentes y uniformes como se afirmaba. El resultado es
el de dos subreguladores, independientes entre si. I.a continuidad de los
reguladores sectoriales al interior de la CRC es verificable si se analizan los
actos internos de estructura del regulador y su reglamento interno, atras
referenciados. En ellos, transcribiendo el contenido de la ley, se mantiene
lal6gica de independencia y separacion sectorial de las sesiones, que harian

122 Segln el numeral 20.1 del articulo 20 de la Ley 1341 de 2009, a la Sesion de Contenidos Audiovi-
suales le corresponden de manera exclusiva las funciones contenidas en los numerales 25, 26, 27,
28 y 30 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, todas relativas al sector audiovisual, de television
y a la proteccion del pluralismo informatico. Estas funciones eran las que caracterizaban a la
original Comision Nacional de Television. Dichas funciones, por expresa prohibicion contenida
en el numeral 20.2 del mismo articulo, no podran ser ejercidas por la Sesion de Comision de
Comunicaciones.

123 Esta nueva composicion es llamativa si se piensa en la composicion del original del vértice del
regulador de la television (CNTV), compuesta por cinco miembros, segtn el derogado articulo
6.° de la Ley 182 de 1995, o de su heredera (ANTV), también compuesta por cinco miembros,
segun el articulo 4.° de la derogada Ley 1508 de 2012.
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las veces de reguladores sectoriales, cada uno encargado de un mercado o
de un sector’?4.

Es cierto que, desde una perspectiva tecnologica, de redes y servicios,

los mercados de las telecomunicaciones y de television tienden a converger.
De ello se ha derivado la posibilidad (no exigencia) de instituir reguladores
convergentes. Sin embargo, al menos en el ordenamiento colombiano, y segiin
las razones expuestas, consideramos que se esta ain en mora de su plena
introduccion, idea que se refuerza al analizar sumariamente las entidades
homélogas de otros ordenamientos, como el francés'25 o el italiano™20. En ese

124 Asimismo, el hilo conductor de la Resolucion 5918 de 2020, referente a la estructura de la crc,
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no contiene ninguna prevision normativa en relacion con el ejercicio coordinado o concurrente
de funciones, que permita cristalizar la convergencia institucional y atente la independencia
legal de las sesiones. Es mas, la alternativa de una convergencia institucional se termina de diluir
al verificar como a los 6rganos internos de coordinacion de la crc se les atribuyen funciones
que no atentdan la independencia legal de las sesiones. En efecto, a la coordinacion ejecutiva se
le atribuyen funciones de coordinacion relativas a la interaccion externa de la CRC (nums. 13 y
16 del art. décimo primero de la referida resolucion), pero no a la coordinacién interna de las
dos sesiones, las cuales, segun dichas funciones, se siguen concibiendo como cuerpos separados
(nums. 1, 2, 3y 4 del art. décimo primero de la referida resolucién). Por su parte, si bien al
director ejecutivo se le atribuyen funciones que exigen la vision tnica, transversal y convergente
de los dos sectores y de las dos sesiones (nums. 1, 6, 13, 15, entre otros del articulo décimo de la
referida resolucion), la pertenencia exclusiva del director a la Sesion de Comunicaciones puede
desequilibrar la balanza a favor de esa sesion y de ese mercado.

En el caso de la Autoridad Reguladora de las Comunicaciones Electronicas y los Correos (ARCEP)
las sesiones (formations) no se predeterminan en funcion del sector o del mercado regulado,
sino en funcion del tipo de decision o del procedimiento a desarrollar. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo L..130 del Codigo de Comunicaciones Postales y Electronicas (CPCE), tres
“sesiones” distintas ejercen las diferentes facultades de la autoridad: la sesion plenaria (formation
pléniere), compuesta por siete miembros, delibera sobre todas las decisiones y dictamenes, con
excepcion de las decisiones que la ley haya atribuido expresamente a otra de las demas “sesio-
nes” de la autoridad (decisiones adoptadas en virtud de los arts. 1..5-3, I..5-4, L..5-5, L..5-9,
1..32-4, 1..36-8 y L..36-11 del cPCE); la sesion de resolucion de controversias, procesamiento e
investigacion (formation de réglement des différends, de poursuite et d’instruction), compuesta por
cuatro miembros, incluido el presidente de la autoridad, se ocupa de las decisiones relativas a la
investigacion y solucion de controversias, asi como de las decisiones relativas al ejercicio de los
procedimientos sancionadores: apertura, notificacion formal, notificacion de quejas (decisiones
adoptadas en virtud de los nums. 1y 11 del art. 1..5-3, y de los arts. I..5-4, I..5-5, L..5.9, 1..32-4
y L.36-8 y de los nums. 1, 1 y 1v del art. L..36-11 del cpcE); y la sesion restringida (formation
restreinte), integrada por tres miembros, que delibera sobre decisiones sancionadoras o no
sancionadoras (decisiones adoptadas en virtud de los nums. 11 y v del art. 1..5-3, y 1 y vi del
art. L..36-11 del cPCE).

En el caso de la Autoridad de Garantias en las Comunicaciones (AGCOM) las sesiones (commis-
sioni) tampoco se predeterminan en funcion del sector o mercado regulado. De conformidad
con el numeral 3 del articulo 1.° de la Ley 249 del 31 de julio de 1997, la AGCOM se compone
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contexto, si por cualquier razon el titular de la potestad organizativa eviden-
ciaba que el resultado no iba a ser (o no podia ser) un verdadero regulador
convergente, lo ideal hubiera sido mantener los reguladores sectoriales,
con la introduccion de normas que hicieran obligatorias la coordinacion y
la concurrencia, a efectos de generar una suerte de periodo anticipado de
transicion que abonara el terreno para la instauracion del regulador inico
y convergente.

2. EL ALCANCE DE LA ARQUITECTURA
DEL REGULADOR DE LAS COMUNICACIONES

El disefio institucional de los reguladores debe guardar correspondencia
con los fines para los cuales son creados, de modo que el alcance de las
garantias de independencia atribuidas depende de una definicion clara de
sus competencias y poderes, asi como de sus relaciones funcionales con
otras autoridades (2.1). Asimismo, cuestionarse acerca de la legitimidad
y el grado de independencia del regulador de las comunicaciones en
Colombia requiere que se analicen los controles externos susceptibles de
restringirlas (2.2).

2.1. LOS LIMITES FUNCIONALES
COMPROMETEN LA CALIDAD Y LA EFICACIA
DE LA REGULACION DEL SECTOR

LLa asignacion a la crc de dimensiones de autonomia y de un dispositivo
organico compuesto por atributos de independencia, expresa la necesidad de
asegurarle un amplio margen de discrecionalidad técnica, libre de injerencias
de los poderes publicos y grupos de intereses, en el cumplimiento de las
funciones que le han sido encomendadas. Siguiendo este enfoque, el alcan-
ce del diseno institucional previsto por el legislador aparece condicionado

de dos sesiones: la sesion para las infraestructuras y las redes (Commissione per le infrastrutture
e le reti) que de manera convergente y transversal regula las infraestructuras y las redes, con
independencia del servicio; la sesion para los servicios y los productos (Commissione per i servizi
ed 1 prodotti) que de manera convergente y transversal regula servicios y productos, con inde-
pendencia de la infraestructura o redes a través de las cuales son prestados. Estas funciones son
atribuidas en el numeral 6 del articulo 1.° de la Ley 249 del 31 de julio de 1997.
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tanto por el reconocimiento de la posibilidad de intervencion en los distintos
mercados y asuntos que inciden en su estructuracion, como por los poderes
de monitoreo, investigacion, analisis y decision de que dispone7. Si la re-
forma contenida en la Ley 1978 de 2019 mantiene para la Crc las garantias
estatutarias de independencia que eran reconocidas a la ANTV28, ella reduce
ostensiblemente el ambito de intervencion del regulador del servicio publi-
co de television, al distribuir varias de sus competencias en organismos y
entidades dependientes del ejecutivo. Este reparto competencial, contrario
a la intencion del constituyente primario de asegurar una regulacion inde-
pendiente para los contenidos audiovisuales, no inicamente como servicio
publico, sino también como un instrumento para la libertad de expresion y
el fortalecimiento de la democracia’9, representa un nuevo paso hacia el des-
monte de una regulacion independiente para el servicio ptblico de television
o, por ponerlo en otros términos, de reivindicacion progresiva del control de
la television por el ejecutivo nacional'3°. Cierto, el fendmeno de convergencia

127 Sien un campo tedrico es posible distinguir entre los componentes organicos y funcionales de
independencia, en la practica estos siempre se interrelacionan; A. ZARATE. L'indépendance des
autorités de concurrence. . ., cit., p. 196. De ese modo, la atribucion de poderes a los reguladores
independientes determina la eficacia y el alcance del dispositivo organico que les es atribuido;
S. MansoN. Op. cit., p. 24. Para H. DELZANGLES. Op. cit., p. 363, se trata de examinar las
relaciones entre la independencia organica (independencia fija) y la independencia funcional
(independencia efectiva), esto es, la distincion entre la estructura y su puesta en marcha.

128 Cfr. supra, aparte 1.1. Incluso se suprime el reenvio expreso que hacia la Ley 1507 de 2012 al
régimen juridico de los establecimientos publicos (parag. 1.° art. 2.°). Seria posible creer que
esta decision se deriva de la denominacion de la CRC como UAE con personeria juridica. Como
se demostro en la primera parte de este trabajo, la ubicacién de la cRC en la Administracion
publica y no en la rama ejecutiva, derivada de la supresion de los controles jerarquicos y de
tutela, hace que no sea posible asimilar esta entidad a las UAE de las que trata la Ley 489 de 1998
en sus articulos 38, 67, 68 y 82.

129 Cfr. R. PacHeco. Op. cit., p. 66. “En los antecedentes de la Asamblea Constituyente se puede
observar con claridad que la regulacion del servicio ptblico de television se quiso encargar a un
organo que estuviese blindado de cualquier injerencia politica o interés econémico”. El mandato
fue claro: sustraer el manejo de la television de las preferencias de las mayorias politicas y de
los grupos econémicos dominantes; cfr. en el mismo sentido, CC. Sentencia C-497 de 1995.

130 Con ocasion de la reforma constitucional y legislativa que signific la eliminacion de la cNTV y su
reemplazo por la ANTV, como respuesta a la necesidad de adecuar el marco institucional del sector
a la convergencia tecnologica y a partir de la pérdida de legitimidad creciente de la Comision
derivada de sus pobres resultados en la asignacion de frecuencias a nuevos operadores, no se
pasé a una autoridad convergente nica para el sector de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, sino que la regulacion sobre el servicio de television quedoé disperso y a cargo
de cinco entidades estatales distintas, de las cuales solo una, la ANTV, contaba con varias garantias
de independencia y dimensiones de autonomia frente al ejecutivo. Es importante recordar que
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tecnologica fue volviendo obsoleto el anterior modelo regulatorio, organizado
bajo una logica de regulacion separada de los servicios televisivos, pero esta
evolucion del mercado no es suficiente para explicar por qué se traslado un
gran numero de funciones del regulador independiente al ministerio y a
otras agencias del ejecutivo’3!, maxime cuando la intencion plasmada en el
proyecto de reforma era concentrar las tareas regulatorias y técnicas en un
“regulador Unico independiente” y ciertamente no dispersarlas’32.
Contrario alo ocurrido con el regulador de contenidos audiovisuales, las
competencias del Ministerio TIC en relacion con el servicio pablico de tele-
vision se vieron fortalecidas por la reforma de “modernizacion”. En primer
lugar, entre sus objetivos se incluye la definicion de la politica publica para el
servicio de television abierta y radiodifundida, y el servicio de radio difusion
sonora'33, que antes correspondia ejercer, en el marco de sus competencias, a

la intencion de trasladar funciones del regulador independiente a estructuras ubicadas bajo
la orbita del poder ejecutivo no es algo que se haya gestado en la reforma de 2019. Tampoco
es algo nuevo el interés de reconcentrar (unificar) la regulacion del sector en el Ministerio. Al
respecto, R. PacHeco. Op. cit., p. 78, indic6 en 2015 que “[...] en el Proyecto de Ley n.° 106 de
2011, presentado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, se
planted que la politica publica en materia de television, las funciones relacionadas con el control
y vigilancia del servicio, el otorgamiento de concesiones y la administracion, gestion y control
del espectro electromagnético —que antes tenia la CNTV— fueran manejadas por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Asi mismo, se propuso que la CRC ejerciera
las funciones del literal c) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995, con excepcion de los aspectos
relacionados con la reglamentacion contractual de cubrimientos, encadenamientos, y expansion
progresiva del area asignada que le corresponderia, también, al Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones”.

131 En Francia, por ejemplo, la alternativa sigue siendo la division entre reguladores, y el Consejo
Superior del Audiovisual (csa) conserva sus plenos poderes. En los términos del apartado 1.2
de este capitulo, el hecho de que haya convergencia tecnoldgica, no significa necesariamente
que se deba concentrar la regulacion del sector en una sola autoridad y, mucho menos en un
organismo ministerial bajo la tutela y orientacion del presidente.

132 De acuerdo con lo sefnalado por los autores de la reforma era necesaria una transformacion
tanto normativa como institucional, toda vez que “coexiste un marco normativo disperso”.
Apoyandose en recomendaciones de la OCDE, se sefial6 como “fundamental” una reorganizacion
institucional que simplifique y permita la adopcion de un solo entorno normativo para la totalidad
del sector, sin la existencia de excepciones o regimenes especiales para su aplicacion. Asi, era
necesario adoptar un marco institucional “que se adecue y apoye el proceso de convergencia y
que facilite y habilite los mecanismos de financiacion del acceso y servicio universal en el pais,
creando un marco adecuado, con un régimen de habilitacion Gnico, que impulse y dinamice, ain
mas rapido, el desarrollo del sector TIC en Colombia, respondiendo a la realidad convergente
presente en el sector”: Exposicion de motivos Proyecto de Ley 152 de 2018, pp. 21-22.

133 Articulo 17, numeral 4, Ley 1978 de 2019; y en concreto las funciones establecidas en los
numerales 1 a 3 del articulo 18, Ley 1978 de 2019.
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cada una de las autoridades a las que la L.ey 1507 de 2012 habia atribuido las
funciones de la antigua cNTV!34. A pesar de que los ministerios tienen entre
sus objetivos primordiales la formulacion y adopcion de las politicas, planes
generales, programas y proyectos del sector administrativo que dirigen'35, es
posible preguntarnos si conviene dejar en manos de quienes representan las
mayorias electorales la definicion de la politica pablica en materia de medios
audiovisuales, sobre todo cuando con estos tienen la capacidad de incidir en
la opinién publica y, de ese modo, en los procesos democraticos™3¢. Cuando
la Corte constitucional decidi6 que la eliminacion de la cNTV no implicaba
la sustitucion de un elemento esencial de la Constitucion, de manera expresa
preciso que ello no significaba desconocer la importancia y necesidad de que
el servicio publico de television, y en general de todos los medios masivos
de comunicacion que pudieran incidir en los procesos democraticos, fueran

134 Articulo 10.%) Ley 1507 de 2012. En concordancia con lo dispuesto en esta disposicion, el
literal a del articulo b de la Ley 1507 de 2012, sefala que son funciones de la Junta Nacional
de Television “adoptar las decisiones necesarias para que la ANTV desarrolle las funciones que
en materia de politicas puablicas le atribuye la presente ley”. Normas derogadas por el articulo
51, Ley 1978 de 2019. Actualmente esta funcion corresponde de forma exclusiva al Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

135 Articulos 58 y 59 Ley 489 de 1998.

136 Al desarrollarse la explotacion de contenidos audiovisuales en “[...] un sector sensible, en el que
confluyen poderosos intereses que inciden sobre derechos fundamentales, valores y principios
constitucionales. Los intereses politicos en su control o direccion, el derecho constitucional a la
libre informacion, con sus propios limites como la proteccion de sectores débiles, y los intereses
en imponer determinados contenidos que se definen como de interés general, forman un com-
plejo nudo de relaciones que requieren una intervencion singular”: J. TORNOS. Las autoridades
de regulacion de lo audiovisual, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 19. Para el caso colombiano se
ha sostenido que esta intervencion singular amerita “una autoridad administrativa convergente,
de manera similar a como se propuso en la exposicion de motivos del Acto Legislativo o2 de
2011, pero ademds, independiente, tanto del poder politico como del poder econémico, con el
fin de garantizar el interés general y en concreto la libertad de expresion y de informacion”. R.
PacHECO. Television y nuevas realidades tecnoligicas y de mercado: hacia el sistema de la comuni-
cacion audiovisual, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 321. La racionalidad
detras de estas exigencias de regulacion independiente parte de entender que el pluralismo
democratico esta mejor garantizado en un agente ajeno a la politica, que en un agente politico
que puede perder su imparcialidad cuando el sector que regula produce abundantes criticas a
su estructura v, en tal sentido, puede ser probable una obstruccion a la opinion; cfr., ibid., pp.
249 a291. Vale la pena destacar que con el auge de las tecnologias de comunicacion, la television
abierta ha dejado de tener el protagonismo que tuvo en los afios noventa del siglo pasado; sin
embargo, la independencia en su regulacion sigue siendo fundamental debido a que a dicho
medio no pueden acceder de manera libre todos los ciudadanos de la misma manera en la que
acceden a medios soportados en la red de Internet; cfr. ibid.., pp. 299 a 301.
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“regulados de manera que se garantice un ejercicio transparente e indepen-
diente, esto es, al margen de intereses economicos o politicos y en procura
del interés general y del bien comun”137. Por consiguiente, el legislador “no
solo debera tener en cuenta los principios democraticos y de separacion de
poderes sino la totalidad de los valores, principios, derechos y deberes que
en ella subyacen”38, tales como el pluralismo, la libertad de prensa y el
derecho a fundar medios masivos de comunicacion’39.

Cuando estos derechos y valores se expresan a través del servicio pablico
de television, este adquiere un rol predominante, ya que permite crear una
especie de contrapeso a los poderes estatales y contribuir a la formacion de
ciudadanos criticos capaces de adoptar posiciones respecto de la forma como
se ejerce el poder publico, o la manera como se desempefian las grandes cor-
poraciones economicas y grupos de intereses. El pluralismo y la garantia del
derecho a fundar medios masivos de comunicacion exigen que estos ultimos
estén abiertos a todos sin discriminacion, a través de deberes de abstencion
para el Estado, pero también por medio de procedimientos que permitan,
cuando asi se requiera, un uso equitativo del espectro y el acceso de nuevos
prestadores a los diferentes mercados audiovisuales!4°. FEn contravia con
estos postulados, la asignacion al Ministerio de las competencias que antes
correspondian a la ANTV para reglamentar y otorgar’4! las concesiones para
la operacion del servicio publico de television, los contratos de concesion de
espacios y los contratos de cesion de derechos de emision, produccion y co-
produccion de los programas de television, dejo en manos del poder politico
y las mayorias de turno’4? la decision de determinar quiénes podran partici-

137 CC. Sentencia C-170 de 2012.

138 Idem.

139 CC. Sentencias C-359 de 2016.

140 Idem.

141 En el nuevo reparto competencial corresponde al Ministerio: a) asignar las concesiones para
la operacion del servicio publico de television, asi como adjudicar y celebrar los contratos de
concesion de espacios de television; b) aprobar y suscribir antes de su vencimiento, la prorroga
de los contratos de concesion de espacios de television abierta de RTvC, para lo cual las entidades
concedentes cederan previamente dichos contratos, y ¢) Convenir con RTVC la manera como
habra de garantizarse la continuidad temporal del servicio en caso de suspension, caducidad o
terminacion de los contratos con los operadores zonales o con los concesionarios de espacios
de television.

142 De esa forma la habilitacién para prestar el servicio quedaria en manos del poder politico. Esta
constatacion rompe con el fin mismo de la regulacién independiente, en la medida en que la
razon de ser del dispositivo organico de independencia que se ha atribuido a la CRc es reducir el
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par en los mercados audiovisuales y difundir informaciones’43. Se trata de
amplias competencias que incluyen la reglamentacion de cuestiones técnicas
relacionadas con el otorgamiento y prorroga de concesiones y contratos;
los requisitos de licitaciones y licencias para acceder al servicio; la fijacion
de tarifas, tasas y derechos asociados a la concesion, y la determinacion de
las condiciones para prestar el servicio de television en conjunto con entes
territoriales de paises vecinos o con organismos de cooperacion e integra-
cion regional en los que somos miembros, e incluso la reglamentacion de la
television étnica y afrocolombiana, como manifestacion de la diversidad y
el pluralismo cultural y étnico reconocido constitucionalmente44.

143
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riesgo de captura por el ejecutivo. Se trata de una necesidad de brindar ciertos intereses econd-
micos o sociales de las preferencias de las mayorias politicas, para asegurar el logro de objetivos
a largo plazo, los derechos de las minorias, el pluralismo informativo, entre otros valores; cfr.
M. C. STEPHENSON. Op. cit., p. 53. Asi, “La démocratie serait fort dangereuse pour les libertés
individuelles...”; cfr. M. LomBaRD. “Introduction”, en Régulation économique et démocratie,
Paris, Dalloz, 2006, p. 4. Ahora bien, esto no quiere decir que la autoridad independiente no
deba actuar conforme al interés general; concepto que junto a aquel de democracia ha evolu-
cionado, de manera que la legitimidad de la actividad administrativa no se agota en el esquema
tradicional de democracia representativa. “La théorie démocratique nous invite a comprendre
que 'exigence démocratique ne pourrait pas se satisfaire du schéma des économistes selon
lequel le peuple (principal) fait de délégations a un Congres et a un président élus (agent), qui,
a leur tour, jouent le role de principal en délégant leurs pouvoirs a une autorité administrative
(agent). Les formes et les ressorts de la démocratie auraient évolué”; J.-B. Ausy. “Régulation et
démocratie”, en Régulation économique. .., cit., p. 17. Lo paraddjico es que para que los medios
audiovisuales puedan contribuir al fortalecimiento de la democracia, deben estar en manos de
agentes independientes de quienes sirven a las preferencias politicas mayoritarias.
Laalternativa de trasladar la regulacion del servicio publico de television a 6rganos dependientes
del ejecutivo podria justificarse como una medida tendiente a evitar su captura por grupos de
intereses o del sector regulado. Sin embargo, esta solucion nos parece inconveniente por las
siguientes razones: ella aumenta considerablemente el riesgo de captura de la regulacién por
el poder politico y las mayorias que estan representadas en el mismo; la atribuciéon de com-
petencias a una autoridad con garantias de independencia del ejecutivo no significa per se que
estas se ejerzan de manera irresponsable o que no puedan existir controles en cabeza de otras
ramas del poder publico y de organismos de control independientes; el caracter colegiado, una
composicion mixta, la representacion en iguales proporciones de intereses diversos —incluso del
gobierno—, y procesos de nominacion transparentes de los miembros del colegio son factores
que reducen cualquier tipo de captura, al tiempo que legitiman desde las solas exigencias del
principio democratico el producto regulatorio; la regulacién independiente no excluye la par-
ticipacion ciudadana en el ejercicio de competencias regulatorias (art. 8§, num. 8, cpaca), ni el
deber de observar el debido proceso en aquellos procedimientos que terminan con la adopcion
de decisiones individuales, y el ejecutivo también puede ser objeto de captura por grupos de
intereses.

Para el juez constitucional, “El reconocimiento del pluralismo en lo concerniente a los gru-
pos étnicos y culturales involucra un deber de no discriminacion por la pertenencia a dicha
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Segun lo expresado por los autores de la reforma, el fortalecimiento del
Ministerio de TIC requiere, ademas, que “se encargue de asignar de manera
exclusiva el espectro radioeléctrico”'45, de modo que se anade a su larga
lista de competencias la de llevar el registro publico de frecuencias conce-
didas al servicio de television'4%. Comparativamente, el Consejo Superior
del Audiovisual (csa) francés es el encargado de gestionar y adjudicar las
frecuencias de los servicios audiovisuales, mientras que el gobierno y la

comunidad, asi como un mandato de promocion de sus derechos al ser objeto de marginacién a
través de los tiempos. Atendiendo la situacion de exclusion social que repercute negativamente
en el acceso a oportunidades de orden econémico, social y cultural, se impone una diferenciacion
positiva para suprimir las barreras que se opongan a la igualdad material y enfrentar las causas
que la generan, sin eliminar los rasgos culturales tipicos de una determinada comunidad. Para
alcanzar la igualdad real y efectiva, ha sefialado esta Corporacion, ‘cabe incluso considerar que
toda medida legislativa, judicial o de cualquier otra indole que se adopte a efectos de hacer
valer la diversidad étnica y cultural, tendria entonces el caracter de una acci6n afirmativa, en
cuanto implica un trato ventajoso, y formalmente desigual, encaminado a favorecer a perso-
nas y grupos humanos que tradicionalmente han sido marginados o discriminados frente a
aquellos considerados predominantes, todo ello con el Gnico propdsito de avanzar hacia la
igualdad sustancial entre los miembros de todo el conglomerado social’, lo que hace indispen-
sable aplicar un ‘enfoque diferencial al disefio y aplicacion de las politicas pablicas con las que
se pretende afrontar situaciones problematicas que si bien potencialmente podrian afectar a
todas las personas, adquieren caracteristicas especiales, usualmente de mayor gravedad, frente
a determinados tipos de sujetos, entre ellos las comunidades étnicas”: CC., C-359 de 2013. El
traslado de competencias operd a través de la adicion, por el articulo 14 de la Ley 1978 de 2019,
de varios numerales al articulo 18 de la Ley 1341 de 2009. Con relacion a la reglamentacion y
otorgamiento de concesiones y licencias en materia de television, cfr. los numerales 23 a 30.

145 Exposicion de motivos del Proyecto de Ley n.° 152 de 2018, p. 23. El numeral 22 del articulo
18 de la Ley 1341 de 2009, adicionado con la reforma, senala de hecho que corresponde al
Ministerio, “Llevar el registro publico actualizado de todas las frecuencias electromagnéticas
que de conformidad con las normas internacionales estén atribuidas al servicio de television,
en cada uno de los niveles territoriales en los que se pueda prestar el servicio. Dicho registro
debera determinar la disponibilidad de frecuencias y, en caso de que estén asignadas, el nombre
del operador, el ambito territorial de la asignacion, su término y las sanciones de que hayan sido
objeto los operadores”.

146 Ibid. No parece ser claro el criterio para esta asignacion. Cuando se eliminé la CNTV la ANE asumio
esta competencia (art. 15 de la derogada Ley 1507). Mas que una explicacion técnica, se aprecia
un criterio de “facilidad” o “agilidad” para poder tener de forma inmediata informacion. Si el
Ministerio lleva el registro de todo el sector TiC, tal vez le seria mas “facil” o “agil” cumplir con
sus funciones. Incluso puede ser que lo maneje con un sistema informatico que requiera tener
toda la informacion en un mismo sitio. Otra razon adicional, relacionada con la anterior, es que
la habilitacion para prestar servicios TIC, incluyendo TV para quien se acoja, se materializa con
la inscripcion en el registro, entonces, como MinTIC asumié competencias importantes en TV
le interesa tener a la mano esta informacion, teniendo en cuenta ademas que inscribirse genera
recursos para el Fondo Tic.
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autoridad nacional francesa de frecuencias intervienen rio arriba para esta-
blecer cuales frecuencias atafien a cada utilizacion (audiovisual, comunicacio-
nes electronicas, defensa, el clima, entre otros)'47. El mismo reparto estaba
previsto en el articulo 14 de la Ley 1507 de 2012, de manera que la ANTV era
competente para otorgar concesiones y, en particular, para distribuir senales
incidentales, con excepcion de la actividad de determinar el régimen de uso
del espectro radioeléctrico que quedaba a cargo de la ANE.

Otra manifestacion del asalto competencial que sufrio la regulacion
independiente para el servicio publico de television lo constituye la asig-
nacion de funciones de inspeccion, vigilancia y control, que antes estaban
en cabeza de la ANTV, al MinTIc™8, lo que incluye la posibilidad de sancio-
nar a los operadores, a los concesionarios de espacios de television y a los
contratistas de los canales regionales por la violacion de sus obligaciones
relacionadas con el servicio. A partir de esta reivindicacion de competencias
por el ejecutivo nacional, el colegio de contenidos audiovisuales de la CrC
solo mantuvo la potestad de sancionar a los operadores, concesionarios de
espacios de television y contratistas de television nacional cuando atenten
contra el pluralismo informativo, el régimen de television abierta y los dere-
chos de los televidentes, o cuando violen las disposiciones constitucionales
y legales que amparan especificamente los derechos de la familia'™9 y de los
ninos!'5°. De ese modo, el Ministerio se convierte en una autoridad residual

147 Loin.° 2004-669 du g juillet 2004 , Loi n.” 2007-309 du 5 mars 2007 et Loi n.° 2009-258 du 5
mars 2009.

148 La intencién manifestada por los autores de la reforma era trasladar “[...] todas las funciones
de inspeccion, vigilancia y control que la Ley asignaba a la ANTV”| para que fueran ejercidas
por el Ministerio Tic; Exposicion de motivos, Proyecto de Ley n.° 152 de 2018, p. 22.

149 Parala Corte constitucional, “el concepto de familia esta inserto en la sociedad, es dinamico y
variado. Por eso incluye familias originadas en el matrimonio, en las uniones maritales de hecho,
asi como a las constituidas por parejas del mismo sexo, teniendo en cuenta que ‘el concepto de
familia no puede ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio del
pluralismo’ [...]”; cfr. CC. Sentencias C-257 de 2015, C-278 de 2014 y C-577 de 2011.

150 Numeral 30, articulo 22, Ley 1341 de 2009 (adicionado por el art. 19, Ley 1978 de 2019). Pero
el ejecutivo parece no dar tregua en su asalto competencial al regulador de los contendidos au-
diovisuales. Mediante el proyecto de Ley 600 de 2021 ante la Camara, que pretende regular las
responsabilidades establecidas en el articulo 47 de la Ley 1098 de 2006 para la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se propone crear, entre otras medidas, una comision
de expertos encargada de establecer un catalogo de contenidos que puedan atentar contra la
integridad moral, psiquica o fisica de estos menores. Esta comision, que estaria integrada por
funcionarios de las entidades publicas pertenecientes al Sistema Nacional de Bienestar Familiar y
al sector de las TIC, tendria a su cargo proponer iniciativas técnicas y administrativas encaminadas
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en materia de vigilancia y control de los servicios de las telecomunicaciones,
con vocacion de intervenir en todo aquello que no haya sido expresamente
asignado a otra autoridad del sector.

Tampoco es facil identificar lo que pretendieron los autores de la reforma
con este reparto competencial. Mientras que el articulo 38 de la Ley 1978
de 2019 indica que “todas las funciones de regulacion que la Ley asignaba a
la ANTV seran ejercidas por la Comision de Regulacion de Comunicaciones
y, ademas, todas las funciones de inspeccion, vigilancia y control que la Ley
asignaba a la ANTV seran ejercidas por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones”, es claro que otras disposiciones mantu-
vieron en la CRC el control a los operadores que atenten contra el pluralismo
informativo, los derechos de los televidentes o de categorias de televidentes,
y el régimen de television abierta, lo que permite concluir que no se tratd
de una reparticion de regulacion ex ante, regulacion ex post. Asimismo, se
atribuye a la crc la posibilidad de “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”!5%, delegacion que suscita serios cuestionamientos frente
a la reserva de ley que existe en materia sancionatoria'52. Pareciera, enton-

a eliminar y bloquear contenidos que atenten contra los derechos de esta poblacion. Es llamativo
que, entre los miembros que harian parte de la comision de expertos, se mencione al director
ejecutivo de la crc, siendo que este proviene del colegio de comunicaciones y no del colegio de
contenidos audiovisuales. Ademas de los serios cuestionamientos que suscita desde el punto
de vista constitucional la propuesta de asignar a un 6rgano distinto al legislador competencias
para determinar las condiciones para el ejercicio de la libertad de expresion (art. 152 CP, lit.
a), lo cierto es que con esa comisién de expertos se vacia atn mas el ya languido contenido
material de la independencia del colegio de contenidos audiovisuales de la CRC. Asimismo, la
asignacion de competencias a otra autoridad, bajo el control del ejecutivo, para expedir los
catalogos de contenidos audiovisuales que sean contrarios a los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, limitaria la autonomia técnica del regulador de contenidos audiovisuales, quien
estaria sujeto a dichos parametros en el ejercicio de sus funciones. No estd de mas recordar
que la creacion de esa nueva instancia burocratica es contraria a la pretension de un regulador
unico y convergente para el sector.

151 Numeral 26, articulo 22, Ley 1341 de 2009 (adicionado por el art. 19, Ley 1978 de 2019).

152 Si bien el principio de tipicidad se aligera con respecto al contenido del derecho penal, la
jurisprudencia constitucional exige que haya una cobertura legal en la determinacion de las
infracciones o prohibiciones administrativas; CC. Sentencia C-032 de 2017: “Desde esta pers-
pectiva, el derecho administrativo sancionador suele contener normas con un grado mas amplio
de generalidad, lo que en si mismo no implica un quebrantamiento del principio de legalidad
si existe un marco de referencia que permita precisar la determinacién de la infraccion y la
sancion en un asunto particular. Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con
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ces, que las competencias fueron distribuidas con el interés de unificar un
esquema de habilitacion entre los subsectores del sector TIC, en la medida
en que en el subsector audiovisual la habilitacion era realizada por servicios
y bajo titulos de prestacion diferenciales que “restringen la competencia,
generan barreras de entrada legales y tienden a crear arbitraje regulatorio”!53.

LLa competencia de la CRC para sancionar a los operadores que atenten
contra los derechos de los televidentes o desconozcan las disposiciones que
amparan los derechos de la familia y los nifos, no se debe confundir con
las competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
como autoridad encargada de la proteccion de los usuarios de los servicios
que integran el sector de las Tic'54. Conviene precisar que con ocasion de
la expedicion de la Ley 1341 de 2009 los servicios de telefonia publica ba-
sica conmutada y de telefonia movil rural dejaron de ser catalogados como
servicios publicos domiciliarios'55, por lo que se trasladaron las compe-
tencias sancionatorias en materia de proteccion de usuarios que antes tenia
la delegatura de telecomunicaciones de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (sspp)'59, a la delegatura para la proteccion al con-

la Carta Politica si las normas que lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de
imprecision— no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la administracion en la imposi-
ci6on de las sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cample el principio de legalidad en el
ambito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i) ‘los elementos basicos
de la conducta tipica que sera sancionada’; (ii) ‘las remisiones normativas precisas cuando haya
previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la claridad
de la conducta’; (iii) ‘la sancién que sera impuesta o, los criterios para determinarla con clari-
dad’. Esta delegacion deja ver la necesidad de actualizar las conductas prohibidas en el sector
audiovisual, en la medida en que la Ley 1978 de 2019 es mas una norma de modernizacién de
las comunicaciones. Por mas justificada que aparezca esta delegacion, dicha definicion de los
comportamientos prohibidos para los operadores le corresponde al legislador y no a la crc por
medio de reglamentos.

153 Exposicion de motivos, Proyecto de Ley n.° 152 de 2018, p. 21.

154 Articulo 37, Ley 1978 de 2019.

155 Losservicios de telefonia publica basica conmutada y telefonia mévil rural fueron originalmente
catalogados como servicios putblicos domiciliarios por la Ley 142 de 1994. Sin embargo, el articulo
73 dela Ley 1341 de 2009 los excluye de esta categoria al indicar que “a las telecomunicaciones,
y a las empresas que prestan los servicios de telefonia ptblica basica conmutada, telefonia local
movil en el sector rural y larga distancia no les sera aplicable la Ley 142 de 1994 respecto de
estos servicios, salvo en el caso de estas empresas, lo establecido en los articulos 4 sobre caracter
esencial, 17 sobre naturaleza juridica de las empresas, 24 sobre el régimen tributario, y el Titulo
Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen laboral”.

156 Delegatura que hacia parte de la estructura de la sspb de acuerdo con lo establecido en el articulo
6.° del Decreto ggo de 2002.
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sumidor de la sic!57. Sin embargo, este reparto competencial no incluy6 a
los usuarios de television por suscripcion y de television comunitaria, cuya
proteccion estuvo en cabeza de la ANTV hasta la reforma de 2019. Contrario
al caracter privativo de la competencia de la SiC en materia de proteccion de
la competencia, las facultades administrativas de la autoridad transversal
de consumo para velar por la observancia de las disposiciones del estatuto
del consumidor, dar tramite a las investigaciones por su incumplimiento e
imponer sanciones’58 son residuales, es decir, se ejercen siempre y cuando
no hayan sido asignadas de manera expresa a otra autoridad'59. De acuerdo
con el modelo institucional vigente, las autoridades nacionales sectoriales
competentes actian como superior funcional de sus vigiladas™®.

Es preciso recordar que en el ejercicio de sus funciones la sic debe
aplicar la regulacion sectorial que expida la crc, autoridad que mantiene

157 Alinterior de la delegatura de proteccion del consumidor se organiz6 una direccién de inves-
tigaciones para los usuarios de servicios de comunicaciones, cuyas funciones se encuentran
definidas en el articulo 13 del Decreto 4886 de 2011. Entre sus principales competencias estan
la de ejercer la supervision de las instrucciones impartidas por la SiC en materia de proteccion
de usuarios, tramitar y decidir las denuncias en contra de proveedores de servicios de teleco-
municaciones por presuntas infracciones al régimen de proteccién de usuarios de los servicios
de comunicaciones de la CRC, y resolver los recursos de apelacion y queja que se interpongan
contra las decisiones adoptadas en primera instancia por los operadores de servicios postales.

158 Elarticulo 61 de la Ley 1480 de 2011 contempla las sanciones que puede imponer la sic, entre las
que se encuentran multas para personas naturales o juridicas o por incumplimiento de 6rdenes
de la sic, el cierre temporal o definitivo de establecimientos, la prohibicion temporal o definitiva
de ofrecer al publico determinados productos o para ejercer el comercio, y ordenar la destruccién
de un determinado producto que sea perjudicial para la salud o seguridad de los consumidores.
La norma también regula los criterios que debe tener en cuenta la Superintendencia para la
graduacion de la sancion, las causales de exoneracion de responsabilidad y la destinacion del 50
% de los montos de las sanciones pecuniarias impuestas por desconocimiento de las normas de
proteccion al consumidor para la operacion de la Red Nacional de Proteccion al Consumidor
(RNPC).

159 Articulo 59, Ley 1480 de 2011. Varias entidades sectoriales organizadas como superinten-
dencias, unidades administrativas especiales o establecimientos publicos son competentes en
materia de proteccion de los derechos de los consumidores, entre ellas: 1. La Superintendencia
Financiera (Ley 1328 de 2009); 2. La Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
(Ley 142 de 1994); 3. La Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada (Dcto. 2355 de
2006); 4. La Superintendencia de Puertos y Transporte (Ley o1 de 1991, Dcto. 2741 de 2001);
5. La Superintendencia Nacional de Salud (Ley 1438 de 2011); 6. La Superintendencia de
Economia Solidaria (Ley 454 de 1998), y 7. El Instituto Nacional de Vigilancia de Alimentos y
Medicamentos —INviMA (Ley 100 de 1993).

160 Cfr. el articulo 74 del cpaca, norma que sefiala dentro de los recursos que proceden contra los
actos administrativos: “El de apelacion, ante el inmediato superior administrativo o funcional
con el mismo propdsito”.
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su competencia para establecer el régimen que maximice el bienestar social
de los usuarios, emitir concepto sobre la legalidad de los contratos de los
proveedores con los usuarios y establecer las obligaciones encaminadas a
su proteccion™. En la practica este reparto puede conducir a posiciones
contradictorias entre la autoridad encargada de organizar la regulacion y
aquella que vigila su cumplimiento, lo que compromete la eficacia de su
desempeiio. Es por ello que conviene establecer mecanismos de coordinacion
entre la autoridad de proteccion del consumidor, como experta en derecho
de consumo, y los reguladores, quienes cuentan con un peritaje técnico del
sector’62,

Pero la ey de modernizacion tampoco establece criterios claros que
permitan solucionar los recurrentes conflictos de competencia entre la siC
y el MinTiC como autoridad encargada de sancionar el incumplimiento
de la regulacion del sector. Incluso encontramos situaciones en las que un
operador es sancionado por ambas autoridades como, por ejemplo, cuando la
sic decidi6 dejar en firme una multa a Avantel por no emplear la estructura
de codigos cortos para el envio de mensajes de contenido comercial y/o
publicitarios previstos en el articulo 22 de la resolucion crc 3501 de 20171,
siendo que el MinTIC ya habia sancionado a esa empresa por los mismos

161 Articulo 19, Ley 1978 de 2019. En el ambito de aplicacion de la Ley 1480 de 2011 encontra-
mos que su aplicacion es suplementaria. Se entiende que este concepto de suplementariedad
permea todos los regimenes especiales en aquello que no esté regulado, con la finalidad altima
de proteger integralmente al consumidor o usuario. Asi se ha hecho en el sector del turismo, en
el que, por ejemplo, se aplica el régimen especial contemplado en las leyes 300 de 1996 y 1558
de 2012 y, en aquello no regulado, el Estatuto de Proteccion al Consumidor. En el ejemplo del
turismo la autoridad que aplica ambos regimenes es la sic. En este caso, los pliegos de cargos
son complejos en la medida en que tienen dos sanciones distintas: unas contempladas en la
norma especial y otras contenidas en el Estatuto del Consumidor.

162 Deacuerdo con el articulo 75 de la Ley 1480 de 2011, la Red Nacional del Consumidor (RNC) esta
conformada por las autoridades administrativas que tengan asignadas funciones de proteccion
al consumidor, las ligas y asociaciones de consumidores y la sic. Se trata de un instrumento de
coordinacion y cooperacion que solo involucra a aquellas autoridades encargadas de funciones
de inspeccion, vigilancia y control en materia de proteccion de los consumidores y no a regu-
ladores sectoriales como la crc. Asimismo, el articulo 76 de la Ley 1480 de 2011 establece que
son los ministerios responsables de cada sector administrativo los que deben procurar espacios
para la difusion abierta de las politicas sectoriales que se relacionen con la proteccion y divul-
gacion de los derechos de los consumidores. Y aunque existe un deber de coordinacion general
entre autoridades administrativas (art. 209 CP, art. 6.°, Ley 489 de 1998), no se evidencian atin
mecanismos concretos entre la CRC y la SiC.
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hechos03. Para la autoridad de competencia existia una diferencia en los
fines perseguidos, en la medida en que la investigacion adelantada por el
Ministerio tenia como proposito determinar si Avantel habia usado codigos
cortos, y no establecer si se habian vulnerado los derechos de los usuarios
de los servicios de comunicaciones:

... pese a que las investigaciones adelantadas en las dos entidades tuvieron como
causa los hechos denunciados por Comcel en contra de Avantel, las actuaciones
administrativas aludidas no guardan similitud en su finalidad, ni en el bien juridico
tutelado, ni mucho menos en la norma sobre la cual se fundamento la investiga-
cion?04,

En esos supuestos parece existir una especie de zona gris en la que la legalidad
de la actuacion esta condicionada por la existencia de dos o mas intereses o
bienes juridicos que se tutelan por vias administrativas distintas.

Estas diferencias de criterios también pueden ser frecuentes entre auto-
ridades pertenecientes al sector de las TIC, en la medida en que la separacion
organica que mantuvo la L.ey de modernizacion entre la autoridad encargada
de expedir la regulacion (crC) y aquella que debe vigilar su cumplimiento
(ministerio)

... dificulta el propdsito mismo de la actividad de regulacion en materia de teleco-
municaciones, pues los encargados de una y otra pueden tener criterios diferentes
—no necesariamente confluyentes—, intereses diversos, y posiciones divergentes,

163 Segun los argumentos de la empresa recurrente, “... la sic pretende legitimar su actuacion al
sefialar que se trata de dos actuaciones administrativas con motivos de inicio diferentes, por
tratarse de violacion de normas regulatorias de naturaleza distinta, sin embargo, la resolucion
recurrida de manera sistematica se ocupa de reprochar un pretendido incumplimiento del ar-
ticulo 22 de la Resolucion cRC 3501 de 2011 y de manera superficial indica que ello conllevé a
la violacion del principio de libre eleccion de los usuarios asi como a las disposiciones del RNE,
porque asume que la conducta de Avantel ‘permite pasar por alto los controles establecidos en el
RNE para impedir la recepcion de este tipo de mensajes a los usuarios que soliciten la exclusion
de su abonado™.

164 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion n.” 58194 del 31 de agosto de 2016. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha admitido que un mismo hecho dé lugar a varias
respuestas del Estado, incluso varias sanciones, a condicion de que esos instrumentos se funden
en normas diferentes, que pertenezcan a distintas areas del derecho, persigan fines y tengan una
causa juridica diferentes. En esos casos, y ante la presencia de varias respuestas del Estado, la
coordinacion administrativa entre autoridades generales y sectoriales se vuelve una exigencia;
cfr. CC. Sentencias C-632 de 2011, C-870 de 2002 y C-478 de 2007.
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de manera tal que el proposito de satisfaccion del interés general, puede resultar
mas dificil de alcanzar, que si se encuentran concentrados en una sola autoridad?05.

Conviene que la atribucion de potestades sancionatorias se concentre en
la CRC, tanto para dar un mayor alcance a las garantias de independencia
organica que le son atribuidas al regulador, como para hacer mas eficaz el
ejercicio de competencias regulatorias que le son propias™®0. Asimismo, la
autoridad que expide la regulacion conoce mejor sus objetivos, de manera
que esta en mejor capacidad para identificar si los sujetos sometidos a esta
la han cumplido’®7. Ademas, se encuentran casos en los que el MinTIC ha
incumplido con dicha funcién™8. Por lo demas, “la potestad sancionadora en

165 G. CALDERON. Op. cit., p. xv.

166 De acuerdo con la OCDE, la crc tiene facultades sancionadoras minimas, ya que solo puede
imponer multas a los operadores por no atender los requerimientos de informacion: OCDE.
“Estudio de la 0cDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia”, cit., p.
46. Si la crC conservo inalterada su competencia para sancionar con multas diarias de hasta
por 250 salarios minimos a los operadores que no atiendan sus requerimientos de informacion
o suministren datos que no cumplan con las condiciones de calidad definidas por la Comision
(num. 19, art. 22, Ley 1341 de 2009, modificado por el art. 19, Ley 1978 de 2019), ademas de
lo anotado por la OCDE, es legitimo preguntarse qué sucede en aquellos casos en que la falta de
atencion a un requerimiento de informacion involucra también el desconocimiento de la regula-
ci6on. (L.a competencia sancionatoria del MinTiC reemplaza aquella de la crc? Al respecto parece
existir una posicion segun la cual el ministerio seria la entidad competente para sancionar a los
proveedores en casos de incumplimientos recurrentes a los requerimientos de informacion, lo
cual, se sefiala, desconoce el hecho de que la informacion periddica es ... el insumo principal
del regulador para el ejercicio de sus funciones y especialmente para el monitoreo del mercado”:
G. CALDERON. Op. cit., p. 54.

167 Idem. La ocpE considera que “se deben conferir facultades a la CRC para imponer sanciones
por el incumplimiento de la regulacion de las telecomunicaciones. De manera mas general, la
crC debe ser el organismo responsable de la aplicacion de la regulacion. Las multas en caso de
incumplimiento de la regulacion han de ser lo suficientemente cuantiosas como para disuadir
a los operadores de no respetar la normativa o utilizar tacticas dilatorias [...]”: ocDE. “Estudio
de la oCDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en Colombia”, cit., p. 13.

168 Es el caso de la regulacion en materia de instalacion esencial de roaming automatico nacional y
con ocasion de la negativa de los operadores moviles establecidos a permitir el acceso y uso de
esas instalaciones. Aunque con esta conducta dichos operadores crearon una berrera de entrada
al mercado de un cuarto jugador (Avantel) por mas de once meses, el Ministerio de TIC no tom6
medidas sancionatorias y de control al respecto al punto que decidid archivar las investigaciones.
Ademas, como lo pone de presente la doctrina, “Debe anotarse que la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, quien esta dotada de potestades sancionatorias mas severas, e incluso cuenta
con la posibilidad de decretar medidas cautelares, tampoco impuso sanciones a los proveedores
incumbentes responsables por la entrada tardia de un cuarto operador movil, lo cual evidencia
un ejercicio débil de regulacion ex post. A lo anterior cabe agregar que el Estado colombiano
tiene una alta participacion en algunas de las sociedades que participan en el mercado de las
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cabeza del regulador le servira de instrumento o herramienta para medir la
eficacia de sus medidas regulatorias” 9. Si bien le corresponde al presiden-
te, como suprema autoridad administrativa, la inspeccion y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos! 7, esto no es obice para que el legislador,
en ejercicio de su amplia libertad de configuracion normativa en materia de
organizacion administrativa'7! pueda trasladar la potestad sancionadora del
MinTic a la cr¢, sobre todo porque la Ley a través de la cual se determina
la estructura de la Administracion puablica del orden nacional debe contar
con la iniciativa del gobierno!'72. A pesar de que la atribucion de potestades
sancionatorias a la CRC es adecuada y factible, el interés manifestado por
el poder politico en la reforma de modernizacion apunta en una direccion
opuesta: conservar amplias potestades sancionatorias para los servicios de
comunicaciones, y ademas reivindicar a su favor aquellas para los servicios
audiovisuales que el Constituyente de 1991 habia decidido dejar por fuera
del control de las preferencias de las mayorias politicas de turno.

Por tltimo, y en concordancia con lo dispuesto por el articulo 6.° de la Ley
1340 de 20009, la reforma de modernizacion reitera la competencia de la sic
en materia de proteccion de la libre competencia para el sector de T1C'73, lo
cual incluye lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es, acuerdos,
actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de integraciones em-
presariales!74. Como autoridad nacional de proteccion de la competencia, la
sic conoce de forma privativa las investigaciones administrativas y el control
previo de integraciones, salvo contadas excepciones. No es el proposito de
este trabajo insistir en la necesidad de atribuir independencia organica a la
sic, autoridad que solo posee algunas dimensiones de autonomia, toda vez
que esto ha sido objeto de otras investigaciones'75, e incluso de recomen-

telecomunicaciones, lo cual puede generar algunas suspicacias”; G. CALDERON. Op. cit., pp. 56
y 57; investigacion que presenta varios ejemplos sectoriales.

169 Idem.

170 Articulo 189, numeral 22 CP.

171 CC. Sentencias C-580 de 2013 y C-795 de 2009.

172 Articulo 154 CP; CC. Sentencia C-570 de 2004.

173 Articulo 37, Ley 1978 de 2019.

174 Articulo 2.% Ley 1340 de 2009.

175 A. ZARATE. L'indépendance des autorités de concurrence..., cit.; A. ZARATE. “La proteccion
constitucional de la rivalidad en el mercado como interés de las actuaciones administrativas en
materia econémica”, Las Transformaciones de la Administracion Piblica y del Derecho Administra-
tivo, t. 1. Constitucionalizacion de la disciplina y evolucion de la actividad administrativa, Bogota,
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daciones de organismos como la 0cDE!7%. Nos corresponde en esta ocasion
hacer unos comentarios acerca del reparto competencial vigente, segin el
cual corresponde a la CRC promover y regular la libre competencia y prevenir
conductas desleales y practicas comerciales restrictivas mediante regulacio-
nes de caracter general o medidas particulares, pudiendo incluso establecer
reglas de comportamiento diferenciales, de acuerdo con la posicion de los
proveedores, y una vez se haya determinado la existencia de fallas en los
mercados correspondientes’77. En el marco de esta intervencion en amont
la Comision puede, ademas, expedir toda la regulacion de caracter general
y particular en materias como el régimen de competencia, los aspectos
técnicos y economicos relacionados con la obligacion de interconexion, el
acceso y uso de instalaciones esenciales, la remuneracion por el acceso y uso
de redes e infraestructura, y los precios mayoristas!78, que sin duda pue-
den incidir en la estructuracion de los mercados de las TiC y, de hecho son
susceptibles de alterar las condiciones de competencia al interior de estos.
Le corresponde entonces a la sicC aplicar tanto las disposiciones generales
a las que hace referencia el articulo 4.° de la Ley 1340 de 2009, como todas
aquellas reglas especiales que defina la CrRC para el sector de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones. Asimismo, se establece para ambas
autoridades una coordinacion que es posible decir que opera en doble via: a
la crC le corresponde cumplir con el tramite de abogacia de la competencia

Universidad Externado de Colombia, 2019, pp. 633-721; A. ZARATE y C. PERDOMO. “Relaciones
peligrosas...”, cit.

176  OcDE. Colombia: Assessment of Competition Law and Policy, OECD, 2016, p. 5. En respuesta a estas
recomendaciones el gobierno anterior expidio el controvertido Decreto 1817 de 2015, norma
que modificaba las condiciones relativas a los requisitos, nombramiento, periodo y retiro de los
superintendentes de sociedades, de industria y comercio y financiero. Se trataba de una especie
de cortina de humo frente a la OCDE que no aseguraba condiciones de independencia, y que,
ademas, fue parcialmente anulado por el juez de lo contencioso administrativo al considerar que
si bien el presidente puede establecer un mecanismo de invitacién publica dirigido a permitir
que las personas que cumplan con los requisitos y condiciones para ejercer el cargo participen
de su escogencia a través de una seleccion abierta, este no puede ni fijar un periodo de cuatro
afios, ni sefialar que corresponde al respectivo periodo presidencial, asi como tampoco imponer
la motivacion del acto del retiro del empleo, mas alla los deberes de racionalidad, razonabilidad
y proporcionalidad que existen para todo el que ejerce la facultad discrecional de libre nombra-
miento y remocion; cfr. CE. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia
del 14 de mayo de 2020, rad. n.° 11001032400020150054200.

177 Numeral 2, articulo 22 Ley 1341 de 2009.

178 Numeral 3, articulo 22 Ley 1341 de 2009.
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como presupuesto para el ejercicio de sus competencias regulatorias!79,
mientras que la sic debe avisar al regulador sectorial, dentro de los diez
dias siguientes al inicio de una investigacion por practicas, o cuando decide
continuar con la etapa de examen de fondo prevista en el procedimiento de
control de integraciones empresariales8°.

2.2. EL CONTROL ADMINISTRATIVO
INHERENTE, NECESARIO Y PROPORCIONAL
AL REGULADOR Y A LA REGULACION

Una de las premisas dogmaticas que mejor representa el surgimiento de los
Estados modernos es el sometimiento pleno del poder publico al derecho,
de lo que se deriva el principio de legalidad, el cual constituye uno de los
pilares del derecho administrativo. Esta garantia se ha mantenido vigente
en los diversos estadios evolutivos del modelo estatal, llegando inc6lume
al actual Estado constitucional y democratico. Sin embargo, todavia no se
resuelve el problema de ausencia de mecanismos eficaces que eviten dicho
abuso y garanticen su limitacion y uso racional, an mas cuando se ha venido
ampliando el margen de autonomia decisional de las autoridades administra-
tivas. No es posible detenernos aqui a analizar en detalle el recorrido teérico
e historico™8! de la lucha por el control del poder publico y de las actividades
administrativas'32, pues ello desborda el alcance de esta investigacion; sin
embargo, a nuestros efectos resulta importante resaltar que las dificultades

179 Articulo 7.° de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019. La
modificacion introducida en la Ley del PND faculta a la sic para emitir un concepto de oficio.
La doctrina francesa califica como “determinantes” aquellas opiniones que, si bien no son vin-
culantes, exigen a su destinatario que exponga las razones por las cuales se aparta de ellas: M.
A. FrisoN-RoCHE. “Le droit de la Régulation”, Dalloz, 2001, chron., p. 616. Es preciso indicar
que el proyecto no dejaba claro si existe para las autoridades departamentales o municipales el
deber de explicar las razones por las cuales se apartan del concepto de la sic.

180 Articulo 8.° de la Ley 1340 de 2009.

181 Para profundizar en el recorrido histérico y teérico referido, cfr. C. PERbomo ViLLamiL. Co-
struzione sistematica del controllo amministrativo dell’attivita amministrativa in base all’esperienza
colombiana ed italiana, Tesis de doctorado, Universidad de Bolonia, 2020, disponible en [http://
amsdottorato.unibo.it/9358/], consultada el 22 de julio de 2020.

182 El poder publico y las actividades administrativas se plantean como conceptos distintos, toda
vez que las Gltimas no siempre constituyen manifestaciones del primero, es decir, puede haber
ejercicio de actividades administrativas desprovistas de las prerrogativas del poder publico. Al
respecto, cfr. A. MONTANA PLATA. Fundamentos de derecho administrativo, Bogota, Universidad
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de concrecion del control pleno, en el sentido de que el Gnico limite es el
derecho™®3, se pueden derivar del tradicional e irregular™84 monopolio ejer-
cido por el juez, que desconoce el rol de otros controladores y demuestra
la fijacion de nuestro modelo de derecho administrativo con la legalidad, lo
cual, por definicion, imposibilita que el control se extienda mas alla de los
elementos de validez, a la vez que descuida los de efectividad’85. En efecto,
el control del poder publico y de la actividad administrativa exigen reconocer
que el control judicial adolece de limitaciones intrinsecas y connaturales'80,
y que el principio de separacion de poderes hace dificil aceptar que el juez
sustituya a la Administracion, por lo que el control ejercido por ¢él implica
la configuracion de espacios que escapan a su autoridad. Por tanto, se justi-
fica la necesidad de reivindicar el rol de los controles no judiciales y de los
parametros de efectividad, ya que solo asi podremos aspirar a materializar el

Externado de Colombia, 2010, pp. 167 a 206. En esa medida, el control de la actividad admi-
nistrativa no puede suponer solo el control del poder publico.

183 'T.-R. FERNANDEZ. De la arbitrariedad de la Administracion, Madrid, Civitas, 2008, pp. 144y 145.

184 Enelcontroljudicial “... el conjunto no es el objeto del control. [...] lo que puede ser adecuado
en términos de funcionalidad para la tutela individual, puede resultar insuficiente o perjudicial
desde una perspectiva del conjunto de los controles, esto es, desde la optica de la funcion de
control en si misma considerada”: E. ScHMIDT-AssMANN. “Cuestiones fundamentales sobre
la reforma de la Teoria General del Derecho Administrativo”, en J. BARNES (ed.). Innovacion y
reforma en el derecho administrativo, Sevilla, Global Law Press e INAP, 2012, cit., p. 89.

185 “La eficacia es un elemento transversal y, por ende, cualquier elemento o instrumento del
derecho administrativo debe considerarse a su luz [ ...] La eficacia es entonces una obligacion
de resultado y no simplemente de medios [ ...] Los poderes administrativos ya no son legitimos
unicamente por emanar de la ley, expresion de la voluntad popular, sino también, y sobre todo,
por servirles a las personas, por ser util a la sociedad”: A. F. OspiNa GARZON. “La eficacia en el
derecho administrativo colombiano: de advenediza a reina. Reflexiones a partir de la obra de
Eberhard Schmidt-Assmann”; Perspectivas de una reforma: estudios de derecho administrativo a
partir de la obra de Eberhard Schmidt-Assmann, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2016, pp. 59 y 60, 70.

186 “Pero el control judicial (es decir, aquel que se surte en el contexto de la resolucion de conflictos
individuales) obviamente no es suficiente para asegurar plenamente el desarrollo de la accion
administrativa, de acuerdo con los principios antes mencionados. Se trata de un control con-
dicionado por la iniciativa de determinadas personas y limitado a la proteccion de sus intereses
tutelados. Por su propia naturaleza (que pertenece a la funcion judicial) presupone la existencia
de disputas en curso, intereses violados, la existencia de condiciones practicas para que tales
intereses puedan ser satisfechos [...] es un servicio no generalizado, esporadico, y obviamente
limitado a la proteccion de solo uno de los valores detras del correcto funcionamiento de la
Administracion, el de la legalidad, por tanto, que ignora necesariamente los demas”: V. CERULLI
IRELLL. “Per una politica dell’etica pubblica: controlli e disciplina delle funzioni amministrative”;
en Etica pubblica e buona amministrazione: quale ruolo per i controlli, Milan, Franco Angeli, 2009,

p. 37 (trad. propia).
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prometido sometimiento pleno al derecho’87. Para ello nuestra Constitucién
prevé un marco normativo sustancial e institucional que fundamenta dicha
modalidad de control: por un lado, desde la perspectiva sustancial se prevén
principios que rigen el ejercicio de la funcion administrativa y la gestion
fiscal, y que proscriben la arbitrariedad de las actividades administrativas'83
y, por otro, desde la perspectiva institucional se prevén entidades de control
distintas de los jueces™9, cuya mision sera satisfecha sélo si se erigen en
complemento de la tarea de estos ultimos.

Sobre las bases expuestas es posible marcar el punto de partida del
régimen constitucional del control de la actividad de regulacion y de los
reguladores, como es el caso de la crc. En efecto, lo dicho hasta este punto
constituye el marco de referencia que nos permite analizar como los meca-
nismos de control pueden llegar a restringir o limitar legitima y paulatina-
mente las garantias de autonomia e independencia estatutaria que han venido
ganando, y que se concretan en la referida Ley 1978 de 2020.

Lo primero que se debe aclarar es que la referida prevision normativa
contenida en el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019, en el sentido de que la
CRC “no estara sujeta a control jerarquico o de tutela alguno y sus actos solo
son susceptibles de control ante la jurisdiccion competente”, no significa
que los controles de origen constitucional, como el ejercido por los 6rganos y
entidades no judiciales internos y externos, hayan sido eliminados, pues ello
supondria un abierto atentado contra el régimen constitucional del control,
y contra el equilibrio de poderes, lo cual conduciria, fatalmente, a reforzar
laidea de monopolio judicial, caracterizado por los referidos espacios vacios
y desprovistos de control. Sin embargo, reconocer que el control al cual se
encuentra sometida la CrRC y su funcion regulatoria no se limita al control
judicial de sus actos administrativos, lo que no supone la aceptacion de un
sistema de controles que desconozca o anule las garantias de autonomia y de

187 C. PErDOMO VILLAMIL. “Reivindicacion del control no judicial de la funcién administrativa:
bases para su (re)construccion dogmatica”, Las transformaciones de la Administracion publica y del
derecho administrativo, t. 3, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019, pp. 333 2 395.

188 Principios de la funcion administrativa (art. 209), principios de la gestion fiscal (inc. 4.° art. 267)
e interdiccion de la arbitrariedad (arts. 4.° —supremacia constitucional—, 6.° y 121 —principio de
legalidad-).

189 Nuestra Constitucion se refiere de manera expresa a los controles no judiciales, por un lado,
los internos, como obligacion de todas las administraciones publicas (art. 209), y por otro, los
externos desde la perspectiva subjetiva de los controladores, esto es, la Contraloria General de
la Republica y el Ministerio Publico (arts. 267 a 284).
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independencia estatutaria con que, también de manera necesaria, debe estar
dotado el regulador. De alli que se haya afirmado que a través del control
se podria/deberia garantizar la limitacion de la regulacion a su justo nece-
sario9°) y evitar su ejercicio arbitrario’9!; como ocurre con cualquier otro
poder publico o actividad administrativa. Aclarado este punto, es posible
afirmar que el analisis completo del control que recae sobre la regulacion
debe partir de la naturaleza juridica y de las garantias de autonomia e in-
dependencia estatutaria de la CRC que, junto con la dimension sustancial de
la regulacion, conforman dos dimensiones de control, una organica y otra
funcional.

Enrelacion con la primera dimension, se excluye a la cRc de los controles
administrativos jerarquico y de tutela. Esta situacion es perfectamente via-
ble en la medida en que la facultad de determinacion de la Administracion
publica comprende, también, la sefialacion de la vinculacion con organismos
principales a efectos del control'92; por tanto, si el legislador elimin6 expre-
samente los controles y guardo silencio sobre la vinculacion o adscripcion
de la crc al organismo que encabeza el sector administrativo, significa que
intencionalmente quiso reforzar el hecho de que la CrC no estaria sometida
a los controles propios de los integrantes de la Rama Ejecutiva, y que se
derivan de dicha relacion o vinculacion organica. Sin embargo, a pesar de lo
anterior, la pertenencia al sector TIC sigue implicando una relacion funcional

«

190 “... es mas complicado concebir la necesidad de control (social, legislativo o judicial) para
actuaciones de expertos técnicos y neutros que para actuaciones como la de la administracion
en general [...] La consideracion de la regulaciéon economica como actividad del Estado por
mas de que plantee una finalidad plausible debe ser controlada necesariamente para evitar
abusos. La cuestion pasa a ser, volviendo a la tradicion del sistema estadounidense, la de control
del poder...”: C. PERDOMO VILLAMIL. Regulacidn econdmica: caracterizacion y control, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, tesis de grado (coll.), 2014, pp. 72 y 73.

191 “... la arbitrariedad marca un limite de lo juridicamente aceptable. Un limite infranqueable,
que el Derecho no puede tolerar que se rebase en ningun caso so pretexto de tecnicismos de
ningun tipo, que simplemente deben decaer cuando entren en conflicto con la necesaria defensa
de esa barrera que separa lo juridico de lo arbitrario”: T.-R. FERNANDEZ. Arbitrario, arbitraire,
arbitrary. Pasado y presente de un adjetivo imprescindible en el discurso juridico, Madrid, Tustel,
2016, p. 104.

192 “La Corte ha expresado que la funcion de determinar la estructura de la Administracion nacio-
nal, no se agota con la creacion, supresion o fusion de los organismos que la integran, ‘sino que
comprende proyecciones mucho mas comprensivas que tienen que ver con el sefialamiento de
la estructura organica de cada uno de ellos, la precision de sus objetivos, sus funciones generales
y la vinculacion con otros organismos para fines del control’”: CC. Sentencias C-121 de 2003
y C-1162 de 2000.
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entre la CRC y el MinTIC, como cabeza del sector, pero no en términos de
control administrativo sino, como ya se indicd, de coordinacion y colabo-
racion armonica entre organismos y entidades que no tienen una relacion
jerarquica o de tutela. En ese contexto, desde la anotada perspectiva organica
el control administrativo de la cRC adolece de una importante excepcion con
respecto a las otras autoridades administrativas, la cual, segtin se ha expli-
cado, es necesaria y pertinente en funcion de la actividad administrativa de
regulacion que ejerce. Seria insulsa e inalcanzable la intencion de atribuir
las dimensiones de autonomia y garantias de independencia estatutaria si, al
mismo tiempo, se mantiene el control derivado de la naturaleza organica de
la vAE. Ciertamente, desde esta Optica, con la L.ey de modernizacion de 2019
se evidencia un avance hacia el equilibrio entre las necesidades de autonomia
e independencia, por un lado, y de control, por otro.

Esta necesaria reduccion de los controles administrativos de naturaleza
organica se compensa mediante los controles de naturaleza funcional, los
cuales atafien a la actividad que se desarrolla y a los recursos publicos eje-
cutados. De la naturaleza de la actividad se derivan los referidos controles
judiciales y no judiciales, cuya legitimacion se desprende directamente del
texto constitucional, y cuyo alcance no se ve limitado por las garantias de
autonomia e independencia, requiriéndose que sean incisivos a efectos de
compensar la ausencia de controles derivados directamente de su pertenen-
cia al sector administrativo TIC, pero proporcionales, para que no vacien o
sustituyan a la crC como entidad dotada de esas garantias.

En ese contexto, resulta importante resaltar que, en el marco del Estado
de derecho, ni el control judicial ni el control no judicial (interno o externo)
ejercidos sobre la CrC y sobre su actividad pueden estar limitados desde
una perspectiva sustancial. De este modo, los jueces y los entes de control
(contralorias y ministerio publico) estan directamente legitimados para
fiscalizar a plenitud93, desde una perspectiva funcional, en el sentido de

193 La cuestion de la legitimacion del juez es conflictiva solo en relacion con el alcance, pues se ha
concebido tradicionalmente que su competencia se restringe al control de legalidad, siendo dificil
que extienda sus facultades a los parametros de efectividad, propios de la discrecionalidad pura.
A su turno, la legitimidad de los controladores no judiciales no se limita a nivel sustancial, pues
la Constitucion Politica los legitima de manera directa para conocer, entre otros, aspectos como
la gestion, los resultados, la calidad (controles internos, segtn el art. 209 de la Constitucion
Politica y el desarrollo en la Ley 87 de 1993 y los controles externos, segun los arts. 267 a 284
de la Constitucion Politica).
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que ninguna manifestacion de la actividad regulatoria debe escabullirse del
control'94. Lo anterior implica que no podran excluirse objetos del ambito
del control, pero no que el alcance de las medidas de control sea igual de
incisivo para todos los casos. Por tanto, la posibilidad de controlar todo el
espectro de la actividad regulatoria plantea problematicas en relacion con su
alcance, las cuales exigen armonizar y equilibrar, por un lado, la exigencia
de respeto absoluto del derecho y, por otro, la imposibilidad de sustituir o
suplantar al regulador.

A su turno, es importante resaltar que los controles funcionales derivados
de los recursos publicos inmersos en la actividad de regulacion, tampoco se
verian atenuados o limitados por las garantias de autonomia e independencia
estatutaria del regulador, la cual, como se explico, irradia sus efectos respecto
de la relacion de la crC con el ejecutivo, no con los entes de control fiscal y de
resultados. Por tanto, en virtud de sus facultades constitucionales (arts. 267
a274)y legales (Dcto. Legislativo 403 de 2020), la Contraloria General de la
Republica tiene plena competencia para realizar la vigilancia y el control fiscal
y de resultados (art. 119 de la Constitucion Politica), es decir, para controlar
al regulador, de manera preventiva, concomitante y posterior, en aspectos
relativos a la gestion financiera, la gestion general y los resultados, con base
en parametros de legalidad y de eficiencia, economia, equidad, desarrollo
sostenible, y del principio de valoracion de costos ambientales. A su turno,
los controles internos, que segun la Ley 87 de 1993, estan dirigidos a la

... autoevaluacion o diagnostico de aquello que ocurre en la organizacion en sus
diferentes planos (contabilidad, planeacion, evaluacion del desempeiio, etc.),
pero al mismo tiempo planes de mejoramiento [es] un control transversal en el
ordenamiento juridico colombiano pues no se restringe solo a la rama ejecutiva
del poder publico'95.

194 La plenitud del control significa “... que no queden espacios francos de fiscalizacion [...] con-
trol pleno no se referiria a una nocién cuantitativa (posibilidad de interponer recursos contra
cualquier acto administrativo) sino a una nocion cualitativa (interpuesto y admitido el recurso,
hasta donde ha de llegar la fiscalizacion”): M. BELTRAN DE FELIPE. Discrecionalidad administrativa
y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 77 v 78.

195 J. I. RiIncON CorpOBA. “El control interno como mecanismo de lucha contra la corrupcion”, en
Corrupcion en Colombia. Corrupcion, Estado e instrumentos juridicos, t. 1v, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2018, p. 465.
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También en relacion con los recursos publicos empleados, pero desde la
perspectiva de la conformacion del presupuesto, nos remitimos al analisis
efectuado anteriormente sobre el alcance de la autonomia presupuestal de la
CRC. En esta parte es pertinente resaltar que, como se sefialg, esta autonomia
de control previo a la formacion del presupuesto le permite detentar las fa-
cultades de manejo, administracion y disposicion de los recursos previamente
apropiados en la ley anual del presupuesto, de contratacion y de ordenacion
del gasto, todo ello de conformidad con las disposiciones aplicables. Por su
parte, en la ejecucion presupuestal son aplicables las consideraciones previas
relacionadas con los controles judicial y no judicial.

Por ultimo, dentro del espectro variado y complementario de los con-
troles que se deben surtir sobre la CRC y su regulacion, es importante traer a
colacion aquellos mecanismos que, también desde una perspectiva funcional,
detentan una naturaleza colaborativa. Se trata de los controles politico y social
que por definicion tienen efectos estimulantes de autocorreccion en el sujeto
controlado. En relacion con el primero, en virtud del principio de separacion
de poderes, expresa la necesidad de establecer interacciones organicas entre
las distintas ramas, a efectos de materializar el sistema de checks and balances.
En efecto, “en términos generales, este tipo de control se ha entendido como
una forma de limitacion para los 6rganos de caracter politico: el Congreso
de la Republica y el Gobierno Nacional —particularmente éste taltimo. Con
fundamento en criterios de libertad politica”90. Por tanto, en ejercicio de
esta modalidad de control se podran realizar citaciones a los reguladores!97.
Sin embargo, es importante resaltar que figuras de control politico como la
mocion de censura no estan destinadas a las autoridades regulatorias, por
expresa prevision constitucional (num. g del art. 135 de la Constitucion

196 G. Lozano VILLEGAS. Control politico en el ordenamiento constitucional colombiano: ;un concepto
diluido en el control juridico o una idea que debe consolidarse?, Bogota. Universidad Externado de
Colombia, 2010. p. 37.

197 Por ejemplo, la facultad de las comisiones interparlamentarias, segun el numeral 2 del articulo
nuevo del articulo 115 de la Ley 5.* de 1992, para “citar, requerir o invitar, a los Ministros del
despacho, a los directores de departamentos administrativos, a los presidentes o directores o
gerentes de entidades descentralizadas nacionales o territoriales y funcionarios de la rama eje-
cutiva nacional o territorial para que informen de manera exclusiva y especifica sobre asuntos
regionales relacionados con sus funciones. Con todo nadie podra ser citado el mismo dia para
mas de una Comision y tendran prioridad las citaciones a las Comisiones Constitucionales
Permanentes”.
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Politica), que la circunscribe a los ministros, superintendentes y directores
de departamentos administrativos.

Por su parte, el control social, que puede ser definido como ... aquella
facultad de vigilancia y opinion que, en terminologia de Loowenstein, tie-
nen los destinatarios del poder sobre las instituciones y/o detentadores del
mismo, y que se traduce en la aprobacion o improbacion del pueblo sobre
la actividad estatal o parte de ella”198, es una manifestacion mas clara de
la dimension democratica de nuestro Estado. En el caso concreto, segun el
articulo 34 de la Ley 489 de 1998, para el ejercicio de esta modalidad de
control los ciudadanos pueden crear veedurias ciudadanas y la administra-
cion (CRC) esta obligada a brindar todo el apoyo requerido para el ejercicio
de dicho control. Sin embargo, como se deriva de la anterior explicacion
sumaria, ambos tipos de control se caracterizan por sus efectos colaborati-
vos y, por tanto, para materializar el pleno sometimiento del poder ptblico
al derecho se requiere su complementacion con los enunciados controles
de naturaleza correctiva. En otras palabras, el control administrativo de la
regulacion economica no puede surtirse exclusivamente a través de con-
troles colaborativos o de un tnico control correctivo (el judicial), requiere
de la incorporacion paralela de otros mecanismos de igual naturaleza, pero
ejercidos por autoridades no judiciales.

CONCLUSIONES

La ultima reforma normativa al sector de TIC se preocupa por actualizar la
legislacion a los recientes avances tecnologicos y de mercado, pero no cumple
con su labor de forma coherente debido a que, a pesar de argumentar como
motivos para la reforma legal la necesidad de un regulador convergente e
independiente, termina plasmando un articulado que no corresponde con
tales necesidades. Ella mantiene vigente un reparto competencial de fun-
ciones regulatorias entre varias administraciones publicas y la organizacion
interna de la CRC, pero curiosamente conserva la logica de separacion de las
sesiones en funcion de los dos grandes mercados regulados. Asimismo, la
prevision normativa que elimina de los controles jerarquico y de tutela, y
que afirma que los actos de la cRC solo estaran sometidos al control judicial,

198 G. Lozano VILLEGAS. Control politico en el ordenamiento constitucional colombiano. .., cit., p. 34.
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debe ser leida e interpretada de manera tal que se integren con los controles
constitucionales, en particular, aquellos de naturaleza no judicial, ejercidos
por organos y entidades internos y externos. Sera la complementariedad entre
estos la que permita la plenitud del control, no en términos de su alcance,
sino en términos de los objetos controlados. Con todo, el reconocimiento
de controles diversos a los del juez no implica, y no podria implicar, desco-
nocer las dimensiones de autonomia e independencia que le fueron otorga-
das a la crc: se trata de un control amplio y necesario en nuestro contexto
constitucional, pero limitado a lo suficiente. Ni la regulacion, ni el control
pueden ser arbitrarios. Desde luego que es un avance que la CrC tenga las
garantias de independencia y no subordinacion al ejecutivo para cumplir
sus funciones, sin embargo, de nada sirve tener garantias institucionales
para regular el servicio de television si la actividad que se regula no es mas
que el residuo de una materia previamente modulada por el ejecutivo en la
etapa de acceso a los servicios audiovisuales. ;Como puede la CRC promo-
ver la competencia o garantizar el pluralismo informativo, por ejemplo, si
previamente tales ambitos han sido sometidos a las decisiones de 6rganos
del ejecutivo? ;Como garantizar un pluralismo democratico si el espectro
electromagnético necesario para su expresion es asignado por los gobernantes
de turno? Las reformas funcionales e institucionales no han concretado la
pretension de un regulador convergente y, mientras que para el sector de
las telecomunicaciones muestran un avance en términos de garantias de
independencia, para el sector de la television ellas derivan en un retroceso.
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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.






