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RESUMEN

Los servicios publicos de telecomunicaciones hacen parte de un sector con
una constante evolucion tecnologica, que genera grandes retos de actualiza-
cion y adaptacion a la politica publica y al marco juridico. En ese contexto, el
Estado debe garantizar el acceso de todos los ciudadanos a dichos servicios,
que son habilitadores transversales de cualquier actividad social y econémica
contemporaneas. Esto, sin perder de vista los cambios permanentes en el
mercado, las condiciones de su provision y consumo por las personas, que
requieren constante adaptacion de los mecanismos dispuestos por el Estado
para lograr su correcta prestacion y satisfacer el objetivo rector de cerrar la
brecha digital.

Desde 2007 Colombia inici6 el camino hacia la prestacion de servicios
bajo un marco establecido por un titulo habilitante comtn y una regulacion
orientada a los mercados relevantes, y no a las tecnologias. Posteriormente, la
Ley 1341 de 2009 reorganizo el sector de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC), e incorpord un avance trascendental: la habili-
tacion general para la provision de redes y servicios de telecomunicaciones,
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regido por un principio de neutralidad tecnologica. No obstante, tanto esta
norma como la posterior ey 1507 de 2012 mantuvieron la separacion de
los sectores TIC y de television.

En ese contexto surgid la necesidad de modificar el marco juridico e
institucional, para hacerlo acorde con la realidad de un sector cuyos servicios
han confluido, y que imponen el requerimiento de eliminar la separacion
artificial de servicios publicos que, en la practica, integran el mismo sector. .o
anterior, con el objetivo explicito de orientar todos los esfuerzos en avanzar
decididamente en el cierre de la brecha digital de una manera mas eficiente.

PALABRAS CLAVE

Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, ley, modernizacion
institucional, politica publica, telecomunicaciones.

INTRODUCCION

Los servicios publicos son una materializacion de los fines del Estado porque
permiten el acceso a condiciones basicas para el desarrollo de actividades
economicas y sociales de todos sus habitantes. L.os servicios publicos de
telecomunicaciones revisten un caracter particular porque son habilitado-
res de diversos derechos, entre ellos, la libertad de expresion, el acceso a
la informacion, la salud y la educacion. Igualmente, son una herramienta
habilitadora del desarrollo social y econémico.

La provision de estos servicios estuvo reservada al Estado, que tnica-
mente prestaba el servicio a través de entidades publicas, hasta finales de
los ochenta, cuando inici6 el modelo de liberalizacion, que fue consolidado
en la Constitucion Politica de 1991, a través del articulo 365. En ese con-
texto, los servicios publicos son la materializacion de una funcion estatal
y, al mismo tiempo, una manifestacion de la libertad de empresa que, por
implicar la provision de un servicio cuya titularidad pertenece al Estado, se
someten al pago de una contraprestacion a favor de la Nacion y son objeto
permanente de inspeccion, vigilancia, control y regulacion (Montana Plata,
2002). Actividades que constituyen manifestaciones de la intervencion del
Estado en la economia, orientadas a velar por su correcto funcionamiento.

La liberalizaci6n implic6 una transformacion juridica e institucional gra-
dual, que se inici6 con la clasificacion de los servicios de telecomunicaciones
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por categorias, de acuerdo con los usos que para la fecha eran conocidos, y
la expedicion de una autorizacion para prestar cada una de ellas. Ia evolu-
cion de la tecnologia y, con ello del mercado, culminé en la creacion de una
habilitacion permanente, de origen legal, denominada habilitacion general.
Esta autorizacion no incluia el permiso para usar el espectro radioeléctrico
que, al ser un recurso escaso de la Nacion, requeria de un permiso previo
y expreso que se obtenia mediante un proceso de seleccion objetiva. Este
permiso tenia una duracion maxima de diez anos, asociado a la duracion del
contrato de concesion, cuando este era requerido como titulo habilitante,
pero no reconocia las inmensas necesidades de inversion para la provision del
servicio a todos los habitantes del territorio nacional y, por tanto, tampoco
el tiempo adecuado para su recuperacion.

Adicionalmente, a pesar de su clasificacion como servicio de telecomu-
nicaciones, el servicio de television permanecid separado, incluso desde
la Constitucion. Asi, en este caso se mantuvo una estructura institucional
diferente, y se preservé un mercado cerrado, sometido a la obtencion de un
contrato de concesion, para proveer un servicio especifico.

La persistencia de esas condiciones, a pesar de la evolucion de la tec-
nologia y del mercado hacia los servicios integrados en un mismo sector, y
las necesidades de mayores inversiones, afecto la eficiencia de la inversion
publica, de la intervencion Estatal, del mercado e, incluso, lo que se preten-
dia proteger, esto es, por un lado la financiacion de la television publica, y
por otro el avance acelerado en el cierre de la brecha digital. En el presente
documento se analizan, desde la metodologia explicativa, las causas y nece-
sidades de modernizacion del sector TIC, la forma como fueron abordadas en
la reforma legal que derivo en la Ley 1978 de 2019 y los aspectos requeridos
para su consolidacion.

I. LAS NECESIDADES DE MODERNIZACION
DEL SECTOR TIC

En esta seccion se presentan las necesidades de modernizacion del sector,
aplicando la metodologia explicativa para dar cuenta de cada uno de los
requerimientos de adecuacion juridica e institucional, de acuerdo con los
aspectos evidenciados en los tltimos afios y agrupados en cuatro elementos:
1.1. La consolidacion de un regulador Gnico a la par de experiencias interna-
cionales; 1.2. LLa concepcion del espectro radioeléctrico como instrumento
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para maximizar el bienestar social y avanzar aceleradamente en el cierre de
la brecha digital, no para aumentar el recaudo fiscal; 1.3. La definicion de
un fondo tnico orientado a financiar el servicio universal del sector, y 1.4.
La urgencia de dichas transformaciones y el contexto macroeconémico en
el que transcurrian.

I.1. LA NECESIDAD DE UN REGULADOR UNICO

En sus articulos 76 y 77 la Constitucion de 1991 dispuso la creacion de una
entidad especial a cargo del servicio publico de television. Si bien este es
un servicio de telecomunicaciones, tuvo un tratamiento especial del cons-
tituyente, que se ocupo6 en los dos articulos mencionados de propiciar con-
diciones particulares para el organo que tendria a su cargo la intervencion
del Estado en dicho servicio. Lo anterior obedece a la concepcion de que la
emision de contenidos incide en la democracia y el pluralismo, por lo que
el 6rgano encargado de la promocion, regulacion y vigilancia del servicio
debe estar libre de cualquier presion o injerencia, concepto que se consolida
como la necesidad de mantener su independencia. Aspecto que, se penso en
aquel momento, depende de una definicion constitucional de un ente estatal
(Ducon Parra, 2013).

Con la Ley 335 de 1996 se habilito en el pais la prestacion del servicio
de television privada, esto es, se permitio a particulares prestar el servicio
tradicionalmente reservado al Estado y provisto por entidades publicas®.
En todo caso, la television regional se mantuvo reservada a la prestacion
por entidades territoriales o a una asociacion entre ellas?. Asi, durante la
ultima década del siglo xx y la primera del XXI se otorgaron concesiones
para la operacion de los servicios de television, incluyendo por primera vez
la prestacion del servicio de television por empresas privadas.

Este esquema se mantuvo durante veinte afios, hasta que, mediante el
Acto Legislativo oo2 de 2011, el constituyente derivado modifico los articu-
los 76 y 77 de la Constitucion Politica. I.a motivacion de ese acto legislativo
fue la desaparicion de la division entre los servicios de telecomunicaciones
ante la realidad, desde el punto de vista de la tecnologia, del mercado y de

1 Concretamente en el articulo 24 de la Ley 335 de 1996 que modifica el articulo 22 de la Ley 182
de 1955 se definen los servicios de television que pueden ser prestados en el pais.
2 Articulo 37 de la Ley 182 de 1995.
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los consumidores, de que esos servicios habian confluido (Pacheco, 2015).
Lo anterior hizo evidente la necesidad de disponer de un regulador unico,
altamente especializado, acorde con las experiencias internacionales y, sobre
todo, con las funciones y la capacidad para establecer la regulacion desde una
vision convergente en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones.

Asi mismo, en la exposicion de motivos se indico, entre otros aspectos:

La Contraloria General de la Reptblica advirtié en un documento técnico de abril
de 2010, que las asimetrias regulatorias existentes entre los servicios del sector
TIC y el servicio de Television, han representado para el pais una pérdida anual de
bienestar social calculada en $111,548 millones de 2009, de los cuales los consu-
midores asumen el 82 % de este monto. Mientras el pais no migre hacia la figura
de un regulador convergente, continuara privandose a los usuarios de una oferta
mas amplia de servicios y contenidos, se ahuyentara la inversion de la industria
TIC y la capacidad de generacion de empleo de la misma y el Estado continuara
perdiendo al menos $111,548 millones anuales (Congreso de la Republica, 2011).

Como resultado, este acto legislativo suprimié la Comision Nacional de
Television (cNTV), que debia ser sustituida por una “distribucion de compe-
tencias 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”3, distribucion que debia tener origen legal. Este mandato
se materializo en la Ley 1507 de 2012, que cred la Autoridad Nacional de
Television (ANTV) y le otorgo funciones exclusivas referidas al servicio de
television y, en general, mantuvo el esquema artificial de separacion de los
Servicios.

De ese modo, a pesar de la necesidad de un regulador tnico que fun-
dament6 la supresion de la cNTV, esta fue reemplazada por la ANTV y, en
consecuencia, el pais mantuvo dos reguladores para mercados que, desde
el punto de vista del usuario e, incluso, de la infraestructura requerida para
su provision, ya estaban confluyendo en uno mismo. Adicionalmente, el
marco juridico definido para la provision del servicio publico de television
se mantuvo con las mismas reglas definidas en los noventa, incluyendo, entre
otros aspectos, barreras de entrada para la prestacion del servicio.

3 Articulo transitorio del Acto Legislativo ooz de 2011.
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En ese contexto el pais atin no contaba con un regulador unico, mientras
que las transformaciones generadas por la masificacion del acceso a Internet
y la evolucion tecnologica de los dispositivos que permiten dicho acceso se
aceleraron y consolidaron en el mundo, generando un cambio significativo e
irreversible en las tendencias de consumo y distribucion de todos los servicios
y contenidos, incluyendo los audiovisuales. En consecuencia, las fronteras
entre los segmentos de negocio de la industria ya no estaban claramente
definidas (World Economic Forum, 2017).

Para el caso de Colombia se hizo evidente que varios proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones que prestaban servicios fijos y
moviles ya proporcionaban una oferta integrada de servicios de voz, In-
ternet de banda ancha y television mediante una red comun (DNP, 2016).
Esta necesidad de adecuar el marco institucional fue, nuevamente, puesta
de presente en diversos estudios y espacios de discusion, el mas destacado
de ellos, el estudio que en 2014 presento la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico para el sector de telecomunicaciones de
Colombia (OCDE, 2014).

El resultado de no adoptar oportunamente un regulador anico fue la
ineficiencia institucional: multiplicidad de entidades del orden nacional con
intervencion en el sector, esfuerzos del Estado que no estaban coordinados,
duplicidades y conflictos de competencia, e incertidumbre juridica dentro
de los diferentes actores que participaban en el sector (MinTIcC, 2018).

Como se indico, el Acto Legislativo ooz de 2011 suprimid la cNTV ¥
puso de presente la necesidad de disponer de un regulador tnico. No obs-
tante, la ey 1507 de 2012 cred la ANTV como otro regulador del servicio de
television que convivia con el regulador sectorial transformado por la Ley
1341 de 2009, esto es la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC).
De ese modo se mantuvo la division de reguladores que el acto legislativo
pretendia eliminar.

Ahora bien, es posible que dicha determinacion haya obedecido a la ne-
cesidad de garantizar la independencia del ente encargado de la regulacion
del servicio de television, teniendo en cuenta la mencionada preocupacion
del constituyente por asegurar que dicho ente no estuviera sometido a inje-
rencias o presiones politicas que llegasen a afectar el pluralismo informativo.
Sin embargo, la ey 1507 de 2012 tampoco logr6 ese cometido porque,
entre otros aspectos, mantuvo en cabeza de una misma entidad las labores
de fomento, regulacion, inspeccion, vigilancia y control.
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Por tanto, en la practica la regulacion de la television estaba influenciada
por los objetivos de diseno, desarrollo y ejecucion de la politica publica,
y por la definicion de las prioridades de inversion y asignacion de los re-
cursos recibidos de los regulados, todo en cabeza de una misma entidad.
Ello, en detrimento de la especializacion técnica y la necesaria separacion
del rol de fomento y promocion de las politicas publicas y de la regulacion
(OCDE, 2014).

En sintesis, si bien la evolucion de la tecnologia, el mercado y el com-
portamiento de los usuarios hacia evidente la existencia de servicios que
habian confluido en un Gnico mercado, y a pesar de la necesidad de contar
con un regulador tnico que se incorporo al ordenamiento juridico en 2011
mediante el Acto Legislativo 002, esa institucionalidad y ese marco juridico
artificialmente separados se mantuvieron y, en consecuencia, perduro la
ineficiencia que ya habia sido puesta de presente desde 2o710.

I1.2. LA ASIGNACION DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO

En cuanto a los servicios de telecomunicaciones diferentes a la television y a
la radiodifusion sonora, en 2009 la Ley 1341 también constituy6 la primera
transformacion institucional del sector TiIC mediante la modificacion del
entonces Ministerio de Comunicaciones en el Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (MinTic), la creacion de la Agencia
Nacional del Espectro (ANE) como entidad técnica especializada, adscrita
al MinTic, que se encargaria de brindar soporte técnico para la gestion y la
planeacion, la vigilancia y control del espectro radioeléctrico, y la modifica-
cion de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones en la CRC como
el regulador técnico y de mercado de todos los servicios, con excepcion de
la television, segin fue expuesto.

La Ley 1341 de 2009 separ6 definitivamente los servicios de telecomu-
nicaciones del régimen de los servicios publicos domiciliarios contenido en
laLey 142 de 1994, ¢ introdujo la habilitacion general para la prestacion del
servicio, de modo que el titulo habilitante, antes contenido en la concesion,
a partir de la ley se otorga de manera general para los servicios. Asi, la titu-
laridad del servicio publico se mantiene en el Estado, pero se autoriza, de
manera general, su provision por particulares. Esto se acompana del principio
de neutralidad tecnologica, en virtud del cual el Estado garantiza la libre
adopcion de tecnologias para la eficiente prestacion del servicio.
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Adicionalmente, la Ley 1341 de 2009 introdujo al ordenamiento juridico
la definicion de TIC, como el conjunto de recursos, herramientas, equipos,
programas informaticos, aplicaciones, redes y medios que permiten la com-
pilacion, procesamiento, almacenamiento, transmision de informacién como
voz, datos, texto, video e imagenes. Por tanto, las categorias y clasificacion
por servicios, antes contenidas en el Decreto 19oo de 1990, en un contexto
de confluencia de servicios bajo una misma red perdieron cualquier rele-
vancia y utilidad.

La habilitacion general implico igualmente la supresion del Estatuto
General de la Contratacion Publica como mecanismo para autorizar y regir
las condiciones para la provision del servicio publico de telecomunicaciones,
el cual fue reemplazado por las reglas de la habilitacion general4, y por la
realizacion de procesos de seleccion para la asignacion de permisos de uso
del espectro radioeléctrico como recurso escaso de la Nacion5, de los que no
se hace referencia, ni siquiera por remision, a las reglas de la contratacion
publica; asi mismo, se eliminé el concepto de reversion en estos servicios®,
y se faculto al MinTicC para disefiar y llevar a cabo los mencionados proce-
dimientos de seleccion.

La separacion del régimen de contratacion y la existencia de la habi-
litacién general implican que no se hace uso del contrato estatal para la
asignacion de los permisos de uso del espectro radioeléctrico. Asi, esta
asignacion es un acto unilateral de la Administracion publica, en ejercicio
de su potestad de administrar el recurso escaso. Esto ha sido ratificado en
diversos pronunciamientos jurisprudenciales, en los que se concluye que

Se trata entonces de un acto unilateral de la Administracion, mediante el cual
se concede a una persona publica o privada la prerrogativa de usar una parte del
espectro radioeléctrico. Observa la Sala que no se trata de un acuerdo entre las
partes y por ello, no se puede hablar de un contrato. Esta distincion fue claramen-
te formulada por el Consejo de Estado mediante una sentencia expedida por la
Seccion Primera, el g de julio de 2009 (M. P.: Rojas Lasso). En esa medida, esta
suficientemente claro que los actos que recaigan sobre el permiso, no son actos

4 Contenida en el articulo 10.° de la Ley 1341 de 2009.

5 Contenida en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

6 De conformidad con el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, solo revertiran al Estado las frecuencias
empleadas en la provision del servicio, esto es, el espectro radioeléctrico como bien de la Nacion
sobre el cual inicamente se conceden permisos de uso.
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en los cuales se dispone de un acuerdo de voluntades, sino, se trata de negocios
sobre una potestad conferida por la administracion (Corte Constitucional, 2016).

LLas modificaciones descritas resultaron de gran importancia para eliminar
las barreras de entrada al mercado y facilitar la inversion privada en la pro-
vision de los servicios que, desde que se permitio su participacion en los
servicios de telecomunicaciones, ha liderado las inversiones del sector. De
hecho, entre 1998 y 2001 la proporcion de la inversion privada en el sector
alcanzo el 61,4 % y el 63 % (Comision de Regulacion de Telecomunicacio-
nes, 2003) (hoy Comision de Regulacion de Comunicaciones). Entre 2012
y 2016 se profundizaron dichas inversiones y superaron las realizadas por
el sector publico (MinTIcC, 2018). No obstante, entre 2014 y 2015 el sector
TIC comenzod a evidenciar una contraccion en la inversion con niveles del
33 %. Ademas, para el periodo 2009 a 2016 el promedio de crecimiento de
la inversion publicitaria en television fue de 2 %, en contraste con la de los
medios digitales que fue del 34 % (MinTic, 2018), cifras que ya evidenciaban
el reto al que se enfrentaba el sector.

Como se indico, en 2009 se separ6 la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones de la contratacion estatal, se eliminé la concesion como
titulo habilitante y se suprimio la reversion de infraestructura. No obstante,
el insumo mas importante para la prestacion de los servicios, el espectro
radioeléctrico, continu6 sometido al permiso previo y expreso del Estado,
teniendo en cuenta que es un recurso escaso de la Nacion, de consagracion
constitucional como bien publico inenajenable e imprescriptible, sujeto a
la gestion y el control del Estado7. Para ello se dispuso el otorgamiento de
permisos de uso del espectro radioeléctrico hasta por diez anos, prorrogables
por periodos de hasta diez afios. De modo que, a pesar de la eliminacion de
la concesion, se mantuvieron dos elementos propios de ella en los permisos
de uso del espectro: el maximo de duracion y la maximizacion del ingreso
fiscal en su otorgamiento.

Debido a las grandes inversiones que se requieren para proveer redes y
servicios de telecomunicaciones, particularmente en cuanto a las necesidades

7 Articulo 75 de la Constitucion Politica.

8 Originalmente, la Ley 1341 de 2009 dispuso que la renovacion podria realizarse hasta por periodos
iguales al periodo inicial del permiso. Esto fue modificado por la Ley 1753 de 2015, en su articulo
42, que dispuso que la renovacion podia hacerse hasta por diez afios.
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de despliegue de infraestructura, y que constituye un costo hundido (Arifio
Ortiz, 2008), el término maximo de diez afios se torno insuficiente para
incentivar mayores inversiones, y con ello mayor cobertura del territorio
nacional con los servicios de telecomunicaciones de ultima generacion,
limitando significativamente cualquier avance hacia el cierre efectivo de la
brecha digital.

Esta necesidad de mayor duracion de permisos para propiciar inversio-
nes mas significativas ya habia sido reconocida en el pais. En 2011, cuando
se tramito el Proyecto de Ley para establecer el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas (app)9, que fij6 su duracion en hasta treinta
afos, se reconocid que era imperioso otorgar permisos de mayor duracion y
se puso de presente la experiencia de paises como Espaiia, Estados Unidos,
Chile y Perti, que desarrollan proyectos de esta naturaleza por 40, 99, 50 y
60 anos, respectivamente (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2011).

En el mismo sentido, para el caso concreto de los servicios de telecomuni-
caciones, los paises con permisos de mayor duracion presentan un despliegue
de red mas amplio, una cobertura mas extensa, mejor calidad, mejores ofertas,
un uso extendido de los servicios y mayor competencia (Comision Europea,
2017). Asi mismo, la fijacion en diez anos del plazo maximo de duracion
del permiso era uno de los mas cortos de la region, guardando también una
relacion con la baja penetracion de Internet de banda ancha movil respecto
de los otros paises (MinTIc, 2019).

Adicionalmente, la L.ey 1341 de 2009 dispuso que para la asignacion de
los permisos de uso del espectro radioeléctrico, en los procesos de seleccion
objetiva se buscaria la maximizacion de los recursos del Estado!®. De nuevo,
como un remanente de la logica propia de la contratacion estatal. No obstan-
te, la asignacion de permisos de uso del espectro radioeléctrico en realidad
corresponde a la gestion de un activo de la Nacion respecto del cual deben
garantizarse, por mandato constitucional, el pluralismo, la competencia y la
igualdad!’ ya que, como se indico, desde los afios noventa es insumo basico

9 Que se convirti6 en la Ley 1508 de 2012.

1o Articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

11 Articulo 75 de la Constitucion Politica de Colombia. Esta igualdad debe entenderse en el senti-
do material, de acuerdo con lo precisado por la jurisprudencia constitucional, esto es, “... una
prescripcion que busca excluir cualquier forma de discriminacion mediante la prohibicion de
descalificar de manera a priori a una persona o grupo de individuos, respecto de la posibilidad de
acceder al uso de un bien publico” (Corte Constitucional, 2016), pero que permite a las autoridades
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para la provision de servicios liberalizados. Por tanto, en lugar de tener por
objetivo lograr mayor recaudo fiscal, se debe propiciar que este recurso es-
caso sirva y beneficie a todos los habitantes del territorio nacional (Pimiento
Echeverri, 2010), esto es, la maximizacion del bienestar social.

Al respecto, la Corte Constitucional también habia indicado que la re-
tribucion econémica no es la unica que se debe buscar al asignar permisos
de uso sobre el espectro radioeléctrico, y que resultan constitucionalmente
admisibles otros criterios, siempre que sirvan al “cumplimiento de una
finalidad social y la aplicacion del principio de solidaridad” (Corte Cons-
titucional, 2016). Por tanto, el contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de
2009 limito6 la posibilidad de la Administracion en el disefio de procesos de
seleccion objetiva, al imponerle la busqueda de maximizacion de ingresos
para asignar derechos de explotacion de un recurso que, como se dijo, debe
beneficiar a todos los habitantes del territorio nacional.

I1.3. DUPLICIDAD DE FONDOS

La liberalizacion de la provision de los servicios publicos, antes monopolio
estatal, se sometio, en todo caso, al pago de una contraprestaciéon que no
constituye un tributo. Se trata de un precio publico que debe ser asumido
por los particulares interesados en la habilitacion para prestar el servicio y
en el uso de un recurso publico escaso, que es destinado a un fondo de ser-
vicio universal. Esto es, un mecanismo especial concebido para alcanzar los
objetivos de la universalidad (McCarthy et al., 2000). En otras palabras, son
fondos creados con el preciso proposito de lograr que todos los habitantes
accedan a las telecomunicaciones a precios asequibles. Por ello, tienen una
duracion finita condicionada al cierre de la brecha digital. En ese sentido, el
dinero cobrado al particular tiene como proposito la financiacion de todas
las funciones que la ley asigna en la creacion del Fondo (Corte Constitu-
cional, 2010).

Para el caso particular de las telecomunicaciones en Colombia, la sepa-
racion institucional antes descrita implico, igualmente, la separacion de las
contraprestaciones asumidas por los proveedores de redes y servicios de

publicas introducir tratamientos diferenciados donde resulta razonable y proporcionado para
hacer efectiva dicha igualdad en términos materiales.
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telecomunicaciones y por los titulares de concesiones o licencias para prestar
el servicio de television.

En consecuencia, se crearon y mantuvieron dos fondos: el Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (FonTiC) que provenia
del Fondo de Comunicaciones, creado por el Decreto Ley 129 de 1976, y el
Fondo para el Desarrollo de la Television y los Contenidos (FonT'V), que
provenia del Fondo para el Desarrollo de la Television, creado por el articulo
17 de la Ley 182 de 1995.

Ambos fondos perseguian objetivos de fomento del servicio universal,
uno para las TIC y otro para los servicios de television, y mas concretamente
para la financiacion del servicio publico de television, mediante el forta-
lecimiento de los operadores publicos y la financiacion de contenidos de
interés publico. Al provenir de regimenes juridicos diferentes, sometidos a
institucionalidades diferentes, pero que hacian parte de un mismo mercado
y sector, la duplicidad de fondos agrego ineficiencias adicionales al mercado
y a la inversion publica.

En efecto, mientras la Ley 1341 de 2009 dispuso que los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones debian pagar una contraprestacion
periodica, simétrica, por la habilitacion general fijada por el MinTic, las Leyes
182 de 1995 y 1507 de 2012 dispusieron una contraprestacion asimétrica.
En consecuencia, a los servicios de television le eran aplicables'? diferentes
tasas, de acuerdo con la modalidad de prestacion del servicio, los rangos de
esa prestacion, asi como la existencia, o no, de animo de lucro. Mantener
condiciones asimétricas para servicios que hacen parte de un mismo mer-
cado genera incentivos para la realizacion de un arbitraje regulatorio y crea
barreras a la entrada de nuevos actores en alguno de los dos subsectores (DNP,
2017), limitando de esa manera también la competencia y los beneficios a
los usuarios

En cuanto a la inversion publica, la coexistencia de fondos, que no eran
objeto de una vision articulada y consistente de politica publica, derivo en la
dispersion y ausencia de continuidad de las inversiones, la proliferacion de
proyectos y programas de corto plazo, asi como la prevalencia de un sesgo

12 Esta situacion persiste a la fecha, dado que el acogimiento a la habilitacion general depende de la
voluntad del titular de la licencia o servicio, conforme lo disponen el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009 y los articulos 32 y 33 de la Ley 1978 de 2019.
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tecnologico que impedia la consolidacion de las acciones requeridas para
obtener objetivos de largo plazo en el pais (DNP, 2018).

Adicionalmente, la persistencia en la separacion de los fondos ponia en
riesgo el objetivo mismo del Fon'T'V, consistente en el fortalecimiento de
los operadores publicos del servicio de television, la financiacion de progra-
macion educativa y cultural a cargo del Estado y el apoyo a los contenidos
de television de interés publico desarrollados por operadores sin animo de
lucro’3.

Esto, porque las fuentes que nutrian dicho fondo, es decir, los valores
pagados por operadores del servicio de television, experimentaron una con-
traccion, y presiones para su transformacion, originada en la disminucion
del consumo de los servicios lineales de television y la migracion de la pauta
publicitaria a otros medios, especialmente, las redes sociales (DNP, 2016). Por
lo anterior, la definicion de un fondo tnico, con fuentes estables, y de largo
plazo, se evidencié como un factor fundamental para garantizar efectivamente
la financiacion de la television publica y la produccion de contenidos de in-
terés publico —aspecto de especial relevancia porque garantiza la identidad,
la diversidad cultural y la democracia—, asi como para focalizar los esfuerzos
y recursos en el cierre de la brecha digital para toda la poblacion.

I.4. LAS NECESIDADES DE AVANZAR
EN EL CIERRE DE LA BRECHA DIGITAL

LLas consecuencias de las necesidades de cambio expuestas se hicieron eviden-
tes en la ralentizacion de los avances del pais en indicadores tan importantes
como la penetracion del servicio de Internet fijo, que para el afio 2017 ya
era superior al 75 % en los estratos 4, 5 y 6, mientras que para los estratos
I, 2 y 3 se presentaban penetraciones inferiores al 40 % (MinTic, 2018).
Asi mismo, las conexiones de banda ancha movil por cada cien habitantes
correspondian al 48,8 % y ubicaban a Colombia en el puesto 18 entre 26
paises de América, y por debajo del promedio de la region, correspondiente
al 62,3 % (urT, 2017). Por otro lado, el 90,3 % de las localidades, urbanas y
rurales, no contaba con cobertura de tecnologia 4G (MinTic, 2019). Igual-
mente, desde 2010 el pais venia perdiendo posiciones en el E-Government

13 Articulo 17 de la Ley 1507 de 2012.
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Index, caida que se explica por el lento avance del componente que mide
el desarrollo de la infraestructura Tic, mediante las siguientes variables:
1) suscripciones a banda ancha fija inalambrica; ii) suscripciones a banda
ancha movil; 111) usuarios de Internet por cada cien habitantes; iv) lineas de
telefonia fija por cada cien habitantes, y v) suscripciones a telefonia movil
(DNP, 2018), entre otros, que representaban retos innegables. Ademas, de
los programas financiados con recursos del FonTic, cerca del 8o % no tenia
continuidad (DNP, 2018).

Adicionalmente, el estrato 6 tenia coberturas de los servicios de tele-
comunicaciones por encima del 98 %, mientras que, si todo se mantenia
constante, los estratos 5 y 4 podrian llegar a esos niveles de cobertura en
menos de cuatro anos; sin embargo, en las mismas condiciones, para llegar a
esa cobertura en los estratos 1, 2 y 3 habria que esperar hasta el afio 2045741,
En otras palabras, el pais estaba afrontando importantes retos para lograr el
cierre de la brecha digital y la obtencion de las metas fijadas por los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (0Ds). Por su parte, el FonT'V, creado especialmente
para fortalecer la television publica, venia perdiendo poder adquisitivo, de
forma que en términos reales sus ingresos habian disminuido 11,2 %, y
aquellos derivados de la television abierta y cerrada habian bajado 14,2 9.
En consecuencia, para mantener el crecimiento nominal de los recursos
destinados a la television publica, el FonT'V estaba haciendo uso tanto de
recursos de inversion, como de capital (MinTIC, 2019), esto es, habia iniciado
su desfinanciacion, y la television publica se enfrentaba a enormes retos para
su financiacion y, por tanto, para su preservacion.

La ralentizacion, la pérdida de posiciones del pais en indicadores funda-
mentales, las dificultades para el cierre de la brecha digital, la ineficiencia del
gasto publico, las ineficiencias del mercado, el desincentivo a las inversiones,
las multiples fuentes nacionales e internacionales que ponian de presente
la necesidad de una transformacion y de realizar ajustes institucionales y
normativos (MinTIC, 2018), aun no implicaban una completa paralisis del
sector ni de la provision de los servicios publicos de telecomunicaciones,
incluyendo la television pero, como se dijo, afectaban principalmente a
la poblacion pobre y vulnerable. Por ello, probablemente, no existia en el
imaginario de la opinion publica nacional una consciencia de la apremiante

14 Calculos del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, de acuerdo con
el comportamiento de la cobertura del servicio de acceso a Internet fijo, residencial para 2018.
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necesidad de adecuacion normativa y de saldar la deuda de modernizacion
institucional cercana a cumplir una década. Todo lo anterior, resumido en
la importancia de recuperar la senda de crecimiento acelerado al ritmo de
los pares de la region y de otros referentes internacionales, hacia el cierre
de la brecha digital®s.

Todos estos indicadores ocurrian, ademas, en un entorno economico
y social con importantes retos para la productividad, que hacian evidente
la necesidad de obtener nuevas fuentes de crecimiento. Por ejemplo, en la
ultima década el crecimiento econémico del pais habia estado basado en la
acumulacion de capital fisico, mientras que la productividad total de los
factores habia restado a la tasa de crecimiento. Asi mismo, para 2018 el pais
seguia siendo uno de los paises con mayor indice de Gini en América Latina.

En 2018, 13 millones de personas (27 % de la poblacion) se ubicaron bajo la linea
nacional de pobreza monetaria que equivale a $257.433 pesos mensuales y 3,5
millones de personas no alcanzaron a recibir al mes $117.605, lo que las ubica por
debajo de la linea de pobreza monetaria extrema” (MinTic, 2019).

En consecuencia, para disminuir la pobreza el pais necesita crecer mas rapi-
do, con fuentes diferentes a la acumulacion de capital, y distribuir mejor el
ingreso, es decir, cerrar las brechas y la desigualdad, estableciendo mecanis-
mos que faciliten a toda la poblacion el acceso a las mismas oportunidades
de desarrollo social y economico. Al respecto son multiples los estudios que
han demostrado como el aumento de la penetracion de Internet de banda
ancha aporta al crecimiento economico y la productividad de los paises
(MinTic, 2018). Concretamente, para Colombia un incremento de 50 puntos
porcentuales en la penetracion de Internet para los quintiles de ingresos 1 y
2, y un incremento en velocidad de 20 Megabit por segundo (Mbps), podria
generar reducciones en el indice Gini hasta en 1,26 % (DNP, 2018).

En ese contexto, el 19 de septiembre de 2018 fue radicado en el Congre-
so de la Republica el proyecto de ey 152 Senado, 202 Camara, que el 19
de junio de 2019 culminé su tramite’® y el 25 de julio de 2019 se convirti6
en la Ley 1978, publicada en el Diario Oficial 51.025. El proyecto radicado

15 Asi, cuando en octubre de 2018 el Gobierno nacional solicit6 al Congreso de la Republica dar
tramite de urgencia al proyecto de Ley radicado el 19 de septiembre de 2018 para la modernizacion
del Sector TIC, se generaron diversos cuestionamientos relacionados con la razon de la urgencia.

16 Fecha de aprobacion por la plenaria de la Camara de Representantes del texto final conciliado.
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constaba de 45 articulos, que luego de nueve meses de tramite legislativo, y
socializaciones en todo el pais, derivaron en 51 articulos que establecieron las
adecuaciones institucionales y juridicas para enfrentar los retos descritos!7.

2. LA MODERNIZACION DEL SECTOR
TIC GENERADA POR LA LEY 1978 DE 2019

En la presente seccion se describen las transformaciones juridicas e ins-
titucionales generadas por la Ley 1978 de 2019, conocida como Ley de
Modernizacion del Sector Tic. Estas transformaciones se introdujeron al
ordenamiento juridico diez anos después de la expedicion de la Ley 1341
de 2009, y ocho afos después de que se evidenciara la necesidad de contar
con una institucionalidad tnica y articulada para afrontar los retos que se
derivan de la migracion de los servicios a un mismo mercado, al ser provistos
y consumidos, cada vez mas, sobre la misma red.

En esta seccion se abordan cuatro temas: 2.1. La consolidacion de un
unico sector con un unico regulador; 2.2. .a maximizacion del bienestar
social como criterio que rige la asignacion del espectro radioeléctrico; 2.3.
LLa creacion de un fondo tnico que focaliza su inversion en su proposito,
dada su naturaleza de fondo de servicio universal, es decir, el cierre de la
brecha digital, y 2.4. Se describen los elementos que esta transformacion
institucional requiere para materializar su fin Gltimo, esto es, que todos los
habitantes del territorio nacional puedan obtener y generar valor social y
economico mediante las TIC.

2.1. SIMPLIFICACION INSTITUCIONAL

Como se indico, una de las principales necesidades de transformacion
institucional era la creacion de un regulador Unico, el cual se establecio
mediante el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019, que modifico el articulo
19 de la Ley 1341 de 2009, transformando y consolidando la CRC como

17 Al respecto, cfr. [http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/cuatre-
nio-2018-2022/2018-2019/article/ 152-por-la-cual-se-moderniza-el-sector-de-las-tecnologias-
de-la-informacion-y-las-comunicaciones-tic-se-distribuyen-competencias-se-suprime-la-auto-
ridad-nacional-de-television-y-se-dictan-otras-disposiciones-mensaje-de-urgencia|, consultada
el 27 de julio de 2020.
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entidad de especializacion técnica, la cual goza de los elementos juridicos
e institucionales que retnen todas las condiciones predicadas de un 6rga-
no independiente, entre ellos, personeria juridica, independencia técnica,
independencia administrativa, independencia patrimonial, independencia
presupuestal, ausencia de control jerarquico, sin control de tutela, y sus
actos so6lo se someten al control judicial

Los elementos descritos son propios de la independencia y autonomia
que se observan en todos los entes independientes del marco institucional
colombiano. En ese sentido, no se requiere una consagracion de orden cons-
titucional para dotar a un ente ptblico de independencia. En efecto, tal con-
clusion habia sido indicada por la Corte Constitucional desde 2012, al analizar
la constitucionalidad del Acto Legislativo 0oz de 2011 y concluir que

[...]1as caracteristicas anotadas desvirtian que la presencia de una entidad aut6-
noma a cargo de regular el servicio ptblico de television pueda ser calificada como
un pilar esencial, estructural o definitorio de la Constitucion, y menos atn que al
eliminarse su naturaleza constitucional la Carta Politica de 1991 pierda su esencia
[...]1a Constitucion no le atribuy6 funciones concretas sino que dejo en manos del
Legislador la regulacion de esos aspectos y en general de la politica en materia de
television [...] la autonomia es un elemento central del poder publico en Colombia
que irradia toda la estructura de la Constitucion, pero que no puede ser reducido
a la imperiosa existencia de un 6rgano a cargo del servicio publico de television.

Ademas, desde el punto de vista de su conformacion, esta Comision fue
dotada de elementos adicionales orientados a brindar garantias de inde-
pendencia para los comisionados que la componen. Estos funcionarios son
nombrados para un periodo fijo de cuatro afios, no estan sometidos a las reglas
de la carrera administrativa, y deben representar exclusivamente el interés
de la Nacién'8, esto es, no representan sectores, subsectores o gremios. Lo
anterior es coherente con la recomendacion que habia realizado la ocDE
(2014) respecto de la independencia del 6rgano regulador, que no debia estar
sometido a la libre remocion del presidente, y mantener la transparencia en
la designacion de sus miembros. Una lectura del estudio en mencion per-
mite constatar que no realiza recomendaciones sobre un Ginico mecanismo

18 Articulo 20 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 17 de la Ley 1978 de 2019.
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de designacion, procedencia, o profesiones de los comisionados, siendo que
esa materializacion corresponde a cada Estado.

Para el caso colombiano esto se hace realidad mediante el articulo 20 de
la Ley 1341 de 2009, conforme fue modificado por el articulo 17 de la Ley
1978 de 2019, en el que se prevé la creacion de dos instancias que sesionaran
y decidiran los asuntos a su cargo de manera independiente (la Sesion de
Comision de Contenidos Audiovisuales y la Sesion de Comision de Comu-
nicaciones), con un total de siete comisionados de dedicacion exclusiva, de
los cuales cinco son elegidos mediante un concurso publico abierto, donde
cualquier ciudadano que cumpla los requisitos se puede presentar, uno
es elegido por los canales de television regional y otro es designado por el
presidente de la Republica, e igualmente, hace parte el ministro de las TIC.
Este aspecto, que ya fue objeto de control de constitucionalidad, no afecta
la independencia del ente regulador en la medida en que su participacion
esta contemplada en igual proporcion con los otros miembros, no constitu-
ye la mayoria, y contribuye a hacer efectivos los principios de articulacion
armonica, colaboracion y eficiencia (Corte Constitucional, 2013).

Ademas de encargarse de la regulacion técnica y de mercado de todos
los servicios que componen el sector (y que seran decididos por la Sesion de
Comision de Comunicaciones, antigua Sesion de Comision de Regulacion de
Comunicaciones), este regulador inico asume también, mediante la Sesion
de Comision de Contenidos Audiovisuales, las funciones de defensa del
pluralismo informativo, los derechos de los televidentes, de los nifios, nifias
y adolescentes en materia del servicio de television, asi como las relacionadas
con la sancion de las conductas que atenten contra esos derechos.

Este es un asunto considerado de especial trascendencia porque su
ejercicio implica el control posterior de los contenidos transmitidos por
television, funcion que, como se dijo, siempre ha sido encomendada a un
organo dotado de independencia. Para el caso, estas decisiones son compe-
tencia exclusiva de la Sesion de Comision de Contenidos Audiovisuales, que
se especializa en el cumplimiento de cinco expresas funciones referidas a las
materias descritas, y que no cuenta con la presencia del Ministro de las TIC.

Finalmente, todas las funciones asignadas a la Comision de Regulacion
de Comunicaciones en materia de regulacion general y ejercicio de la funcion

19 Articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019.
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regulatoria deben observar en su diseno criterios de mejora normativa°.
Con ello, el regulador del sector de las TiC ha sido el primero en el pais en
contar con el mandato legal de aplicar dichos criterios, como instrumento
tendiente a dotar de calidad técnica y juridica las normas producidas por la
entidad. La naturaleza del regulador, asi como sus funciones y composicion,
fueron las materias mas debatidas, y el articulo en cuestion recibi6 la mayor
cantidad de proposiciones. En consecuencia, es posible afirmar que su actual
composicion es producto de un debate amplio y nutrido, que dio lugar a la
organizacion institucional vigente.

Adicionalmente, la creacion de este regulador nico e independiente se
acompano de una distribucion de funciones acorde con la existencia de un
mismo sector y mercado donde confluyen varios servicios, de forma que
finalmente se super6 la limitacion artificial por servicios y se generd una
distribucion eficiente que elimina duplicidades.

Las funciones de desarrollo, financiacion y fomento de las politicas
publicas?! quedaron a cargo del MinTic, como cabeza del sector adminis-
trativo, encargado de su orientacion y ejecucion. Asi mismo, las funciones
de inspeccion, vigilancia y control?? de todos los servicios publicos que
integran el sector se unificaron en el Ministerio. Esta es una materializacion
de la facultad presidencial contenida en el numeral 22 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, que es ejercida a través de los ministerios y superin-
tendencias en todos los sectores de la economia.

Igualmente, el Ministerio asumi6 todas las funciones referidas a la
habilitacion, la definicion de las condiciones para la provision, los pagos
de contraprestaciones y los demas aspectos referidos a la operacion de los
servicios publicos que integran el sector?3, incluido el servicio de television
al que se extendio la habilitacion general para su provision. De ese modo se
separan definitivamente las funciones del hacedor de politica, del promotor
de fomento, del titular de la facultad sancionatoria y del regulador.

20 Inciso final del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978
de 2019.

21 Numeral 1 del articulo 17 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 13 de la Ley 1978
de 2019.

22 Numeral 4 ibid.

23 Numerales 8, 19, 23, 24 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1978 de 2019.
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Por otro lado, por primera vez los usuarios del servicio de television
adquieren la proteccion de sus derechos, a cargo de la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), que venia ejerciendo la proteccion de los usuarios
de los demas servicios que componen el sector?4.

Finalmente, en materia de planeacion del espectro radioeléctrico, la
Agencia Nacional del Espectro (ANE), 6rgano de especializacion técnica
creado en 2009, mantiene sus condiciones juridicas e institucionales?5 vy,
adicionalmente, se dota de facultades de policia judicial20 a fin de robustecer
las acciones en contra del uso ilegal del espectro radioeléctrico.

2.2. ESPECTRO RADIOELECTRICO
PARA MAXIMIZAR EL BIENESTAR SOCIAL

El espectro radioeléctrico, recurso escaso de la Nacion, es un bien publico
de consagracion constitucional. Al respecto el articulo 75 de la Constitucion
Politica sefiala que es inenajenable e imprescriptible, y que esta sujeto a la ges-
tion y control del Estado, el cual, por mandato de ley, interviene para evitar las
practicas monopolisticas en su uso. Como se observa, el constituyente previo
que los beneficios derivados del espectro radioeléctrico debian beneficiar a todos
los habitantes del territorio nacional como titulares, en su conjunto, del citado
recurso. Lo anterior implica que, en efecto, el Estado debe disefiar mecanismos
para la gestion oportuna y eficiente del recurso que garantice dichos beneficios.

Por tanto, la Ley 1978 de 2019 introdujo en el ordenamiento juridico
el concepto de maximizacion del bienestar social, que orienta la asignacion
de los permisos de uso del espectro radioeléctrico?7, y que se define como:

... lareduccion de la brecha digital, el acceso universal, la ampliacion de la cober-
tura, el despliegue y uso de redes e infraestructuras y la mejora en la calidad de la
prestacion de los servicios a los usuarios. Lo anterior, de acuerdo con las mejores
practicas internacionales y las recomendaciones de la urr. En cualquier caso, la
determinacion de la maximizacion del bienestar social en el acceso y uso del espectro
radioeléctrico estara sujeta a valoracion econémica previa28.

24 Articulo 43 de la Ley 1978 de 2019.

25 Articulo 35 ibid.

26 Articulo 34 ibid.

27 Articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 29 de la Ley 1978 de 2019.
28 Articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 8.° de la Ley 1341 de 2019.
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Lo anterior implica la superacion del modelo de maximizacion del in-
greso fiscal como elemento que guiaba la asignacion de permisos de uso del
espectro radioeléctrico, y que impedia compaginar los objetivos de politica
publica para el cierre de la brecha digital, concretamente la ampliacion de
cobertura de los servicios de telecomunicaciones a todo el territorio nacional,
asi como el objetivo constitucional de emplear este bien publico inenajenable
para beneficio de todos los habitantes, con el mandato legal de ampliar el
recaudo de recursos.

Esto se materializ6 por primera vez en la Resolucion 3078 de 2019,
expedida por el MinTic, mediante la cual se fijaron las reglas para llevar a
cabo el proceso de seleccion objetiva en la asignacion de permisos de uso del
espectro radioeléctrico en las bandas de 700, 1.900 y 2.500 MHz.

En el diseno de este proceso se incorpord como objetivo la maximizacion
del bienestar social, lo que finalmente se refleja en 3.658 localidades rurales
a las que por primera vez llegara el servicio de telefonia de Internet movil
4G, ademas de la modernizacion de las redes 2G y 3G a tecnologia 4G en
todos los municipios de menos de 100.000 habitantes donde tengan presencia
los asignatarios de estos permisos. Lo anterior tendra efecto positivo en el
cierre de la brecha digital (Florez Jiménez, 2020), y le permitira a Colombia
dar un salto en cobertura de telefonia e Internet movil 4G rural del 9,7 %
al 80 % antes del afio 2025.

La alineacion de los fines constitucionales con las condiciones legales
permite llevar a cabo procesos de seleccion objetiva para la asignacion de
permisos de uso del espectro radioeléctrico en condiciones que generan
elementos para el cierre efectivo y acelerado de la brecha, especialmente en
las areas rurales y apartadas.

2.3. UN FONDO UNICO CON INVERSIONES
FOCALIZADAS Y DE LARGO PLAZO

La eliminacion de la separacion artificial que afectaba la institucionalidad
del sector también se vio reflejada en la optimizacion del fondo de servi-
cio universal. Para ello se dispuso la fusion del FonTic y el Fondo para el
Desarrollo de la Television y los Contenidos (FonTV) en un Fondo Unico
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Futic), creado
también como una Unidad Administrativa Especial (UAE) del orden nacio-
nal, dotado de personeria juridica y patrimonio propio, adscrita al MinTIcC,
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y cuyos recursos conforman una cuenta especial destinada a financiar las
inversiones a su cargo. Adicionalmente, el fondo esta enfocado en el cierre
efectivo de la brecha digital y con un mandato expreso de garantizar la
financiacion de la television publica, la radiodifusion sonora publica y los
contenidos publicos?9.

Lo anterior trajo consigo la reorganizacion de las funciones encomen-
dadas a este fondo para eliminar la dispersion de las inversiones3® y, con
ello, superar la pérdida de impacto de los proyectos objeto de financiacion
que ya habia sido evidenciada (DNp, 2018). Para este proposito se incluyeron
mecanismos adicionales, a saber: el mandato de especializar su inversion y
realizar evaluaciones de impacto periodicas para determinar la continuidad, o
no, de las inversiones; la fijacion de una agenda publica de inversion sometida
a comentarios que deberan responderse en su totalidad, y la aplicacion de
criterios costo-eficientes.

Este diseno institucional orientado al cierre de la brecha digital, y bajo
principios claros de transparencia, se acompana de un mandato de focali-
zacion de la inversion en la poblacion pobre, vulnerable, en zonas rurales
y apartadas.

Asi, de manera contundente, a lo largo de su articulado la Ley 1978 de
2019 (que reformo la Ley 1341 de 2009) reconoce la necesidad de que los
recursos publicos, siempre escasos, se orienten a permitir el acceso de esa
poblacion a las TiC. Lo anterior se acompaiia de una expresa garantia mini-
ma de los recursos que se deben destinar anualmente para salvaguardar la
television publica y la radiodifusion sonora publica, asi como para fortalecer
la produccion de contenidos multiplataforma. Se trata de un elemento de
gran relevancia que reconoce la necesidad de que, ademas de contar con
los recursos para su fortalecimiento, para aumentar su difusion los medios
publicos se deben transformar y visibilizar en todas las plataformas de
consumo de contenidos audiovisuales, como una herramienta que exalta
y preserva la identidad nacional y la diversidad cultural regional y étnica
del pais. Por tanto, en lo sucesivo todos los contenidos financiados con re-
cursos publicos deben estar disponibles en un formato multiplataforma que
también permita su conservacion. ILa garantia minima de la television ptblica
que expresamente introduce la L.ey 1978 de 2019 consiste en una regla de

29 Articulo 34 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 21 de la Ley 1978 de 2019.
30 Articulo 35 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 22 de la Ley 1978 de 2019.
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ajuste basada en la inflacion. Asi, para la television publica se mantendra
anualmente, por lo menos, el monto maximo de los recursos destinados por
el FonT'V para su financiacion, el cual se ajustara anualmente de acuerdo con
la variacién del Indice de Precios al Consumidor (rrc)3%, lo que permitira su
competitividad y financiacion a largo plazo. De hecho, si en la modificacion
creada mediante la L.ey 1507 de 2012 se hubiese dispuesto una regla asi,
los recursos para la television publica hubieran sido mayores y mas estables
cada ano (MinTIC, 2010).

La especializacion y focalizacion del Futic implica igualmente la gene-
racion de incentivos y eficiencias que eliminen las asimetrias y alivianen las
contraprestaciones que deben ser pagadas a su favor, lo que incentivara una
mayor inversion, requerida para el cierre acelerado y efectivo de la brecha
digital.

Al extender la habilitacion general a la prestacion de los servicios de
television3? se eliminan las barreras de entrada al mercado, y se permite
una mayor disponibilidad de oferta de servicios para los usuarios, lo que da
lugar a que al mercado acudan mas actores, esto es, que asuman el pago de la
contraprestacion periodica33 que surge con ocasion de la habilitacion general.

Como consolidacion de la superacion de la division entre el servicio de
television y los demas servicios de telecomunicaciones que hacen parte del
mismo mercado, esa contraprestacion periodica se convierte en la contra-
prestacion periodica Gnica, simplificacion que elimina la dispersion de cargas
y pagos, que no era coherente con la existencia de un mismo mercado con
servicios que ya habian confluido hace anos.

Adicionalmente, la definicion de la contraprestacion unica incorpora la
prevision de que debe ser revisada por lo menos cada cuatro afios, y ser fijada
de acuerdo con estudios de mercado y en funcion de los requerimientos a
financiar y, en todo caso, estar sometida a un maximo que corresponde al
valor fijado a la fecha de la expedicion de la ley, esto es, el 2,2 %34.

31 Esta garantia también fue fijada para la radiodifusion sonora publica, para la que se mantendra,
por lo menos, el monto promedio destinado a RTvVC por el Fondo de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (FonTic), desde su creacion, y estos recursos se ajustaran anualmente de
acuerdo con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (1pC).

32 Articulos 32 y 33 de la Ley 1978 de 2019.

33 Articulo 36 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 23 de la Ley 1341 de 2009.

34 Parael 25 de julio de 2019 regia lo dispuesto desde 2010 en el articulo 2.° de la Resolucion 29o.
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Este conjunto de herramientas esta orientado a crear un equilibrio entre
la generacion de incentivos mediante la reduccion de cargas a los proveedo-
res de redes y servicios de telecomunicaciones, los recursos requeridos para
que el pais avance en el cierre de la brecha digital y la eficiencia en el gasto
publico. Los anteriores elementos se materializan con la Resolucion go3 de
2020, mediante la cual, luego de diez afos, se modifico el porcentaje sobre
el que se determina la contraprestacion periddica, que ahora se ubica en 1,9
%, como contraprestacion periodica unica de todos los agentes del sector
habilitados de manera general para prestar los servicios. Asi mismo, dicha
contraprestacion es sometida a revision del comportamiento del mercado y

su correspondencia con las necesidades y planes de inversion para el cierre
de la brecha digital3s.

2.4. EL CAMINO PARA EL CIERRE
DE LA BRECHA DIGITAL RELACIONADA
CON LA MODERNIZACION DEL SECTOR TIC

LLa modernizacion del sector TiC y los elementos que se derivan de la expedi-
cion e implementacion de la Ley 1978 de 2019 permiten que el pais cuente
con un marco juridico e institucional acorde con las condiciones tecnologicas
y de mercado que se hicieron evidentes hace diez afios en el debate nacional,
y que hacian imperiosa la modernizacion a efectos de retomar la senda de
avance hacia el cierre efectivo de la brecha digital.

Como se indico, el mayor costo de mantener las condiciones anteriores a
la reforma era la profundizacion de la brecha digital para la poblacion pobre
y vulnerable de las zonas rurales y apartadas, mientras que desde hacia varios
afos el resto de la poblacion podia acceder ampliamente a los servicios de
telecomunicaciones. Por ello, el fin Gltimo de esta reforma es lograr el cierre
efectivo de la brecha digital, como se constata en la exposicion de motivos
del proyecto radicado ante el Congreso de la Republica, y en el objeto de la
norma expedida3®.

La reforma introduce incentivos adicionales a los expuestos en la presente
seccion, tendientes a generar herramientas para avanzar en la provision de

35 Paragrafo 2 del articulo 2.° de la Resolucion 290 de 2010, modificado por el articulo 1. de la
Resolucion go3 de 2020.
36 Articulo 1.° de la Ley 1978 de 2019.
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los servicios al total de la poblacion, entre ellos, la posibilidad de que los
operadores del servicio de television comunitaria que se acojan al régimen
de habilitacion general para proveer el servicio de acceso a Internet, previa
verificacion de unas condiciones que seran definidas en la reglamentacion,
sean exceptuados por cinco afos del pago de la contraprestacion periddica
unica37. Con lo anterior se reconoce que estos operadores tienen una im-
portante presencia en las zonas mas apartadas del territorio nacional y, por
tanto, gracias a la realidad técnica de que estos servicios se pueden prestar
a partir de una misma infraestructura, sirven de aliados para la masificacion
principalmente del servicio de Internet (MinTIc, 2018).

Ademas, se introducen mecanismos multiplicadores de la inversion publi-
ca (DNP, 2017), esto es, reglas para hacer uso de esquemas complementarios a
la financiacion realizada mediante recursos del Futic, los cuales incluyen la
actualizacion del mecanismo de obligaciones de hacer38, como herramienta
eficiente que se focaliza en el despliegue de servicios de telecomunicaciones
mediante un cruce de saldos derivados del pago de la contraprestacion eco-
nomica por el uso del espectro radioeléctrico que deben hacer los asignata-
rios de permisos de uso del espectro radioeléctrico. En la ey 1978 de 2019
se establece que esta herramienta debe ser empleada exclusivamente para
beneficiar a la poblacion pobre, vulnerable, en zonas rurales y apartadas39.
Igualmente, se incorpora la necesidad de reglamentar las particularidades
para el desarrollo de asociaciones publico-privadas4® en el sector de TiC4!,
sumando asi diversas alternativas para combinar recursos y aumentar el
impacto en el cierre efectivo de la brecha digital.

Los elementos introducidos por la modernizacion en la Ley 1978 de 2019
solventan aspectos que corresponden a dieciséis de las recomendaciones
que, tres meses después, en octubre del mismo ano, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (0CDE) plante6 para Colombia con

37 Paragrafo transitorio del articulo 36 de la Ley 1341 de 2009, adicionado por el articulo 23 de la
Ley 1978 de 2019.

38 Articulo 13 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 10.° de la Ley 1978 de 2019.

39 Reglamentado mediante el Decreto 825 de 2020 que subroga el titulo 15 de la parte 2 del libro 2
del Decreto 1078 de 2015.

40 Numeral 15 del articulo 35 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 22 de la Ley 1978
de 2019.

41 Reglamentado mediante el Decreto 1974 de 2019, que adiciona la Seccién 12 al capitulo 1 del
titulo 2 de la parte 2 del libro 2 del Decreto 1082 de 2015.
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el fin de que el pais aproveche las oportunidades y enfrente los desafios de la
digitalizacion (OCDE, 2019). Gracias a esto, Colombia logro la implementacion
de mas del 8o % de las recomendaciones realizadas por la OCDE desde 2014.

Igualmente, las condiciones propiciadas por la modernizacion del marco
juridico, particularmente en lo referido a la asignacion de permisos de uso
del espectro radioeléctrico, permite que en los procesos de seleccion objetiva
para estas asignaciones se incorporen las mejores practicas internacionales,
de modo que, en efecto, el resultado de esos procesos se materialice en el
mejoramiento de los niveles de asequibilidad de los servicios (Florez Jiménez,
2020), elemento central del servicio universal4.

El cierre de las brechas sociales y economicas es una manifestacion de
la igualdad material y de la garantia de derechos que hace parte de los fines
esenciales del Estado y, en consecuencia, el cierre de la brecha digital se
incluye dentro de dichos fines. Ahora bien, debido a la naturaleza de ins-
trumento habilitador del desarrollo social y economico de las Tic, el cierre
de la brecha digital presenta una dimension adicional, en la medida en que,
con ello, se aporta al aumento de la productividad individual y agregada que
tiene un efecto constatable en el Producto Interno Bruto (piB) de los paises
(OCDE, 20135).

Para el caso concreto de Colombia “[...] aumentar en un Megabit por se-
gundo (Mbps) la velocidad promedio de conexion a Internet podria impactar
positivamente el PIB per capita hasta en un 1,6% vy si se triplica la velocidad
se podria pasar de USD 13.255 a USD 15.694 de PIB per capita” (DNP, 2018).

Como se indico al inicio, los servicios publicos de telecomunicaciones
revisten un caracter particular respecto de los demas servicios publicos
porque, ademas de permitir condiciones basicas para el desarrollo de activi-
dades economicas y sociales, son habilitadores del goce efectivo de diversos
derechos y del desarrollo social y economico e, igualmente, se encuentran
en constante y acelerada evolucion.

Por ello, los esfuerzos para el cierre de la brecha digital, es decir, para que
todos los habitantes del territorio nacional accedan a las TIC, particularmente
a Internet, en las mismas condiciones sin importar su nivel socioeconémico
o ubicacion geografica, hacen parte de un objetivo mas amplio consistente en
que el pais cuente con las condiciones para insertarse en la Cuarta Revolucion

42 Resolucion 202 de 2010, modificada por la Resolucion 1272 de 202o0.



Tvdin Antonio Mantilla Gaviria, Cristhian Omar Lizcano Ortiz y Juliana Ramirez Echeverry

Industrial (Schwab, 2016) de manera efectiva y oportuna. Con ello, el pais
podra disponer de fuentes adicionales de crecimiento de mediano y largo
plazo, basadas en aumentos de la productividad (DNp, 2017)

En consecuencia, la consolidacion de la reforma requerira que las acciones
para brindar acceso y servicio universal, ademas de ser disefiadas y ejecu-
tadas de manera continuada en el tiempo y con un horizonte de existencia
en el mediano y largo plazo, se acompanen de elementos de transformacion
social, es decir, que se generen habilidades para que todos los habitantes
del territorio nacional puedan desarrollarse social y productivamente en un
mundo cada vez mas digitalizado y mediado por el uso de las TIC.

3. OTROS ELEMENTOS PARA MODERNIZAR

Mediante la Ley 31 de 1923 se cre6 el Ministerio de Correos y Telégrafos,
transformado por el Decreto 259 de 1953 en el Ministerio de Comunica-
ciones para incluir la unificacion con los servicios de radiocomunicaciones.
En 1976, mediante el Decreto Ley 129, se organizo el sector administrativo
de comunicaciones y se otorgaron funciones adicionales al Ministerio. En
2009, la Ley 1341 cred el MinTiC y genero las condiciones institucionales y
juridicas ya descritas en el presente documento.

Asi, los servicios postales, los primeros en la historia en hacer parte de
lo que hoy se conoce como sector de las TiC, fueron objeto de transforma-
cion mediante la Ley 1369 de 2009 en la que, al igual que los servicios de
telecomunicaciones, se habilito la prestacion del servicio por particulares.

No obstante, dicho servicio se mantiene sometido a una habilitaciéon
previa de duracion predeterminada en diez afios prorrogables por perio-
dos iguales43-44, delimitada por servicios y condiciones particulares de los
bienes45 que son objeto de recepcion, clasificacion, transporte y entrega.
Adicionalmente, se mantiene la reserva del Estado en la prestacion del ser-
vicio postal universal, a través de un operador postal oficial o concesionario
de dicha operacion4°.

43 Articulo 4.° de la Ley 1369 de 2009.

44 Como se indico, este término coincide con el que se definia para las concesiones regidas por el
régimen de contratacion publica.

45 Articulo 3.° de la Ley 1369 de 2009.

46 Articulos 5.°y 6.° de la Ley 1369 de 2009.
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En ese contexto, el sector postal no esta exento de los retos de transfor-
macion y modernizacion que surgen de la masificacion del acceso al servicio
de Internet y su uso intensivo en las actividades sociales y economicas, parti-
cularmente, el decrecimiento de las formas escritas fisicas de comunicacion,
el aumento del envio de paquetes alrededor del mundo como producto del
comercio electronico y la eliminacion de barreras al comercio internacional.
Estas condiciones generan retos a las definiciones por servicios, sus limita-
ciones, las necesidades de innovacion y eliminacion de barreras que ameritan
su revision (MinTIC, 2020).

Por otro lado, como se evidencio en las secciones precedentes, los cambios
tecnologicos y de mercado eliminaron la division por servicios y dieron lugar
a un unico sector que, luego de la reforma realizada en 2019, cuenta con un
marco institucional y juridico coherente con dicha realidad. Dentro de esos
elementos se incorporo la habilitacion general para la provision del servicio
de television, superando las barreras propias del régimen concesional creado
en los afios noventa, cuando lentamente se permiti6 la operacion privada
en algunas de las modalidades del servicio#7. Sin embargo, se mantiene la
reserva Estatal en una de sus modalidades#8. Esta eliminacion de barreras
implica la posibilidad de mejores servicios al usuario, y simplifica las cargas
que deben asumir los operadores a quienes les es aplicable la contrapresta-
cion periddica unica.

Ahora bien, existen elementos adicionales relacionados con la produc-
cion de contenidos y su consumo masivo mediante diversas plataformas,
con ocasion de la masificacion del acceso a Internet y la evolucion de los
dispositivos disponibles para los usuarios, que imponen retos a la television
como servicio publico intensamente reglado bajo condiciones previas a este
fenomeno.

Entre esas condiciones particulares se encuentran algunas restricciones
en cuanto a los contenidos que deben ser transmitidos y la proteccion de
una cuota nacional49, las limitaciones a aquello que puede ser publicitado3©
y la definicion de franjas especificas de programacion5!. Asi, ante una

47 La television nacional y local.

48 Como se indico, la television regional esta reservada a las entidades territoriales o asociaciones
entre estas.

49 Articulo 33 de la Ley 182 de 1995, modificado por el articulo 4.° de la Ley 680 de 2001.

50 Numeral 7 del articulo 47 de la Ley 1098 de 2006.

51 Articulo 27 de la Ley 335 de 1996.
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cotidianidad con millones de contenidos audiovisuales disponibles a cual-
quier hora y en cualquier lugar en Internet, este servicio mantiene elementos
formulados bajo el supuesto de un mercado cerrado, protegido, que requeria
de la concesion como tnico titulo habilitante y que, en consecuencia, justi-
ficaba la fijacion de multiples condiciones para quien lograra acceder a él.
Los aspectos en mencion implican llevar a cabo un analisis relacionado con la
produccion de contenidos, los derechos de autor, la financiacion del servicio
mediante la venta de pauta publicitaria, la proteccion de los derechos del
televidente, y la reproduccion de contenidos sobre Internet, aspectos todos
que hacen parte de una discusion global mas amplia, en curso a la fecha
(Cullen International, 2020), dentro de la que deberan ser abordados para
fijar las condiciones particulares en el contexto nacional.

CONCLUSION

Los servicios publicos de telecomunicaciones revisten un caracter particular
porque son habilitadores de diversos derechos, y a la vez una herramienta
que permite el desarrollo social y economico. La provision de estos servicios
estuvo reservada al Estado hasta finales de los ochenta, cuando se inici6 el
modelo de liberalizacion, que se consolidé mediante el articulo 365 de la
Constitucion Politica de 1991. La liberalizacion implico una transforma-
cion juridica e institucional gradual, que se inici6 con la clasificacion de los
servicios de telecomunicaciones por categorias, de acuerdo con los usos que
para la fecha eran conocidos, y la expedicion de autorizacion para prestar
cada una de ellas; sin embargo, la evolucion de la tecnologia y, con ello del
mercado, culmin en la creacion de una habilitaciéon permanente, de origen
legal, denominada habilitacion general. El servicio de television, a pesar de
su clasificacion como servicio de telecomunicaciones, permanecio separado,
incluso desde la Constitucion.

La persistencia de una estructura juridica e institucional artificialmente
separada, a pesar de la evolucion de la tecnologia y del mercado hacia servi-
cios integrados en un mismo sector, y la necesidad de mayores inversiones,
afectaron la eficiencia de la inversion publica, la intervencion estatal y de
mercado e, incluso, la pérdida de bienestar. Asi mismo, desde 2010 se puso
de presente la necesidad de disponer de un regulador tnico, lo que motivo
un cambio en la Constitucion Politica en aquel momento. No obstante, dicho
cambio no se acompafo con la creacion consolidada del regulador tnico y
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se opto por crear un nuevo regulador en 2012, manteniendo la separacion
institucional en el sector.

Las principales necesidades de modernizacion del sector se sintetizan en
los siguientes aspectos: 1) la consolidacion de un regulador tnico a la par con
las experiencias internacionales; i1) la concepcion del espectro radioeléctrico
como instrumento para maximizar el bienestar social y avanzar en el cierre
acelerado y efectivo de la brecha digital, pero no para aumentar el recaudo
fiscal; 1i1) la definicion de un fondo tnico orientado a financiar el servicio
universal del sector, focalizado en los segmentos de poblacion con mayores
necesidades; iv) las transformaciones que, luego de varios afios, se requerian
con urgencia para lograr la exitosa consecucion de los objetivos de desarro-
llo sostenible, y v) la reversion de la tendencia de ralentizacion del pais en
diversos indicadores que amenazan con profundizar la brecha digital.

La Ley 1978 de 2019, conocida como Ley de Modernizacion del Sec-
tor TIC, introdujo transformaciones al ordenamiento juridico diez afios
después de la expedicion de la Ley 1341 de 2009, y ocho afios después de
que se evidenciara la necesidad de contar con una institucionalidad tnica
y articulada. Para ello se generaron cambios que pueden agruparse en tres
aspectos: 1) la consolidacion de un tnico sector con un tnico regulador; i1)
la introduccion de la maximizacion del bienestar social como criterio que
rige la asignacion del espectro radioeléctrico, y iii) la creacion de un fondo
unico que focalice su inversion en su proposito natural, es decir, en el cierre
de la brecha digital.

A pesar de los avances logrados, se evidencian necesidades adicionales de
modernizacion que, igualmente, son una consecuencia de la masificacion del
servicio de acceso a Internet que ha incidido en las formas de produccion,
consumo y entretenimiento en todo el mundo, lo que se manifiesta en dos
lineas.

En primer lugar, el sector postal, que fue el primero en hacer parte del
que hoy es el Sector de las TiC, enfrenta el decrecimiento de las formas es-
critas fisicas de comunicacion y el aumento del envio de paquetes alrededor
del mundo como producto del comercio electronico y la eliminacion de
barreras al comercio internacional. Esta situacion genera cuestionamientos
respecto de la pertinencia de mantener barreras de entrada al mercado, de
las autorizaciones para prestar el servicio, asi como de las clasificaciones y
subclasificaciones del servicio habilitado, que le restan dinamismo y limitan
significativamente la innovacion.
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En segundo lugar, la realidad cotidiana de disponer de millones de
contenidos audiovisuales a cualquier hora y en cualquier lugar, genera
cuestionamientos sobre la pertinencia de mantener multiples condicionantes
para los operadores del servicio de television, actualmente habilitado para
su prestacion de manera general, y referidas a aspectos como la fijacion
de cuotas de produccion, la limitacion de reproduccion de contenidos por
franjas horarias, y la restriccion a la emision de algunos contenidos publici-
tarios. Asi mismo, se debe reconocer que estos operadores deben competir
con todas las demas formas de consumo de contenidos, al tiempo que estan
sometidos a las reglas de los afios noventa, cuando la concesion garantizaba
el acceso a un mercado cerrado por disposicion de la ley. La persistencia
de esta asimetria amerita una revision orientada a permitir la operacion de
estos medios de manera coherente con el contexto actual en el que compiten.

Esta necesidad constante de revision y adaptacion es una condicion
especialmente presente en el sector de las TIC, tal vez incluso mas que en
cualquier otro, que impone retos adicionales a la intervencion del Estado
en todas sus modalidades, porque es un sector en constante evolucion tec-
nologica que ocurre a una velocidad que supera la capacidad de reaccion de
la Administracion publica.

Finalmente, en todo caso estas transformaciones son un medio y no un
fin en si mismo. El fin dltimo, el proposito de que el Estado intervenga en
el sector, es que todos los habitantes del territorio nacional puedan generar
valor social y economico mediante las TIC y, por tanto, gozar efectivamente
de todos los derechos.
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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.






