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Resumen

El trabajo investigativo que se pretende realizar es especialmente relevante por ser un
tema que cobra especial vigencia, en cuanto a regulacion se refiere, ya sea por tratarse de la
television, que actualmente ocupa un puesto importante dentro de la sociedad actual, o por
tratarse de la regulacion como fin esencial del Estado para el mercado, garantizando pilares
relevantes de la Constitucion Nacional dentro de un Estado Social de Derecho. Por lo tanto,
se pretende determinar si el hecho de eliminar el rango constitucional del ente encargado de
esta funcion en Colombia era la solucion adecuada para los problemas que generaba la
extinta Comision Nacional de Television, o, si por el contrario, el nuevo 6rgano confunde

ain mas las funciones que le son propias en cuanto a politica de Regulacion se refiere.

En cuanto, a la regulaciéon o desregulacion como via adecuada para el servicio
publico de television, es una disyuntiva de especial prioridad tanto en el campo econdémico
por su especial interés en las consecuencias del mercado, como en el campo juridico por la
abundante normatividad vigente, debido a esto, en este trabajo se tratara desde el punto de
vista juridico sin dejar de lado algunos matices econdmicos, analizar si el servicio publico de

television debe regularse o desregularse.



Palabras claves
Audiovisual, Television, Regulacion, Desregulacion, Estado interventor, Estado

Neoliberal, Autonomia, Independencia.

Abstract
This work will to develop a global perspective on the mechanisms of regulation of
television in Colombia, We conclude with suggestions about the possibility of no state

intervention in the regulator.

Key words
Audiovisual, Television, Regulation, Deregulation, State Comptroller, Autonomy,

Independence



Introduccion

Desde la creacion del servicio publico de Television en Colombia, son varios los
cambios que ha tenido el sector, iniciando con un monopolio del Estado, hasta lograr la
inclusion de varios integrantes, sean los particulares, anunciantes o programadores, sin
embargo, era el Estado el encargado de suministrar la infraestructura técnica, y los
particulares la produccién y comercializacion del servicio, era evidente entonces la gran
injerencia que tenia el Estado en este servicio publico; en atencidn a ello, el constituyente
del 1991, en su afan por desligar este servicio publico del Estado y como consecuencia de la
liberalizacion de los servicios publicos como tendencia mundial, cre6 un 6rgano llamado
Comision Nacional de Television, con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial y técnica, encargado de regular el servicio, elevandolo a rango constitucional y
dandole la calidad de servicio publico, teniendo en cuenta que, si bien el espectro
electromagnético es un bien publico propiedad de la nacion, que aunque se ceda a terceros,

la responsabilidad de éste y su titularidad sigue en manos del Estado.

Ya con la Comisién Nacional de Television funcionando, la lluvia de criticas no se hizo
esperar, la injerencia del ejecutivo en temas regulatorios, burocraticos, de libre competencia
y de pluralismo, ocasiono el principio del fin de una entidad a la que se tildaba de
inoperante, ineficaz e ineficiente. Después de varios intentos fallidos, la voluntad politica del
legislativo con base en argumentos juridicos, sociales y tecnologicos, se materializo el
pasado 21 de junio de 2011, cuando le dio via libre a la derogatoria del Articulo 76 de la

Constitucion Nacional, que consagraba “La intervencion estatal en el espectro



electromagnético utilizado para los servicios de television, estara a cargo de un organismo
de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
técnica, sujeto a un régimen legal propio. Dicho organismo desarrollara y ejecutard los
planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el inciso anterior.” Y a
la modificacion del articulo 77 de la carta, sefialando que: El Congreso de la Republica
expedira la ley que fijara la politica en materia de television.”, como consecuencia de esto
se expidio6 el Acto Legislativo No 02 de junio 21 de 2011, dejando claro que “Dentro de los
seis meses siguientes a la entrada de vigencia del presente acto legislativo, el Congreso
expedira las normas mediante las cuales se defina la distribucion 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. Mientras se dicten las leyes
correspondientes, la Comision Nacional de Television continuara ejerciendo las funciones

que le han sido atribuidas por la legislacion vigente”.

Dado lo anterior, y dentro del tiempo estipulado, el Congreso de la Republica expidio la
Ley 1507 de 2012(") , la cual tiene al pais aceptando y acoplandose a la creacién de una
nueva entidad con menos autonomia y funcionalidad, repartiendo funciones a diestra y
siniestra entre diferentes entidades del Estado, lo que podria ocasionar que sea el mismo
ejecutivo quien continie manejando el servicio publico dependiendo de los intereses
politicos de turno y los fines esenciales de la regulacion no se desarrollen como deberian en

un Estado moderno.

Notas.

"“Por la cual se establece la distribucion de competencias entre las entidades del estado en materia de television y se dictan otras
disposiciones". Publicado en el Diario Oficial No. 48.308 de 10 de enero de 2012



Es pues, en este preciso contexto normativo e histérico, que hemos decido

plantearnos la siguiente problematica juridica:

¢Cual ha sido el rol que ha jugado el regulador del servicio publico de television en
Colombia desde su consagracion en la Constitucion de 1991, con el fin de determinar si ha

ejercido sus funciones bajo los criterios de autonomia, independencia y poder discrecional?.

Por lo tanto, como objetivo general de este trabajo se pretende analizar a la luz de las
teorias de Estado interventor y no interventor, y del derecho comparado, si el servicio
publico de television en Colombia debe autorregularse, o si debe existir un ente autonomo
encargado de hacerlo que sea independiente del poder ejecutivo, para que en virtud de ello
pueda tener la autonomia necesaria que garantice la adecuada prestacion del servicio, asi

como el pluralismo y la libre competencia del sector.

Dentro de los objetivos especificos se va a Estudiar el concepto y alcance de la
regulacion, asi como el rol que debe cumplir el ente regulador del servicio publico de
television en Colombia.

Asi como:

» determinar si el ente regulador del servicio publico de television en
Colombia, debe ser un organismo auténomo, independiente del ejecutivo,
que garantice la libre competencia, con el pluralismo de contenidos, o si por
el contrario debe garantizar los fines pertinentes pero bajo la intervencion y

titularidad del Estado.



* Estudiar la forma de organizacion administrativa e institucional del
organismo encargado de la regulacion de la television en Colombia, con el fin
de establecer sus criterios de autonomia e independencia frente al poder
ejecutivo.

* Analizar los antecedentes y las consecuencias del Acto Legislativo No. 02 de
2011, por medio del cual se elimina el rango constitucional que se le otorgaba
mediante el articulo 76 de la Constitucion Politica de Colombia a la Comision
Nacional de Television, asi como la Ley que fuere aprobada por el congreso
de la Republica por medio de la cual se crea la Agencia Nacional de

Television y que se encuentra para sancion presidencial.

Dentro del marco teodrico, para desarrollar el trabajo investigativo y con el objetivo de
hacer un analisis sobre la eficacia de la regulacion en el servicio publico de television, se
intentard hacer un enfoque conceptual desde el derecho administrativo, sobre “regulacion y
desregulacion”, términos que ocupan gran importancia desde hace algiin tiempo en debates

mundiales de economia y que ahora cobran especial importancia en el mundo juridico.

Este estudio partird entonces, del Estado Benefactor o intervencionista hasta llegar al
Estado Neoliberal. Cuando se habla de Estado Neoliberal, hacemos referencia a los paises
desarrollados, al paso que cuando se habla de Estado Intervencionista, hacemos alusion a los
paises en via de desarrollo. Segun Fernando Jeannot, la diferencia entre Estado Benefactor y
estado interventor radica en lo siguiente: “(...) que el primero se dio en los paises en los que

la burguesia ha sido secularmente incapaz de conducir la estrategia de desarrollo; en tanto
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que el segundo fue un apoyo al proceso de valorizacion del capital en las naciones del
capitalismo maduro. En éstas el Estado, por medio del gobierno y de las politicas de gasto
publico, favorecio la movilidad de la escala social, a partir de mejorar las condiciones de
acceso de la poblacion a los satisfactores y permitir la incidencia de las demandas sociales

en la ejecucion de los programas publicos”. (Jeanot, 1983).

El Estado Interventor empieza a resquebrajarse a finales de la década de los 70, y las
teorias keynesianas defensoras de este tipo de Estado, fueron blanco de todas las criticas
posibles. La universalidad de sus politicas sociales, los tentdculos de sus aparatos
administrativos empezaron a verse como ineficientes e ineficaces y se llegd a una crisis
fiscal imposible de mantener por el Estado paternalista y todopoderoso encargado de
producir bienes y prestar servicios en forma directa, sin contar con la abundante legislacién
existente, que impedia a los operadores juridicos conocer a ciencia cierta esa normatividad,

haciendo casi imposible por ende su aplicacion.

Debido a ello, se abri6 el camino al monetarismo y economia de la oferta, siendo su
principal abanderado los Estados Unidos y algunas regiones Europeas, creandose el
denominado “neoliberalismo”; sin embargo en Colombia, éste solo se hace realidad en 1990,
bajo el Gobierno de César Gaviria Trujillo, quien implementa un modelo econdémico de

puertas abiertas y cuya finalidad es la reduccion del Estado.

En efecto, segun el autor Ferney Moreno Viafara: “(...) En Colombia, se gesto el
sistema de apertura economica en el gobierno del presidente Virgilio Barco Vargas (1986-

1990) y entro a ser una realidad en el de Cesar Gaviria Trujillo (1990-1994), quedando
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legalizado con la Constitucion politica de 1991. Lo cual, trajo como consecuencia cambios
estructurales en el Estado como: la reestructuracion de la economia que comprende;
cambios en la legislacion laboral, en la politica de inversion extranjera, el sistema
financiero, implementacion de programas de inversion publica, ademas de la eliminacion de
restricciones cualitativas, disminucion de tarifas y el numero de niveles arancelarios,
reduccion de tramites para el comercio exterior, reformas institucionales y tratados de

comercio exterior.” (Moreno, 2010, pp. 151).

Para poner en practica los ideales del neoliberalismo, se tiene que construir la
sociedad sobre el dogma del individualismo o del egoismo; sobre la creencia predicada
desde Adam Smith, atinente a que la busqueda libre del bien individual traer el bienestar de
la sociedad. Para permitir el alcance de este ideal, habia que eliminar tramites y demas
trabas y regulaciones que obstaculizaran la libre iniciativa de los negocios. Por eso, unas de

las reformas de los gobiernos fue la desregulacion.

Si se queria fomentar la libertad de la iniciativa de las personas y las empresas,
entonces habia que dejar que la asignacion de los recursos fuera el resultado del libre juego
de lo que ofrece cada cual a los demés y lo que demandan sus propias necesidades. De esta
manera habia que dejar el mercado al encuentro de compradores y vendedores, y que éste
operara libremente, para asignar independientemente los recursos segun las necesidades
reales de los miembros de la sociedad. Por este camino los gobiernos dejaron de decidir
sobre la tasa de interés, de fijar el precio del dolar, en otras palabras de senalar el valor de un
kilo de carne o una botella de gaseosa. También empezaron a retirarse de los negocios en los

que intervenian, como la aviacion, los bancos, la construccion de viviendas, las flotas
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mercantes, etc. Por eso se dio la ola de privatizacion de empresas publicas (Galindo, 2002,

pp- 90-91).

Por otro lado, si bien es cierto que respecto de la regulacion, la autorregulacion
(aunque habria que especificar en cudl de sus formas) puede ser menos cara de administrar
para el erario publico, mas facil de legitimar por parte de sus destinatarios, mas agil en su
gestion y mas consciente de los problemas especificos a los que se dirige, también es cierto
que en si, es estructuraralmente inadecuada para considerar los costos dispersos que la
actividad economica en cuestion coloca sobre sujetos que estan fuera de los gobiernos
privados. Por lo tanto, podemos intuir, y con frecuencia se observa en la practica, que el
punto de vista de la ciudadania deberé ser adoptado y reconocido antes de poner en marcha
la autoregulacion o, si esta fuera el caso, antes de ser sustituda por el legislador, por la
reglamentacion estatal mediante la introduccion de obligaciones, normas y controles de gran
rigurosidad. El estado continta siendo el responsable en tltima instancia de los resultados de
la autoregulacion, conduciéndolo a dictar reglas mas explicitas que en el pasado, en

presencia de sectores autoregulados. (Majone, G., y Spina, A., 1993).

En el caso colombiano, la Constitucion de 1991 elevo a rango constitucional y cre6
un ente especial para la regulacion, control y vigilancia del servicio de television, y es
precisamente esta norma superior la que le otorga a la television el caracter de servicio
publico. Con esta consagracion en la carta, se dio total autonomia al ente creado, dandole
una independencia, por lo menos formal, del ejecutivo y del legislativo. Al respecto, la
doctrina nacional ha sefalado lo siguiente: “La autonomia de la Comision Nacional de

Television no es, pues, un simple rasgo fisionomico de una entidad publica descentralizada.
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En dicha autonomia se cifra un verdadero derecho social a que la television no sea
controlada por ningun grupo politico o economico y, por el contrario, se conserve siempre
como un bien social, de modo que su inmenso poder sea el instrumento, sustrato y soporte
de las libertades publicas, la democracia, el pluralismo y las culturas”(Corte

Constitucional/C-497, 1995).

El modelo de Estado regulador implica entonces, un dinamismo institucional,
creando unos limites formales y sustanciales a la teoria intervencionista, y para el caso
colombiano asi lo ha sefialado la Corte Constitucional de manera clara y precisa al
manifestar que: “El cumplimiento de las funciones de ejecucion de la CNTV esta supeditado
a la ley, en la medida en que sus normas constituyen el marco que las nutre y las delimita.
Cosa distinta es que dicha entidad cuente con autonomia para hacerlo, no pudiendo el
legislador, ni sustituirla asumiendo directamente las funciones de direccion y ejecucion de la
politica que el defina, ni invadir sus competencias (...) a través de normas legales que
contengan decisiones que se traduzcan en definiciones concretas propios del ente ejecutor”

(Corte Constitucional/C-359, 1997).

Frente a la regulacion de la television, debe examinarse el rol que debe cumplir el
regulador, que para el caso de nuestra investigacion, se trata del ente encargado de la
regulacion de la television, el cual debe caracterizarse por su independencia, autonomia,
poder discrecional y cumplimiento de los fines de servicio publico en un estado social de
derecho, pues tal como lo ha sefalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional: “La
facultad de regulacion del ente autonomo conocido como Comision Nacional de Television

se ejerce, entonces, en el campo de la television, con exclusion de cualquier otro tipo de
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regulacion, por lo que no es constitucional, por afectar su privilegio autonomico, que otra
autoridad administrativa expida una regulacion concomitante con la suya o que la someta a
una regulacion distinta a la que ella misma expide. En suma, se contrapone a las
disposiciones constitucionales que una autoridad publica diferente a la Comision Nacional
de Television regule cualquier aspecto relacionado con la prestacion del servicio publico de
television, por ser ésta competencia reservada, exclusiva y excluyente de dicha entidad”

(Corte Constitucional/C-351, 2004).

Asi las cosas, El método a desarrollar a lo largo de la tesis seré critico-prescriptivo,
en donde se analizard si el regulador de television en Colombia desarrolla sus funciones con
autonomia, independencia y poder discrecional, velando asi por la libre competencia,
regulacion en contenidos y pluralismo, segin el esquema institucional establecido por la

normatividad actual.

Para tal efecto, se partira del desarrollo del ente regulador desde la constitucion de
1991, que le otorgd rango constitucional, por lo que se acudira a las gacetas de la Asamblea
Constituyente y del Congreso de la Republica, para determinar la voluntad del legislador al
momento de la creacion del ente autonomo e independiente encargado de la regulacion en
esta materia; también se analizaran los proyectos de ley que sugieren la modificacion del
ente regulador, hasta llegar al Acto Legislativo No 02 de 2011, por medio del cual se
elimind el rango constitucional del mencionado ente; asi mismo, se considerard la Ley que
reasigné funciones reguladoras en materia de television, y se tratard de establecer si esa es la
mejor opcion legislativa, haciendo referencia al derecho comparado, asi como a la doctrina y

jurisprudencia mas representativa sobre el particular.
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Se actuara, entonces, bajo los pardmetros de la Lege Ferenda (Courtis, 2006, pp.
115) es decir, se intentara proponer la modificacién de la norma sobre regulacion en materia
de television, con el fin de que sus funciones sean las mas adecuadas en el marco de un

Estado Social y Democratico de Derecho.

La tesis consiste dos partes y cada una de ellas desarrollo dos capitulos, el primer
capitulo de la primera parte se refiere al origen de la Agencias Reguladoras, con sus
correspondientes antecedentes, un analisis sobre la regulacion, la regulacion en un Estado
Social de Derecho y la desregulacion; el segundo capitulo de la primera parte esta
compuesto por la regulacion del sector audiovisual en Colombia, la creacidon constitucional
de la Comision Nacional de Television en Colombia, la eliminacion del rango
constitucional, el surgimiento legal de la Autoridad Nacional de Television, la autonomia e
independencia, el tercer capitulo de la segunda parte se desarrolla en un andlisis de derecho
comparado en cuanto a regulacion en materia de television se refiere, y el cuarto y ultimo
capitulo de la segunda parte, lo compone el andlisis de la regulacion en materia de television

realizada por la nueva entidad Agencia Nacional de Television en Colombia.
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PARTE I
ORIGEN DE LAS AGENCIAS REGULADORAS Y DERECHO
COMPARADO
CAPITULO L.

1. EL ORIGEN DE LAS AGENCIAS REGULADORAS.

En este capitulo, se abarca lo relacionado al origen de la regulacion, desde la edad
media hasta nuestro tiempo, ahondando en las diferentes etapas que ha tenido la
transformacion tanto del Estado como de la Economia, y su consecuencia en la regulacion o
desregulacion del mercado, dependiendo de la actualidad econdémica, judicial y social que ha
tenido el mundo para ese momento, y como se han manifestado tales doctrinas en nuestro

pais.

Se relacionan entonces los diferentes conceptos sobre regulacion del mercado dentro
de la configuracion del estado benefactor, pasando por la teoria neoliberal y sus inicios en

Inglaterra, hasta la aplicacion de esta tltima teoria a principios del siglo xx en Colombia.

1.1 Los gremios en la edad media

Las agencias reguladoras datan de la edad media, época en que se regulaba la
economia mediante los llamados “gremios”, los cuales ejercian gran influencia en la vida
politica y econdémica de los pueblos; las funciones eran ejercidas por determinadas personas
durante cierto periodo de tiempo, quienes regulaban las actividades del mercado,
respaldados, obviamente, por los sefiores feudales, que en esa época detentaban la autoridad.

Pues “El proposito de los gremios no era otro que obtener proteccion de las autoridades
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para sus actividades y el derecho a regularlas detalladamente. Esta necesidad de proteccion
v de seguridad para las transacciones, como lo sefiala Landes (1999), también respondia en
parte a las tradiciones imperantes, ya que los gremios nacieron y se desarrollaron con una
infinidad de rasgos no utilitarios, que solo poco a poco los intereses economicos irdn
desplazando. En algunos casos estas organizaciones de comerciantes y artesanos se
adaptaron a un entorno que desalentaba e incluso penalizaba el enriquecimiento personal.
No estaba permitido adelantarse y vender antes de determinada hora ni después de tal otra,
competir con los precios, disminuir la calidad ni la solidez a cambio de un precio inferior,
tampoco comprar barato para vender caro; lo que se traducia en la practica en la
inexistencia de competencia de mercado. A todos los que hacian su trabajo les correspondia
su sustento. El objetivo era una justicia social igualitaria, pero imponia serias limitaciones

a la empresa y el desarrollo;, una red de seguridad a expensas de las ganancias.”

(Covarrubias, 2004, pp. 106).

El sistema de gremios que ya venia consolidado, empieza a decaer con el
surgimiento de las denominadas Ciudades — Estado. Y esto era obvio que sucediera, pues la
sociedad iba avanzando y el crecimiento de la poblacién permiti6 una expansion del
comercio, y las ciudades se fueron erigiendo como verdaderas instituciones politicas
proteccionistas, dedicando esfuerzos al cuidado y seguridad del comercio, lideradas por la
burguesia que en la mayoria de los casos correspondian a clanes locales conformados por la
clase noble; sin embargo, muy pronto estas politicas se tornaron ineficaces, dando lugar a la
entrada de unidades politicas ampliadas, organizadas territorialmente en torno a un gobierno
central, que reemplazaba al orden feudal, y que poco a poco fueron desplazando las recientes

Ciudades-Estado, esas unidades politicas ampliadas es lo que llamamos Estado - Nacion,
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que histéricamente nace con el “Tratado de Westfalia™.

Otra de las causas del fin de los gremios y puede decirse la definitiva, fue el
surgimiento del “Laissez faire™. Con el aparecimiento de esta politica econdmica, creacion
de Adam Smith, indiscutiblemente se da el golpe final a los gremios. Esta teoria sefiala,
que el mercado debe regirse bajo la premisa del libre mercado, es decir de la autorregulacion
sin necesidad de ningln tipo de intervencion por parte del Estado, la cual comienza a cobrar
vigencia en los Estados Unidos después de su independencia. “Las teorias economicas de
Smith atraian a los emprendedores americanos del siglo XIX por numerosas razones. La
mas importante de ellas debe haber sido la confianza de su teoria en una sociedad
automdtica, auto-regulada (...). Los Americanos aceptaron la concepcion de que habia una
armonia economica natural que seria dariada si se tocaba (...) esta fue la dindmica
subyacente. Relacionadas profunda y logicamente con ella, en el nivel de comportamiento,
se hallaban la santidad de la propiedad y la moralidad vinculante del contrato. Estas
nociones estaban justificadas por la economia clasica y eran, al mismo tiempo, defensas

adicionales contra la tirania” (Moreno, 1995, pag. 154).

Durante ese periodo de tiempo, Estados Unidos comenzé con la implementacion de
algunas agencias independientes, sin embargo no era la edad dorada de estas, pues la
mayoria de estas agencias en Estados Unidos se crearon después de la primera guerra
mundial, las mismas coexistian con un gobierno cuya principal politica era la

autorregulacion, entre ellas podemos encontrar la Interstate Commerce Commission (ICC),

2 Firmado en 1648, por medio del cual se pone fin a la guerra de los 30 afos
? Dejar hacer.
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la Federal Reserve System (1913), la Federal Trade Commission (1914), la Federal Radio

Commission (1927), la Federal Power Commission (1930).

En Colombia, puede decirse que antes de 1930 “no existia la concepcion del Estado como
un agente regulador de la actividad economica” (Comision de Regulacion de Agua Potable
v Saneamiento Basico, 2001, pp. 7), por lo tanto se puede concluir que “Colombia entro
tarde a la primera globalizacion por sus conflictos internos, sus altos costos de transporte y
su atraso relativo” (Salomon Kalmanovitz, 2007, pp. 3), sin embargo, mas tarde empez6 a

regular su mercado de manera efectiva como lo veremos mas adelante.

1.2 La Politica Keynesiana.

A finales del siglo XIX, se empieza a desarrollar en Estados Unidos, el principio de
intervencion en la economia por parte del Estado, teoria Keynesiana, aplicada como solucion
para la gran depresion econdémica de los anos 30, cuando la bolsa de valores de New York,
evidencia una crisis en la base econdmica Americana, que trasciende sus fronteras y empieza
a sumir en los mismos problemas al mundo occidental, contagiando a Europa, generandose

un fendmeno mundial.

Franklin Delano Roosvelt toma posesion como presidente de los Estados Unidos el 4
de marzo de 1933, arriesgandose a dirigir un pais completamente agobiado por los
problemas sociales y econdmicos, en quien el pueblo finca su esperanza dada su politica
progresista. Rapidamente éste empieza a buscar soluciones a los problemas domésticos y

lanza entonces dentro de su politica progresista, influenciada por el Keynesianismo, “El new

20



Deal’”, implementando para su desarrollo, cambios importantes en las funciones del Estado.
Al respecto ARROYO VASQUEZ, seiiala lo siguiente: “Uno de los aspectos que se deben
destacar, es la responsabilidad y el grado de intervencionismo del gobierno federal que se
alcanzan durante el New Deal. El Estado amplia su funcion al no dudar en intervenir en la
economia para afrontar la crisis. Se pone de relieve la fortaleza del gobierno federal que
desarrolla su papel en nombre del “bienestar publico”. Existe una busqueda de una
sociedad mas justa, imponiendo un estado de progreso sobre una base capitalista, mediante
el reto a los negocios privados. Esto tiene como resultado la expansion de las funciones del

Estado”. (Arroyo, 1993, pp. 65).

Sobre este tema, el autor MONTERO PASCUAL sefiala, que: “La respuesta del
Gobierno Federal fue una mayor intervencion, una intervencion encaminada a sustituir los
mecanismos del mercado que, por una parte eran acusados de haber provocado la
depresion, y por otra, habian sufrido un colapso y eran incapaces de gobernar ciertos
sectores, asi se generalizo la regulacion economica en los sectores basicos, con el fin de
estabilizarlos a través de la fijacion de barreras de entrada y la imposicion de horquillas de
precios a los operadores privados. Se crean asi la Federal Power Comission (1930), La
Federal Comunication Comission (1934), y la Securities and Exchange Comission (1934).

(Montero, 1999 pp. 34).

En esta época, bajo la égida de Roosvelt, se le dio el verdadero sentido y esplendor a

* “Nuevo Trato”, este es el nombre que le dio al conjunto de proyectos que el presidente Roosevelt
presenté al congreso dentro de su politica intervencionista, con el fin de luchar contra la gran
depresion de Estados Unidos.
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las agencias reguladoras, Segun Avezuela, las agencias reguladoras “...se convierten, pues,
en las auténticas herederas del caudal relicto generado por la doctrina del “poder
administrativo” que lo engrosaron progresivamente y que, finalmente, derivo en la
necesidad de reconsiderar el sistema constitucional y el dificil encaje de este ‘‘fourth
branch”. (Avezuela, 2008, pp. 12). Se establecen 17 agencias, dentro de las que pueden
mencionarse: la Securities and Exchange Commission (1934), la Federal Communications
Commission (1934), la National Labor Relations Board (1935), la United States Maritime
Commission (1936) y la Civil Aeronautics Board (1938), entre otras.” (Avezuela, 2008, pp.

12).

Asi pues, las Agencias Administrativas independientes han estado presentes en
Estados Unidos desde 1887, afio en el que se cred como agencia del orden federal La
Interstate Commerce Commision (ICC), cuya funcién general seria la de administrar del
sector ferroviario, la que se considerd serviria de ejemplo a las que posteriormente se
fundaran; Sin embargo, con el paso del tiempo comenzaron a darse diferencias entre ésta y
las que se iban conformando, por la independencia que querian del gobierno, lo cual

defendian a todo costo.

Dada la fuerza e independencia que dichas entidades iban cobrando, las criticas
presidenciales eran fuertes, fundamentadas estas en el articulo II de la Constitucion Politica
Norte Americana, al considerar que ésta norma sefialaba, que “Se deposita el poder ejecutivo
en un Presidente de los Estados Unidos”. Articulo, cuya interpretacion no solo en ese

momento historico sino siempre, ha generado amplias discusiones.
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Desde 1901, bajo la presidencia de Tehodor Roosevelt, los presidentes intentaron a la
luz de dicha normatividad, mantener el control sobre estas entidades, haciendo que todas las
decisiones que estos entes tomaran no fueran de su absoluta voluntad, sino en seguimientos
de los lineamientos sentados por el presidente; incluso se logrd, que antes de designar a los
miembros de las agencias, los mismos firmaran su renuncia, para asi evitar inconvenientes
futuros, pues las agencias eran consideradas como “un cuarto poder sin cabeza, un colectivo

de agencias irresponsables y poderes descoordinado” (Moreno, 1999, pp.22).

Dada la descoordinacion de las agencias y la amenaza de que dichas agencias no estuvieran
bajo la tutela del gobierno bajo el mandato de Franklin Delano Roosevelt (1933-1945), se
produjo la destitucion del entonces miembro de la Federal Trade Commission, William
Humphrey, amparado en ese momento en la sentencia Myers vs United States de 1926, la
cual permitia que el Presidente podia cesar de sus cargos a cualquiera de sus asistentes y
exigir que para ello fuera necesario un consenso con el Senado configuraba una injerencia
inconstitucional del legislativo en el ejercicio de funciones ejecutivas (moreno, 1995, pp.

156-160).

Esta sentencia le reconoci6 al presidente el derecho ilimitado de remocion
discrecional, respecto de los titulares de los diferentes 6érganos de la administracion federal.
La sentencia significo, para algunos, un primer paso hacia la anhelada reunificacién de

funciones administrativas en cabeza del presidente. (Fernandez, 2003, pp.186).

Sin embargo, ya con el presidente de la Federal Trade Commission destituido, otra
iba a ser la historia, pues el albacea del difunto, demand6 al Gobierno federal para pedir lo

dejado de percibir desde su destitucion hasta el dia de su muerte, teniendo en cuenta que la
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destitucion se habia dado, primero, antes de finalizar su periodo, y segundo, sin el debido
cumplimiento de las condiciones que la Ley establecia en estos casos, y la Corte decidid
fallar en sentido contrario al caso Myers vs United States, porque segun Soto Figueira, en el
caso Meyers se consideraba al “postmaster general” como un “funcionario ejecutivo”
limitado al ejercicio de las funciones ejecutivas, al paso que los miembros de la FTC,
realizaban funciones “cuasi legislativas”, e incluso, “cuasi judiciales”, razon por la cual, los
poderes presidenciales de libre remocion de los altos cargos de las Agencias Federales
podian ser legalmente limitados, sin que pudiera hablarse de inconstitucionalidad de la
norma hecha valer, cuando dichas administraciones realizaban funciones cuasi legislativas o

cuasi judiciales. (Soto, ANO, pp. 228).

Puede decirse, entonces, que esta ultima jurisprudencia del caso Humphrey, con
algunas otras que ratificaron lo dicho, empiezan a ponerle ciertos limites a la injerencia
presidencial en las agencias, y a establecer de alguna manera la independencia de estas con
el presidente. Una vez finalizada la segunda guerra mundial (1939-1945), y con la crisis
econdmica que azotaba al mundo, la politica a aplicar en Estados Unidos y Europa, era la
politica Keynesiana, cuyo fin primordial era lograr una intervencion eficaz del Estado en la
politica y en la economia, para poder salvaguardar y llegar a sobreponerse a los dafios

econdmicos, sociales y morales que habia dejado la guerra.

Ahora, para hablar de la politica Keynesiana y su aplicacion en América Latina, se
afirma “el keynesianismo obtuvo una aceptacion muy grande porque era muy compatible
con la cultura del continente de fuerte centralismo politico, escasa disciplina de ahorro y de

trabajo y de anticapitalismo” (Kalmnovitz, 2008, pp. 33-38).
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A este tipo de organizacidon politico- econdmica, en palabras de HARVEY se le
llama: “liberalismo embridado”, esto con el fin de “serialar el modo en que los procesos del
mercado asi como las actividades empresariales y corporativas se encontraban cercadas
por una red de constrefiimientos sociales y politicos y por un entorno regulador que en
ocasiones restringian pero en otras instancias sefialaban la estrategia economica e

industrial” (Harvey, 2007, pp. 17).

Notese, como la regulacion era vista como un poder ilimitado del Estado en el que
las politicas publicas eran las Unicas llamadas a solucionar las fallas del mercado, muy
lejano entonces de lo que en la actualidad con un cambio cultural e institucional de fondo
puede verse una verdadera regulacion, donde coexista un poder limitado del poder
regulatorio y la libertad de mercado. Es decir que exista dentro del marco de la gobernanza’
una regulaciéon necesaria que involucre todos los actores permitiendo de esa forma la

verdadera identificacion del problema y como consecuencia la mejor solucion al mismo.

A pesar de que en los primeros afios la politicas keynesiana arrojo altas tasas de
crecimiento, en especial durante las décadas de los 60 y los 70, y un aumento bastante
deseable para las mayores economias del mundo, debido a que Estados Unidos, recibia todos
los productos excedentes generados fuera de sus fronteras, lo que ocasionaba una buena
posibilidad en las exportaciones, lo contrario ocurria en los paises de América Latina, cuyas
economias eran bastante incipientes, marcandose gran diferencia con las economias mas
maduras, aparte de que en esta parte del mundo, la época de la post-guerra estuvo signada en

la mayoria de los paises, por dictaduras o politicas autoritarias, tales como Chile con Ibafiez

> Es la interaccion de lo publico y lo privado, entre el estado y la sociedad.
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del Campo, Brasil con Vargas, Argentina con Per6n, e igualmente Colombia, con la

dictadura militar del General Gustavo Rojas Pinilla.

Tales dictaduras, eran el vivo ejemplo del estado benefactor, todo poderoso y
controlador que regia en ese periodo, la libertad personal no existia y por ende mucho menos
la del mercado, era el gobierno de turno quien para ese entonces fijaba todas las normas sin
que existiera desde ningiin punto de vista una participacion efectiva o una la interrelacion

con los gobernados. Viviamos entonces en una clara regulacion desmedida.

Mientras que las dictaduras reinaban en la mayoria de los paises Latinoamericanos,
la CEPAL®, coherente con la situacién mundial, lideraba el nacionalismo econémico y la
politica de ““ crecimiento hacia adentro”, la idea, que no era original en si misma, partia de
varios supuestos: a) para que un pais pudiera considerarse desarrollado debia poseer una
economia predominantemente industrial; b) el comercio internacional favorecia
abiertamente a los exportadores de bienes manufacturados frente a los proveedores de
materias primas y productos agricolas; c) el estado podia y debia ser, mediante una

adecuada accion, el promotor ultimo del desarrollo.

Dado que los paises latinoamericanos tenian solo una industria incipiente o carecian
por completo de ella, y asumiendo como ciertos los factores sefialados en el parrafo anterior
la politica que parecia mas logica para alcanzar el desarrollo consistia en reducir los
intercambios comerciales con el exterior alentando, simultaneamente, el crecimiento de la

industria nacional.

% Comision Econdmica para América Latina y el Caribe.
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Bajo la opinion de KATE TEN “Esas politicas se inspiraban, en gran parte, en una
profunda desconfianza respecto a las bondades del libre juego de las fuerzas del mercado. Se
pensaba que si bien el modelo del libre mercado podria funcionar en forma satisfactoria en
el mundo industrializado, no ocurria asi en las economias dependientes del tercer mundo”

(Ten, 1992, pp. 519).

1.3  La regulacion: sus diferentes significados.

El término regulacion, propiamente dicho, ha sido introducido en el Estado moderno,
desde hace poco tiempo, sus implicaciones y efectos han tocado tanto el mundo econdémico

como del Derecho, ya sea desde el campo académico, estatal y practico.

Si bien la nocion de regulacion se ha difundido extensamente, esta se comprende de
forma distinta seglin los sistemas juridicos dentro de los que se utiliza (Marcou, 2011, pp.
15), y la adopciéon que de éstos han tomado los diferentes paises, por ello, y desde la optica
del derecho, puede decirse que hay una relacién cambiante y estrecha entre Estado-Derecho-

regulacion y la sociedad.

Para poder definir lo que la doctrina entiende por regulacion, partiremos de la
regulacion econdmica del mercado, que en un principio fue el fin de las diferentes entidades
regulatorias en el mundo. El tratadista AYALA sefiala, que “(...) en sentido amplio la
regulacion consiste en un conjunto de acciones gubernamentales para controlar los precios,
ventas y decisiones de produccion de las empresas, como un esfuerzo para prevenir que las

empresas privadas tomen decisiones que podrian afectar el bienestar de los consumidores y
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del interés publico. Asi la regulacion restringe y vigila las actividades privadas (en su
mayoria son privadas aunque también lo puede hacer en el ambito publico) con respecto a

una regla prescrita en el interés publico.” (Ayala, 1999, pp.635).

La OCDE considera, que las regulaciones, “(...) son producto de un amplio sistema
regulatorio el cual incluye los procesos e instituciones a través de los cuales las
regulaciones son desarrolladas, promulgadas y llevadas a cabo. Las regulaciones son
entendidas como el amplio rango de instrumentos legales y decisiones -constituciones, leyes
parlamentarias, legislaciones subordinadas, decretos, ordenes, normas licencias, codigos y
aun los instrumentos informales- mediante los cuales los gobiernos establecen condiciones
en la conducta de los ciudadanos, las empresas y el gobierno mismo. Los sistemas
regulatorios no solo comprenden las reglas nacionales, sino también las reglas
desarrolladas por niveles subnacionales de gobierno, ademas de la reglas desarrolladas en

los procesos internacionales.” (OCDE, 1997, pp. 196).

Al respecto, el autor BETANCOR sefiala lo siguiente: “En resumidas cuentas, en
unos momentos el Estado avanza sobre la sociedad, mientras que en otros, es aquel el que
retrocede frente al avance de ésta. Con esto aludimos a que la relacion no es ni sencilla ni
estatica. Es cambiante, lo que da lugar a distintas formas de Estado y Sociedad es lo que se
produce con relacién al mercado. Este es una institucion esencialmente social pero no

extrania al Estado, al contrario no podra existir sin el Estado”. (Betancor, 2009, pp. 45).

Para entrar a definir lo que la doctrina entiende por regulacion, partiremos desde la

regulacion econdémica del mercado, que en un principio fue el fin del desarrollo de las
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diferentes entidades regulatorias en el mundo, y se tratara de acercarse a la Optica juridica
puesto que la regulacion desde sus diferentes ejes toca varios campos de estudio. De esta
manera AYALA senala lo siguiente: “en sentido amplio la regulacion consiste en un
conjunto de acciones gubernamentales para controlar los precios, ventas y decisiones de
produccion de las empresas, como un esfuerzo para prevenir que las empresas privadas
tomen decisiones que podrian afectar el bienestar de los consumidores y del interés publico.
Asi la regulacion restringe y vigila las actividades privadas (en su mayoria son privadas
aunque también lo puede hacer en el ambito publico) con respecto a una regla prescrita en

el interés publico.”(Ayala, 1999, pp. 635).

Teniendo en cuenta las definiciones doctrinales, podemos decir entonces que
“regular es asegurar que el mercado contribuya al interés publico e inversamente, que el
interés publico asuma cierta dosis de competencia, para que no haya esclerosis de las

estructuras rentas y subeficiencia” (Bauby & Coing, 2010, pp. 35).

Igualmente, “A. E. Kahn en su libro The Economics of Regulation: Principles and
Institutions (1993) sefiala que ‘la esencia de la regulacion es el reemplazo explicito de la
competencia por las ordenes gubernamentales como el mecanismo principal que asegura un
buen desempeiio’. Kahn define la regulacion de las empresas de utilidad publica por la
accion de los reguladores senalando ‘la prescripcion gubernamental directa de los
principales aspectos de su estructura y desempeiio economico [...] control de la entrada,
fijacion de precios, prescripcion de la calidad y condiciones de servicio y la imposicion de
la obligacion de servicio en condiciones razonables’. El objetivo de tales regulaciones era,

explicitamente, mejorar la eficiencia en la asignacion de los recursos, dadas las
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significativas economias de escala y la eficiencia productiva en el contexto de la ausencia
de presiones competitivas y prevenir la ‘competencia excesiva’, que llevaba a menudo a

guerras de precios, y asegurar el acceso universal a los subsidios (Spulber, 1989,).

1. La ‘Era de la regulacion’, que Chang (1995) ubica entre 1945 y 1970, se
caracterizo por un crecimiento acelerado y alta prosperidad en los paises desarrollados.
Durante buena parte del periodo, el sistema regulatorio trabajo bastante bien en Estados
Unidos y la propiedad publica sobre importantes industrias en Europa genero también
resultados positivos. La situacion empezo a cambiar desde fines de la década de 1960,
cuando los paises industrializados enfrentaron importantes crisis. El fortalecimiento de la
capacidad de negociacion de los trabajadores en un contexto de pleno empleo, el deterioro
del desemperio economico global y los problemas fiscales llevaron al colapso de los
arreglos corporativistas establecidos luego de la guerra. El cambio en el clima politico se
expreso en el fin del gobierno socialdemocrata sueco en 1976, luego de 50 afios de gobierno
ininterrumpido, el inicio de un proceso desregulador masivo en el gobierno de Carter en

Estados Unidos y en la politica de privatizaciones de la administracion Thatcher en Gran

Bretaria (Chang, 1995).

2. En el caso de los paises subdesarrollados, segun el Banco Mundial, dos
razones principales pusieron en cuestion este modelo: i) El crecimiento de una clase
empresarial, la ampliacion de los mercados y la reduccion de los costos de transaccion,
resultados todos de la propia politica publica, disminuyeron la necesidad de un
involucramiento productivo directo e indirecto por parte del Estado. ii) El rapido progreso

tecnologico, la globalizacion de la economia y el aumento del valor de la informacion
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implicaron que la situacion competitiva de las firmas y paises empezara a estar
determinada por su habilidad para responder con rapidez a las tendencias tecnologicas y de

los mercados. (Rivera, 2004, pp. 319 a 321).

En conclusion, podemos establecer que regulacion es un término identificado tanto
con economia como con derecho, pues ambos influyen notablemente en su determinacion,
se regulan las libertades econdmicas para que estan puedan desarrollarse plenamente,
regulando los fallos del mercado y la libertad de competencia, sin que esto impida de alguna
manera que el derecho mediante su reglamentacion sea la base de esta regulacion, y que la
Administracion intervenga para su establecimiento. Se debe velar entonces en la regulacion
por el interés general con la restriccion mas eficaz y eficiente para garantizar asi la

regulacion necesaria.

1.4  ;Por qué se debe regular?

Tal como se ha sostenido a lo largo de esta tesis, analizando el paso del Estado
intervencionista hacia la liberalizacion de los servicios publicos, pasando de un monopolio
casi siempre estatal a una competencia efectiva donde los particulares tienen cabida, en los
que se debe garantizar el interés general, por decirlo asi garantizando un precio adecuado
sumado a la efectividad de los servicios, puede concluirse que la competencia pura no puede
por si sola impedir el abuso en los mismos, por lo cual se requiere de una regulacion para
lograrlo y evitar asi distorsiones en el mercado, en cuanto a poder del mercado,

externalidades e internalidades.
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“el modelo de regulacion implica un dinamismo institucional radicalmente diferente
al del monopolio publico, ya que demanda el respeto de limites formales y substanciales en
cuanto a la intervencion publica que afecta las libertades y los derechos de las personas

privadas”. (Malaret, 2003, pp. 19).

Ahora bien, no se trata de regular por regular, para que volveriamos al Estado
intervencionista donde se limitaban al maximo las condiciones del mercado, se trata
entonces de una regulacion de calidad, de una regulacion que garantice la verdadera
competitividad y genere beneficios tanto para los ciudadanos como para la administracion,
pues “ la mejor politica regulatoria, si su optimo es la mejora de la competitividad del Pais,
deberia ser aquella que introduzca las minimas restricciones a las actividades economicas
sin que esto signifique una desproteccion a ciertos objetivos de interés general.” (Betancor,

2009, pp. 38).

1.5 La regulacion a través de agencias independientes.

A diferencia de Estados Unidos, donde las agencias independientes llevan operando
desde principios de siglo, en Colombia, es una entidad novedosa surgida en la constitucion

de 1991.

La doctrina moderna define a las Administraciones Independientes como “un
conjunto de instancias administrativas que desarrollan sus funciones al margen de la linea
jerarquica que estructura el edificio organizativo de las Administraciones publicas”.

(Pomed, 1993, pp. 117-170).
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“El organismo gubernamental regulador es un instrumento inevitable para el control
publico de las industrias, ocupaciones y otras ramas concretas de la actividad economica.
La regulacion de actividades es normalmente especifica para cada actividad y, por
consiguiente, requiere la aplicacion de conocimientos especializados. Ocurre, sin embargo,
que el organismo regulador, que surge por necesidad de la administracion, acaba siendo

bien acogido en el seno de la actividad que ha de regularse”. (Stigler, 1980, pp. 212).

Asi las cosas, es evidente que las agencias, autoridades, administraciones
independientes, se presentan como novedad dentro de la nueva estructura del Estado, y se
“constituyen una categoria sumamente heterogénea. No hay un patron o arquetipo que
pueda servir como modelo, sino una amplia tipologia de organismos, que se crean casi
siempre por razones técnicas o economicas o en garantia de derechos fundamentales que
pueden verse afectados por la gestion de un servicio publico. Asi, junto a la Administracion
institucional comun, que engloba una constelacion de organismos instrumentales dotados

de personalidad juridica diferenciada, pero dependientes del ente matriz que los crea”

(Bilbao, 1999, pp. 123).

“La doctrina en cabeza de Guash y Spiller “exponen las cinco condiciones
siguientes para lograr que la regulacion desemperiada por estas instituciones sea efectiva:

1) Independencia de gestion y direccion, incluyendo los aspectos relacionados con
las condiciones laborales, de forma que pueda generar incentivos que promuevan la
eficiencia.

2) Han de gozar de independencia politica, como forma de asegurar que se

encuentran fuera del alcance de intereses gubernamentales o de otros grupos de interés.
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3) Se les ha de exigir un control de su gestion, de su presupuesto y del seguimiento
de sus resoluciones. Esto es, han de responder ante el gobierno, y por tanto ante los
electores, de los resultados de su gestion.

4) Han de tener mecanismos internos de control que limiten y controlen el poder
individual de sus miembros.

5) Han de tener un correcto disenio de incentivos, financieros y de otra indole, que
impulse su productividad y evite las posibilidades de captura de sus miembros.” Sanchez,

1997, 140-141)

1.6  Autoridades administrativas independientes y estado social de derecho

La organizacion del aparato estatal, la division del poder, las competencias atribuidas
dentro de la Constitucion de 1991, entendiendo a Colombia como un Estado Social de
Derecho, son los cimientos de la independencia, autonomia y funciones de las autoridades
administrativas independientes, “La disciplina juridica de la organizacion de la
Administracion Publica, ademas de establecer la estructura con criterios de funcionalidad,
quiere también constituir un sistema de garantia de la legitimidad y oportunidad objetiva de
la accidn y de los procedimientos de la Administracion Publica, sea frente a la colectividad,
sea frente al concreto ciudadano; esto es, una caracteristica del aparato administrativo en un

moderno Estado de Derecho” (Bachelet, 1981).

La mutacioén que sufre la organizacion del Estado, con estas nuevas Autoridades y la
eliminacion de la tradicional separacion de poderes, no se constituye como un mero cambio

organizativo, esto se refleja entonces en las relaciones que tiene le Estado con los
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ciudadanos, y el Estado con los empresas, lo cual repercute en las funciones en concreto del
Estado, y se muestra como un estado no poderoso sino al servicio de los ciudadanos

compartiendo funciones que antes le eran propias.

El cambio entonces fue trascendental, veniamos en Colombia acostumbrados a un
régimen centralista, para pasar a una descentralizacion territorial, que podriamos decir que
no es absoluta, pero que en cierta medida subsiste a una descentralizacidon por servicios y
ahora a la creacion de unas Autoridades independientes algunas de orden constitucional y

otras de orden legal.

“La Constitucion de 1991 reconocio expresamente que el Estado colombiano se
organiza en forma de republica unitaria, pero es al mismo tiempo garante de la autonomia
de las entidades territoriales. Adopto entonces un modelo que consagra los principios de
Estado unitario y de autonomia territorial, asunto complejo sobre el cual la jurisprudencia
de esta Corporacion se ha referido en numerosas oportunidades. Del principio de Estado
unitario la Corte ha explicado que comprende la forma de organizacion bajo un solo
“centro de impulsion politica”. Es decir, donde “la soberania se ejerce directa y
continuamente sobre todo el conglomerado social asentado sobre un mismo territorio. De
esta suerte, la totalidad de los atributos y funciones del poder politico emanan de un titular
unico, que es la persona juridica de derecho publico suprema, el Estado. Todos los
individuos convocados bajo la soberania de éste obedecen a una misma autoridad
nacional, viven bajo un mismo régimen constitucional y son regidos por unas mismas
leyes”. Por su parte, el principio de autonomia de las entidades territoriales tiene que ver

con la potestad de autogobierno y manejo de los asuntos propios. Para ello, el articulo 287
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de la Carta sefialo los componentes basicos de la autonomia como garantia institucional de
las entidades territoriales, a saber: (i) capacidad de gobernarse por autoridades propias;
(ii) potestad de ejercer las competencias que les correspondan; (iii) facultad de administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones; y
(iv) derecho a participar en las rentas nacionales. El articulo 287 Superior también advierte
que la autonomia de las entidades territoriales se ejerce ‘“dentro de los limites de la
Constitucion y la ley”, con lo cual apunta a preservar el interés nacional y el principio de
Estado Unitario. Sin embargo, como lo ha explicado la jurisprudencia constitucional, el
Legislador no puede hacer uso indiscriminado de sus atribuciones para despojar por
completo la autonomia que la propia Carta pregona para el manejo de los asuntos de
interés local. Es asi como la Corte ha insistido en la necesidad de armonizar estos
principios a fin de superar las inevitables tensiones que en ciertos momentos pueden
presentarse entre unidad y autonomia. Este equilibro debe buscarse a partir de las
definiciones constitucionales de cada uno de ellos, reconociendo que ninguno tiene cardacter
absoluto, pero que tampoco pueden desvanecerse por completo: “por un lado, el principio
de autonomia debe desarrollarse dentro de los limites de la Constitucion” y la ley, con lo
cual se reconoce la posicion de superioridad del Estado unitario, y por el otro, el principio
unitario debe respetar un espacio esencial de autonomia cuyo limite lo constituye el ambito
en que se desarrolla esta ultima”. En relacion con los componentes basicos de la autonomia
territorial, cuyo eje es el articulo 287 de la Carta, la jurisprudencia ha serialado que
“esta[n] constituido[s] en primer término, por aquellos elementos indispensables a la
propia configuracion del concepto, y especialmente por los poderes de accion de que gozan
las entidades territoriales para poder satisfacer sus propios intereses. En segundo lugar

encontramos la inviolabilidad por parte del legislador, de la facultad de las entidades
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territoriales de gobernarse por autoridades propias. Debe protegerse el derecho de cada
entidad territorial a auto dirigirse en sus particularidades a través del respeto de la
facultad de direccion politica que ostentan”. Adicionalmente, esta Corporacion ha
sostenido que para que la autonomia territorial pueda llevarse a cabo, “se requiere que al
menos una porcion razonable de los recursos de las entidades territoriales, puedan ser
administrados libremente”, porque de lo contrario “seria imposible hablar de autonomia y

estariamos frente a la figura de vaciamiento de contenido de esta garantia institucional.”

Sin embargo, y teniendo en cuenta lo que la doctrina y la jurisprudencia ha senalado
respecto a la verdadera descentralizacion, puede concluirse, como se dijo anteriormente, que
Colombia no cuenta con una descentralizacion propiamente dicha, dado que las limitantes
tanto en competencias, econdmicas y administrativas no lo permiten, pues sigue siendo el
Presidente de la Republica en cabeza del ejecutivo, independientemente de que a sean los
ministros, o los directores de departamentos administrativos o las superintendencias, quienes
ejerzan el control y orientacion de las entidades administrativas, como pasa a modo de

ejemplo con las comisiones de regulacion.

Las Autoridades Administrativas independientes, que para el caso que nos ocupa
seria la extinta Comisién Nacional de Television, creada por la Constitucion de 1991, con
autonomia e independencia, hoy Agencia Nacional de Television, de orden legal, con
supuesta independencia del Ministerio de Tecnologia de la Informacion y las

Comunicaciones, son entidades publicas, creadas dado la descentralizacion del Estado, cuyo

7 Corte Constitucional, Sentencia C-937 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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origen proviene ya sea de la constitucion o de la voluntad del legislador en su creacion. Y su
autonomia e independencia son el eje central de la valoracién que se haga respecto a
funcionalidad, eficacia y autonomia de estas Entidades; sin embargo dicho tema se estudio a

fondo en el segundo capitulo de esta tesis.

1.7 Laregulacion y desregulacion.

En cuanto a Regulacion y desregulacion se refiere, el punto de partida sera el
planteamiento sobre (si la regulacion del servicio publico de television debe estar en manos
del Estado? y, de ser asi, ;como se pueden cumplir con los fines propios del servicio, como
el pluralismo y la libre competencia?; o, si por el contrario, ¢la regulacion del servicio debe
ser independiente del Estado, y dejar la television inmersa en el libre mercado, siguiendo la
politica neoliberal?, teniendo en cuenta que esta politica cuenta con un gran numero de
adeptos debido a la crisis del papel regulador que habian asumido los estados tras la segunda
guerra mundial en algunas esferas de actividad social, entre ellas, la de los medios de

comunicacion (concretamente la radio y la television).

En el ambito Nacional, es importante precisar que la libre competencia econdmica (*)
segun la Constituciéon Nacional es un derecho de todos que supone responsabilidades, y que
es el Estado, por mandato de la Ley, quien impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su

posicion dominante en el mercado nacional; en este mismo sentido, se ha pronunciado la

Notas.

SCONSTITUCION POLITICA, Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia econémica es
un derecho de todos que supone responsabilidades.
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Corte Constitucional sefialando lo siguiente: “La Constitucion de 1991 en materia
economica consagra el sistema de la libre empresa(...), Asi mismo prevé que la empresa es
la “base del Desarrollo”. Pero agrega que ella “fiene una funcion social que implica

9’9 POI‘

obligaciones”. No se trata de consagrar el principio de “laissez faire, laissez passer
eso “la direccion general de la economia estara a cargo del Estado” (...) (Corte
Constitucional/C-265, 1994). De igual forma la misma Corte sefiald que: “la economia de
mercado es un elemento constitutivo de la Constitucion economica de cuyo funcionamiento

adecuado depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los consumidores”.

(Corte Constitucional C-535/1997).

Al respecto, es importante sefialar que autores como Herrera Barros plantean un
papel importante para la funcion reguladora en materia de telecomunicaciones, en los
siguientes términos: “La regulacion de mercados surge ante la ausencia de competencia
efectiva en un sector, lo cual generalmente produce que los agentes tienden a asumir
comportamientos monopolicos y por tal motivo el regulador debe identificar las fallas de
mercado a fin de corregirlas. Mientras se reduce la dispersion normativa del sector de
telecomunicaciones en Colombia, el regulador debe reconocer el dinamismo de los
mercados para garantizar el cumplimiento de los objetivos legales y regulatorios de

promocion de la competencia y proteccion a los usuarios” (Herrera, 2006, pp. 96).

La Desregulacion del servicio publico de la television en el pais podria ser entonces
una salida a la constante intervencion del ejecutivo que garantizaria el reemplazo de normas

intervencionistas por aquellas que aseguren la autonomia privada, la libre competencia y el

9 ., - . .
Expresion francesa que significa “dejar hacer, dejar pasar”
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pluralismo de los sujetos que participan en el mercado.

Sin embargo puede plantearse una teoria intermedia, que desde el punto de vista
juridico, econdmico y social, otorgue las garantias necesarias para lograr un adecuado
funcionamiento de este tipo de entes, dentro del complejo engranaje administrativo del
Estado Social de Derecho, es decir regular lo necesario, con el fin de evitar que la regulacion
sea excesiva y la misma se convierta en una serie de trabas a la efectiva competencia en el

mercado.

1.7.1 El fin del intervencionismo y el comienzo de la desregulacion.

Las dictaduras en los paises de América Latina fueron derrocadas, entre 1958 y
1970; las ideas democraticas se toman América Latina, y algunos paises se levantan contra
el autoritarismo, como reaccion a aquellas dictaduras que los habian gobernado por afos, y
terminan conformandose gobiernos democraticos pero débiles en sus politicas, tratando de
alejarse de las ideas autoritarias recientemente desplazadas; sin embargo, al compas de las
politicas democraticas, la izquierda empieza a fortalecerse, y el 1° de enero de 1959, en
Cuba, Fidel Castro liderando la revolucion, derroca por la fuerza la dictadura de Fulgencio
Batista y se toma el poder. Al mismo tiempo, empieza a gestarse en otros paises como Chile,
Brasil y Venezuela, gobiernos populistas y socialistas que aducen propender por el

desarrollo econdémico y la redistribucion de la riqueza.

El Estado Interventor empieza a resquebrajarse a finales de la década de los 70, y las

teorias keynesianas defensoras de este tipo de Estado, fueron blanco de todo tipo de criticas.
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La universalidad de sus politicas sociales, los tentdculos de sus aparatos administrativos
empezaron a verse como ineficientes e ineficaces y se llega a una crisis fiscal imposible de
mantener por el Estado paternalista, benefactor y todopoderoso, encargado de producir
bienes y prestar servicios en forma directa, sin contar con la abundante legislacion existente,
que impedia a los operadores juridicos conocer a ciencia cierta esa normatividad, haciendo

casi imposible por ende su aplicacion.

Dada la crisis de este tipo de estado, pensadores econdmicos se dieron a la tarea de
buscar soluciones a la reciente debacle de este tipo de estado “a comienzos de los arios 70,
en el pensamiento economico surgio la escuela de Chicago, compuesta por economistas de
la Universidad de Chicago, entre ellos los esposos FRIEDMAN, quienes consideraban que
el Estado no deberia intervenir en la economia. Para SAMUELSON y NORDHAUS, “Estos
son los apostoles modernos del laissez-faire y el Estado minimo (...)” (Samuel son y

Nordhaus, 1993, pp. 460).

La escuela de Chicago es considerada como la mayor opositora a la politica
Keynesiana, puesto que atacaban con vehemencia la intervencion del Estado en la economia
y rechazaban la regulacion a los mercados libres; asumian que la intervencion estatal hacia
mas dafio que bienestar, y que era unicamente el mercado el que sabia como regularse;
propugnaban por una politica financiera deficitaria y Emi sionista, contraria al monetarismo
rigido, opinando que la verdadera causa de la crisis que se vivia, no se generaba por la

contraccion de la oferta de dinero sino por el gran aumento de la demanda.

El del caso aclarar, que cuando se habla de Estado Benefactor, hacemos referencia a
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los paises desarrollados, al paso que cuando se habla de Estado Intervencionista, hacemos
alusion a los paises en via de desarrollo. Segin JEANNOT, la diferencia entre Estado
Benefactor y estado interventor radica en lo siguiente: “(...) que el primero se dio en los
paises en los que la burguesia ha sido secularmente incapaz de conducir la estrategia de
desarrollo; en tanto que el segundo fue un apoyo al proceso de valorizacion del capital en
las naciones del capitalismo maduro. En éstas el Estado, por medio del gobierno y de las
politicas de gasto publico, favorecio la movilidad de la escala social, a partir de mejorar las
condiciones de acceso de la poblacion a los satisfactores y permitir la incidencia de las

demandas sociales en la ejecucion de los programas publicos” (Jeannot, 1983, pp. 63).

Es en este momento crucial que Margaret Thatcher (1979-1990), empieza a regir los
destinos de Gran Bretafia, y con ella empieza la politica liberal y desreguladora, la cual se
comienza a aplicar en este pais, generandose rapidamente una gran ola revolucionaria de
privatizaciones en el resto del mundo, incluida América Latina. Por lo tanto, referirse a
Thatcher sin recordar que fue la gran impulsora junto con Reagan de esta politica es
imposible. En palabras de ACKERMAN “En su concepcion mas fuerte “privatizacion”
significa la eliminacion de la presencia del gobierno, como generador de gastos o como
regulador dejando que los actores privados dominen todo tipo de actividad” (Ackerman,

tomado de internet 4 de marzo de 2014, pp.58).

Las ideas politicas de Margaret Thatcher, tal como ella misma se definia, “politica de
conviccion”, de alguna manera fueron producto de una reaccion a la forma de como el
Reino Unido venia manejando sus politicas laboralistas y el crecimiento de la economia,

entre otros aspectos, que no compartia ni consideraba conveniente dentro de un gobierno
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claramente bipartidista.

Sus politicas liberales, por asi decirlo, rapidamente se vieron reflejadas en la apertura
de la economia, generando un gran ingreso de capital, producto tanto de las importaciones
como de las exportaciones, asi como de la inversion extranjera en el pais, y la de éste en el

exterior.

Segiin LERUEZ, Margareth Thatcher justifico su politica de privatizacion en seis
razones principales: “1) permitiria la reduccion de la proporcion de! gasto gubernamental
en el ingreso nacional y, en consecuencia, reduciria las necesidades de financiamiento del
sector publico o el déficit general del sector publico,; 2) habria menor injerencia politica en
la toma de decisiones economicas, 3) crearia mayor eficiencia, mds innovaciones, mejor
respuesta a las demandas de los consumidores; 4) el reparto de utilidades proporcionaria
estimulos para trabajar mas duro, 5) un mayor numero de duernios de acciones llevaria a la
ampliacion del grupo formado por accionistas; 6) un objetivo de la privatizacion que rara
vez se declaraba era el de debilitar el poder de los sindicatos, ya que por razones historicas
la tasa de sindicalizacion era mayor en las industrias nacionalizadas.” (Leruez, tomado de

internet el 4 de marzo de 2014, pp. 620).

Si bien es cierto este proceso sufrid varios inconvenientes para ponerse en marcha,
Thatcher sali6 victoriosa, y en 1987 habia privatizado 22 empresas y aumentado el capital
del pais significativamente, y el intervenicionismo estatal se habia reducido como ella lo
queria. En 1983, su Ministro de hacienda ya pronosticaba su éxito diciendo: “El éxito en el

largo plazo del programa de privatizacion se mantendrd o se vendra abajo en la medida en
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que éste maximice la competencia. Si no puede lograrse la competencia, se habra perdido

una oportunidad historica"(Discurso Publico, 1983).

La Politica Neoliberal empezaba a ser una realidad, pues segin lo sefiala el autor
TENA: “(...) si se queria fomentar la libertad de la iniciativa de las personas y las
empresas, entonces habia que dejar que la asignacion de los recursos fuera el resultado del
libre juego de lo que ofrece cada cual a los demas y lo que demandan sus propias
necesidades. De esta manera habia que dejar el mercado al encuentro de compradores y
vendedores, y que éste operara libremente, para asignar independientemente los recursos
segun las necesidades reales de los miembros de la sociedad. Por este camino los gobiernos
dejaron de decidir sobre la tasa de interés, de fijar el precio del dolar, en otras palabras de
senialar el valor de un kilo de carne o una botella de gaseosa. También empezaron a
retirarse de los negocios en los que intervenian, como la aviacion, los bancos, la
construccion de viviendas, las flotas mercantes, etc. Por eso se dio la ola de privatizacion

de empresas publicas”. (Tena, 2013, pp. 28).

Con la entrada al poder en Estados Unidos de Ronald Reagan (1981-1989), la
politica en ese pais comienza a dar un viraje hacia la no intervencion del gobierno en la
economia y un paso importante frente a la desregulacion, apoyando asi la politica ya
establecida en el Reino Unido segin ACKERMAN “en la esfera de los principios
sustantivos amplios reaganianos y progresistas estaban de acuerdo en la necesidad de una
reforma en materia de regulaciones. Ambos creian que la intervencion del gobierno en la
economia debia estar justificada en las fallas del mercado y que, en la medida de lo posible

debian utilizarse Test de costo beneficio a fin de establecer una politica regulatoria”
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(Ackerman, 2008, pp. 49).

Al respecto, el autor AYALA pregona, que “En los gobiernos de M. Thatcher y R.
Reagan se iniciaron sendos procesos de desregulacion y privatizacion. Se eligieron las
actividades economicas mas Reguladas para iniciar la aplicacion de estas politicas. Las
lineas aéreas, el transporte publico, la telefonia, las actividades concesionadas y ciertos

servicios bancarios fueron desregulados.” (Ayala, 1999, pp. 51).

Sin embargo, pese a los esfuerzos de esta administracion en materia de
desregularizacion, se emitieron las Executive Orders 12.291 y 12.498, de 1981 y 1985.
Segun FERNANDEZ ROJAS: “La primera de ellas, es decir, la 12.291 de 1981, pidio a las
agencias no proferir normas generales de regulacion sectorial, hasta tanto el proyecto de
regulacion tuviera la aprobacion gubernamental. La operatividad de esta Executive Order
en particular, demandaba que las agencias sometieran a consideracion y aprobacion de la
Office of Management and Budget (OMB) que en su calidad de agencia ejecutiva actuaba
como instrumento administrativo al servicio del gobierno, un pormenorizado estudio
denominado regulatory impact analysis, acerca de la relacion costo-beneficio, derivada de
la aplicacion de las normas proyectadas por las agencias. La segunda Executive Order, esto
es, la 12.498 de 19835, establecio un regulatory planning process, a través del cual solicito a
las agencias poner a disposicion del Gobierno una proyeccion anualizada de su actividad

reguladora, para su aprobacion por parte de la OMB” (Fernandez, 2003, pp. 193).

Lo anterior refleja entonces la injerencia del ejecutivo en cuanto a regulacion se

refiere, puesto que la desregulacion fue efectiva en aquellos casos donde no habia
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monopolio natural, como los servicios publicos.

La denominada desregulacion econémica, defendida como se dijo desde los afios 70,
como consecuencia de la deslegitimacion del Estado interventor, la doctrina la define
diciendo que en sentido amplio es “la eliminacion de una restriccion, relacionada con
alguna actividad economica, impuesta por el gobierno a los agentes. Se refiere a la
liberalizacion de las fuerzas competitivas y la “no “obstaculizacion a la entrada y salida
del mercado, que son sinonimo de la libertad de competencia. Se consideran como politicas
complementarias a la desregulacion, la privatizacion y la liberalizacion de los mercados,
las cuales han alcanzado notoriedad en todo el mundo en los ultimos veinte afios. En el caso
de Meéxico, por ejemplo, durante los ainos ochenta se inicio un largo proceso de
desburocratizacion y simplificacion de tramites requeridos para la apertura de negocios,

licencias de construccion, permisos sanitarios, etc”. (Ayala, 1997, pp.252).

Lo anterior, demuestra un cambio fundamental de pensamiento tanto econdémico
como estructural del estado, se pasaba del estado como tnico solucionador de las fallas del
mercado, a establecer que las politicas publicas eran las verdadera y principal falla del
mercado, por lo que la mejor respuesta a la crisis era la desregulacion del mismo, pues
pensaban que el estado no tenia la experiencia suficiente dentro del mercado para poder
tomar decisiones eficaces respecto al funcionamiento de este, y quien mejor que los agentes
del mercado que eran los directamente implicados para dictarse sus propias reglas de

funcionamiento, sin efectos politicos los cuales eran evidentes en las politicas publicas.

Entonces bajo la conclusion de que el Estado no debia inmiscuirse en el transcurrir
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del mercado y en sus transacciones, este debia limitar su intervencion en el mismo, por lo
cual puede decirse que el laisser faire se estaba renovando como pensamiento econémico, tal
como lo ilustra la ola de privatizaciones en el Reino Unido y Estados Unidos, doctrina que

después de algin tiempo empezo a aplicarse en Colombia.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, cuando nos referimos al término
“desregulacion”, contrario a lo que la expresion puede sugerir, no equivale a la anomia, sino
que se identifica con el desplazamiento de normas intervencionistas por otras limitadas a
asegurar la autonomia privada y la libre competencia entre sujetos que operan en el

mercado. (Marcilla, 2005, pp. 250).

MARCILLA CORDOBA, senala que “La desregulacion suele justificarse en
razones de eficiencia del mercado, pero también en razones de mayor legitimidad de las
decisiones publicas, e incluso se sostiene que esta forma de produccion normativa
constituye una solucion al desbordamiento del Estado asistencial, favoreciendo el

funcionamiento y la mejor prestacion de servicios a los ciudadanos”. (Marcilla, 2005, pp.

251).

Al mismo, tiempo América Latina empezaba su transformacion, la crisis del “modelo
hacia adentro”, a la cual nos referimos anteriormente, implementada por la CEPAL, en
coherencia con las politicas intervencionistas de aquel entonces, era indefendible, la politica
de sustitucion de importaciones iba en declive, la inflacion y el endeudamiento estaban a la
orden del dia, la conduccion de la economia que era claramente estatista, estaba perdiendo

fuerza, un claro ejemplo lo tenemos con México, que en 1982 reconocid, que no podia
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seguir cubriendo la deuda, sus reservas se habian agotado, por lo que cierta parte de los
intelectuales empezaron a defender las banderas del cambio, promulgando que la economia

no podia seguir gestionandose y que las reformas eran mas que necesarias.

No obstante, para el caso colombiano, la crisis de la deuda que para ese entonces
afectaba a varios paises de Sur América y Centro América, no era un tema sensible, por lo
que las reformas econémicas no se dieron en la década de los 80, tanto asi, que hoy sigue
afectada la economia por la regulacion y la intervencion estatal. Los ingresos producto del
trafico de drogas, y la guerrilla, hacian que el comportamiento de la economia colombiana
para ese entonces estuviera por decirlo asi, medianamente marginada de la crisis econdmica

de los demas paises vecinos.

A diferencia de Colombia, Chile, pionero en este tema dentro de los paises
latinoamericanos, emprendid una serie de reformas estructurales en su economia, en un
camino hacia la desregulacion y la privatizacion, politicas propias del modelo neoliberal.
Hoy puede concluirse, que el sistema Chileno, segln el tratadista SABINO “después de 25
anos de experiencia, resulta creible y digno de confianza. Esto no solo se refiere a la
politica economica sino también a la existencia de una institucionalidad politica coherente
que respeta los derechos de propiedad, permite el desarrollo y garantiza la estabilidad
general del pais. En este sentido resulta fundamental la independencia que los poderes
publicos tienen entre si y la autonomia que ha alcanzado el Banco Central de Chile”

(Sabino, 1999, pp. 123).

Debido como ya se dijo a la crisis economica de América Latina, se firma entonces
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el “consenso de Washington10, que como antecedentes ya tenia en Latino América el paso
de la dictadura a la democracia como anteriormente se dijo, y se adoptd asi, el modelo de
economia de mercado, como modelo econdémico, el cual debian fortalecer aquellos paises
que habian dado ese primer paso, puesto que pasaban de un marcado intervencionismo
estatal a la época de la liberalizacion econdmica, privatizaciones y desregulacion, por lo cual
se dictaron entonces medidas econémicas que pudieran salvar de la crisis a los paises en via
de desarrollo, sintetizadas por Jon William son asi: disciplina Presupuestaria, cambios en las
prioridades del gasto publico, reforma fiscal, los tipos de interés, liberalizacion comercial, el
tipo de cambio, politica de apertura respecto a la inversion extranjera directa, politica de
privatizaciones, politica desreguladora, y derechos de propiedad. “Obsérvese que las cinco
primeras reformas podrian resumirse en un s6lo objetivo: la estabilizacion de la economia a
través del ajuste fiscal y de la adopcion de politicas ortodoxas, cuyo papel fundamental es
desempenado por el mercado. Las cinco reformas restantes constituyen medios para asegurar
la reduccion drastica del Estado. Esta lista de medidas es, por tanto, perfectamente coherente
con el diagnostico de que la crisis latinoamericana tiene su origen en la indisciplina fiscal y

el proteccionismo nacionalista.” (Batista, 2009)

' ACERO CAMACHO, Rino Augusto. “Las emergencias socioeconémicas surgidas tras la
implementacion del consenso de Washington y su relacién con el debilitamiento de la democracia
colombiana”. 2006. P. 4 “El Consenso de Washington es un proceso histérico que se dio a partir de
la interaccion de actores e instituciones en un contexto de inestabilidad econdmica que se vino
construyendo frente al estado econdémico de la regién, con la injerencia de organismos
internacionales y bajo la predominancia del libre flujo del capital, el mercado internacionales y las
empresas transnacionales”
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1.7.2 Tesis contraria: desregulacion.

Ahora, la teoria contraria consistia en la denominada desregulacion, defendida como
se dijo desde los afios 70, como consecuencia de la deslegitimacion del Estado interventor y
que la doctrina define de la siguiente manera: “Desregulacion economica en el sentido
amplio del término es la eliminacion de una restriccion, relacionada con alguna actividad
economica, impuesta por el gobierno a los agentes. Se refiere a la liberalizacion de las
fuerzas competitivas y la “no “obstaculizacion a la entrada y salida del mercado, que son
sinonimo de la libertad de competencia. Se consideran como politicas complementarias a la
desregulacion, la privatizacion y la liberalizacion de los mercados, las cuales han
alcanzado notoriedad en todo el mundo en los ultimos veinte anios. En el caso de Meéxico,
por ejemplo, durante los afios ochenta se inicio un largo proceso de desburocratizacion y
simplificacion de tramites requeridos para la apertura de negocios, licencias de

construccion, permisos sanitarios, etc.”. (Ayala, 1997, pp. 252).

Desde el punto de vista juridico, cuando nos referimos al término “desregulacion”,
contrario a lo que la expresion puede sugerir, no equivale a la autonomia, sino que se
identifica con el desplazamiento de normas intervencionistas por otras limitadas a asegurar
la autonomia privada y la libre competencia entre sujetos que operan en el mercado.

(Marcilla, 2005, pp. 240).

La desregulacion suele justificarse en razones de eficiencia del mercado, pero
también en razones de mayor legitimidad de las decisiones publicas, e incluso se sostiene

que esta forma de produccién normativa constituye una solucidon al desbordamiento del
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Estado asistencial, favoreciendo el funcionamiento y la mejor prestacion de servicios a los

ciudadanos. (Marcilla, 2005, pp. 241).

Como conclusion preliminar, en cuanto a la regulacion o desregulacion del mercado,
se considera que debe partirse de un punto medio, es decir regulacion hasta donde sea
necesaria y mercado hasta donde sea posible, regular unicamente lo necesario, lo
absolutamente requerido desde el punto de vista de interaccion y participacion en las

entidades publicas con los agentes del mercado.
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CAPITULO 11

2. DERECHO COMPARADO.

En este capitulo, se trabajara mediante el derecho comparado como método, para
poder determinar las diferentes opciones y soluciones que ofrece el sistema juridico mundial
en cuanto a regulacion se refiere. Se analizaran cuatro sistemas de regulacion en television
para poder determinar si efectivamente la regulacion colombiana en este aspecto es la

adecuada.

2.1. Las autoridades administrativas independientes en el derecho comparado.

Las diferentes Autoridades Administrativas Independientes que existen en Colombia,
le deben su creacion a diferentes circunstancias tanto politicas como econdmicas, tal como
se expuso en el primer capitulo de esta tesis, se dio el paso del estado benefactor al Estado
neoliberal, y se configuro asi una nueva estructura del Estado, que Colombia acogi6 en la

Constitucion de 1991.

La referencia al Derecho comparado al analizar este tipo de Autoridades es necesaria,
mas aun cuando Colombia tom6 como referencia e import6 a nuestro ordenamiento juridico,
modelos externos. Por lo tanto examinar el funcionamiento de estos organos en los
diferentes ordenamientos juridicos, con el fin de determinar los problemas que nos afectan a
partir de experiencias ajenas en paises donde estdn mas asentadas dichas Autoridades, no

solo es necesario sino imperioso.
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2.2. Las autoridades administrativas independientes en Francia.
* El Consejo Superior Audiovisual. Origen y Funciones.
En Francia hasta los afios 70, lo audiovisual era manejado como monopolio estatal,
su maximo avance habia sido pasar de prestar el servicio directamente por el estado a
prestarlo por entidades publicas de caracter industrial y comercial.
“Es precisamente alrededor de la necesaria supresion del monopolio que se inicia la
reflexion a principios de los ochenta, bajo la presion de una doble exigencia. La exigencia
economica ligada a su progresiva disgregacion a causa de la explosion de las tecnologias y
del fuerte crecimiento de una multitud de radios libres, las cuales, dotadas a menudo de
importantes medios financieros y materiales, empiezan a emitir de un modelo andrquico.
Pero, tambien, la exigencia politica ligada a la voluntad de promover la libertad y el
pluralismo de expresion de las distintas corrientes de pensamiento, muy seriamente
limitadas en el marco del monopolio, como lo demuestran los distintos episodios de la vida

publica nacional.” (Autin, 1998, pp. 124).

Dado lo anterior se pens6 entonces, en la posibilidad de crear un organismo que
pudiera ser establecido por el estado, pero que estuviera por fuera del poder politico, e,
integrara las necesidades del poder publico. Después de algunos intentos y entidades que la
antecedieron, se crea el Consejo Superior Audiovisual (CSA), que es una autoridad
independiente que garantiza la libertad de comunicacion, la libertad de tratamiento, la
transparencia e independencia del sector publico con la comunicacidon audiovisual, que vela
por establecer la libre competencia y el establecimiento de relaciones no discriminatorias

entre prestadores y distribuidores de servicios, sus decisiones se basaran bajo la neutralidad
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tecnoldgica, que vela por la calidad y diversificacion de programas, con desarrollo de
produccion de las creaciones nacionales audiovisuales velando por la defensa de la lengua y
la cultura francesa. El consejo puede igualmente presentar propuestas de mejoras sobre la
calidad de programas. Vela por la equidad, transparencia, homogeneidad y no
discriminacion de los servicios de television dentro de las ofertas de programas de

distribucion de servicios.

El Consejo Superior, contribuye con acciones a favorecer la cohesion social, y la
lucha contra la discriminacion dentro del dominio de la comunicacién audiovisual. Vela
porque los editores de los servicios de comunicacion audiovisual cuenten con neutralidad en
sus programas, asi como que reflejen la diversidad de la sociedad francesa. El Consejo
Superior rinde cuentas anuales al parlamento sobre las acciones de los editores de servicios
de programas de television en materia de la programacion que refleja la diversidad de la
sociedad francesa, y propone medidas aptas para mejorar la efectividad de esta diversidad

dentro de todos los géneros de programas.

El Consejo Superior vela por el desarrollo del sector de las comunicaciones
audiovisuales y el acompafiamiento de un nivel elevado de proteccion para el mantenimiento

de la salud de la ciudadania''.

11
Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication “Article 3-1 En savoir plus sur cet

article...Modifié par LOI n° 2010-788 du 12 juillet 2010 - art. 183 (V)

Le Conseil supérieur de I'audiovisuel, autorité indépendante, garantit I'exercice de la liberté de communication audiovisuelle
par tout procédé de communication électronique, dans les conditions définies par la présente loi.lr assure I'égalité de
traitement ; il garantit l'indépendance et l'impartialité du secteur public de la communication audiovisuelle ; il veille a favoriser
la libre concurrence et |'établissement de relations non discriminatoires entre éditeurs et distributeurs de services, quel que

soit le réseau de communications électroniques utilisé par ces derniers, conformément au principe de neutralité technologique
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El articulo, anterior refleja cual serias la filosofia de la entidad, y sus méaximos
objetivos.
* Conformacion.

. . . . 12 ’ :
El Consejo Superior Audiovisual ~ estd conformado por nueve miembros, nombrados

; il veille a la qualité et a la diversité des programmes, au développement de la production et de la création audiovisuelles
nationales ainsi qu'a la défense et a l'illustration de la langue et de la culture francgaises. Il peut formuler des propositions sur
I'amélioration de la qualité des programmes. Il veille au caractere équitable, transparent, homogene et non discriminatoire de

la numérotation des services de télévision dans les offres de programmes des distributeurs de services.

Le Conseil supérieur de l'audiovisuel contribue aux actions en faveur de la cohésion sociale et a la lutte contre les
discriminations dans le domaine de la communication audiovisuelle. Il veille, notamment, aupres des éditeurs de services de
communication audiovisuelle, compte tenu de la nature de leurs programmes, a ce que la programmation refléte la diversité
de la société francaise et contribue notamment au rayonnement de la France d'outre-mer. Il rend compte chaque année au
Parlement des actions des éditeurs de services de télévision en matiére de programmation reflétant la diversité de la société

francaise et propose les mesures adaptées pour améliorer l'effectivité de cette diversité dans tous les genres de programmes.

Le Conseil supérieur de l'audiovisuel veille a ce que le développement du secteur de la communication audiovisuelle

s'accompagne d'un niveau élevé de protection de I'environnement et de la santé de la population.

Le conseil peut adresser aux éditeurs et distributeurs de services de communication audiovisuelle des recommandations
relatives au respect des principes énoncés dans la présente loi. Ces recommandations sont publiées au Journal officiel

de la République frangaise.”

2| o0i n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication “Article 4 En savoir plus sur cet article...
* Modifié par Loi n°89-25 du 17 janvier 1989 - art. 3 JORF 18 janvier 1989

Le Conseil supérieur de l'audiovisuel comprend neuf membres nommés par décret du Président de la République. Trois

membres sont désignés par le Président de la République, trois membres sont désignés par le président de I'’Assemblée

nationale et trois membres par le président du Sénat.

lls ne peuvent étre nommés au-dela de I'dge de soixante-cinq ans.

Le président est nommé par le Président de la République pour la fonctions de membre du conseil. En cas d'empéchement

du président, pour quelque cause que ce soit, la présidence est assurée par le membre du conseil le plus &gé.

Le mandat des membres du conseil est de six ans. Il n'est ni révocable, ni renouvelable. Il n'est pas interrompu par les régles

concernant la limite d'dge éventuellement applicables aux intéressés.

Le conseil se renouvelle par tiers tous les deux ans.

En cas de vacance survenant plus de six mois avant I'expiration du mandat, il est pourvu a la nomination, dans les conditions
prévues au présent article, d'un nouveau membre dont le mandat expire a la date a laquelle aurait expiré le mandat de la

personne qu'il remplace. Son mandat peut étre renouvelé s'il a occupé ces fonctions de remplacement pendant moins de
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por decreto del Presidente. Tres miembros designados por el presidente de la Republica, tres
por el presidente de la asamblea nacional y tres miembros por el presidente del senado.

* Los miembros no pueden tener mas de 65 afios.

* El presidente del Consejo sera nombrado por el presidente de la Republica.

* Los miembros del Consejo tendran un periodo de seis afios, durante el cual no

podran ser revocados ni removidos.

Segun este articulo, es evidente entonces concluir que el CSA esta sujeto a un control
politico, en la expedicion de su reglamentacion, pues si la mayoria de sus miembros
dependen ya sea del ejecutivo o del legislativo, significa que la regulacién también lo hara,

es imposible expedir una reglamentacion sin la injerencia del gobierno de turno.

Ademas, la estabilidad de las Autoridades Administrativas Independientes en Francia
no ha sido la ejemplar, pues para el caso que ocupa a esta tesis, el sector Audiovisual, en
siete afios se presentaron dentro del ordenamiento publico francés tres Autoridades, no ha
sido tampoco una caracteristica del régimen juridico de estas AAI; encontrandonos con (La
Alta Autoridad para el Audiovisual, la CNCL y la CSA), lo cual demuestra no solo
ineficacia, ineficiencia sino inseguridad al sector regulado. Pues dentro de los cambios

hechos a estos organismos, uno de los objetivos era conseguir en los 6rganos de direccion de

deux ans.

Le Conseil supérieur de l'audiovisuel ne peut délibérer que si six au moins de ses membres sont présents. Il délibére a la

majorité des membres présents. Le président a voix prépondérante en cas de partage égal des voix.

Le Conseil supérieur de I'audiovisuel établit son reglement intérieur.” durée de ses
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estas instancias de regulacion orientaciones acordes con la mayoria que sustentaba al

Gobierno.

* Independencia y autonomia.

En Francia particularmente, la creacion de estas Autoridades generaron amplios
debates doctrinales, sin embargo se han convertido en el modelo para crear algunos

organismos por fuera de las tres ramas del poder publico francés.

Respecto a las autoridades administrativas independientes puede decirse que “El
sistema administrativo francés se fundamenta en lo principios de jerarquia y de tutela de los
organos superiores sobre los inferiores, de sometimiento de la administracion hacia el
ejecutivo y las responsabilidades de éste frente al Parlamento como mecanismo de control
democratico. Por ello, uno de los inconvenientes que se ha presentado es precisamente esa
contradiccion, como quiera que las autoridades autonomas e independientes son
incompatibles con este sistema, toda vez que las mismas difieren de las autoridades
administrativas tradicionales en lo que respecta a su independencia frente al Gobierno y al

Parlamento.” (Betancor, 1994).

Sin embargo, alguna parte de la Doctrina para referirse a la independencia y

autonomia de estos organos sehalan, que “las autoridades administrativas no pueden ser del

’

todo independientes porque en todo caso estan controladas, al menos, por los tribunales.’
(Parada, 1999, pp. 84)

Como ya se anoto, el debate producido en Francia desde la creacion misma de estas
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autoridades ha sido profundo y atn hoy sigue dando de qué hablar, lo cual ha generado una
incertidumbre alrededor de la creacion de la categoria de estas entidades dentro del Sistema

Publico Francés.

“En adelante, y a la luz de las disposiciones constitucionales que otorgan al
gobierno la suprema direccion administrativa, se observaria una mayor cautela por parte
del Consejo de Estado al sefialar que las autoridades administrativas independientes —de
creacion legal— son una categoria “no prevista por la Constitucion” y “dificilmente

conciliable con el equilibrio de poderes” que la Constitucion establece.” (Fernandez, 1997,

pp- 48).

Ahora, en cuanto a la independencia del Consejo Superior de lo Audiovisual, en
concreto la doctrina francesa, ha criticado la creacion de este 6rgano en concordancia con el
parrafo 2 del articulo 20 de la Constitucion Francesa, que estipula que el Gobierno dispone
de la administracion, sin embargo, “J. CHEVALIER, afirma que el cardcter administrativo
de estas autoridades independientes se deduce por la via de la eliminacion sucesiva. Solo
pueden formar parte de la categoria residual de las autoridades administrativas y, dentro
de ellas, ostentan un estatuto especifico en la medida que escapan de la subordinacion

Jjerarquica, como una nueva variante de las estructuras administrativas.” (Betancor, 1994,

pp- 94).

Por lo tanto, segin la doctrina, “la constitucionalidad de estas autoridades, esta
condicionada al control judicial de las decisiones de estas instancias, subordinandolas por

otro lado a la Ley y a la potestad reglamentaria del primer Ministro.  Estos
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condicionamientos positivos tienen por objetivo acomodar los poderes de esta Autoridades

a la Constitucion. (Betancur, 1994, pp. 94).

En conclusion puede decirse que el CSA, tiene una estrecha relacion con el gobierno
en cuanto a reglamentacion de lo audiovisual se refiere, pues al actuar como ente decisorio
pero también consultivo, es imperioso que cada decreto que se vaya a expedir sobre el tema
audiovisual sea consultado a dicho 6rgano, y su opinion es tan relevante que la misma debe

ser publicada en el diario oficial francés.

Frente a esta independencia, que se presume del CSA, hay que anotar que
financieramente esta entidad también depende del Estado, es cuanto debe estar sujeta a la
aprobacion del presupuesto anual por el parlamento, toda vez que sus recursos provienen de

los subsidios estatales.

* El debate por el poder sancionatorio.

En Francia, entonces, es un solo 6rgano la CSA, es quien regula tanto television
como la radio, es un organo de creacion legal, independiente, aunque sus miembros sean
nombrados por el ejecutivo y el legislativo, y su periodo sea el mismo que el presidencial,
Sin embargo, el problema no es solo de caracter organico, de la independencia frente al
ejecutivo y al legislativo, sino de caracter funcional, respecto de los poderes o facultades que
se atribuyen al Consejo Superior Audiovisual, respecto a su facultad sancionadora,
entendida como “el poder represivo concedido a la administracion para castigar

comportamientos sociales considerados como infracciones de la reglamentacion
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persistente” (Moderne, 1993, pp. 15) al respecto tanto la doctrina como el la jurisprudencia

se han referido al tema.

“Para el consejo de Estado francés, el desarrollo de las sanciones administrativas es
el detonante de preocupaciones esencialmente prdcticasd que tienen principal- mente un
doble objetivo. asi, el trasfondo de la represion administrativa tiene su fundamento en
criterios de eficacia, tanto porque determinadas sanciones penales no suelen generalmente
aplicarse, como porque las obligaciones que quieren garantizar no son respetadas, como
porque se pretende aligerar la carga de los tribunales. Todo ello motiva acudir a
procedimientos en los que se imponen sanciones administrativas”. (Lopez, 1995, pp. 26).

Sin embargo, el CSA, si goza se potestad sancionadora, aunque sus actos
administrativos estén limitados y sujetos a los recursos de Ley, dotando al Juez de la
posibilidad de anular los actos por medio de los cuales se impone sancién e incluso de

reconocer dafnos y perjuicios.

* Conclusiones.

Lo anterior demuestra que a pesar que la Ley sefiala la independencia del Consejo
Superior Audiovisual, sus miembros son nombrados por el ejecutivo y el legislativo, por lo

cual es innegable la injerencia que tiene el gobierno en las decisiones que el 6rgano asuma.

Dentro de la misma Ley, se determina que serd el Consejo Superior Audiovisual,
quien regule ademas de lo dicho anteriormente, la importancia de velar por la infancia y la

adolescencia, regular espacios publicitarios, respecto a estos hacen obligatorio en uso del
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francés, fijar las reglas relativas a las emisiones de campafas electorales, presentar

recomendaciones para el desarrollo de la radio y la television, entre otras funciones propias.

Lo anterior no significa que el Primer Ministro Francés no conserve un parte

importante del poder regulatorio, por lo cual el poder del CSA seria netamente residual.

2.3. Las autoridades administrativas independientes en Espafia

* Comision del mercado de las telecomunicaciones. Origen y funciones.

Las autoridades independientes espafiolas, se pueden ver como un fendémeno
novedoso, las mismas surgieron en toda Europa casi al mismo tiempo, y Espafia no fue la
excepcion, a diferencia de Estados Unidos, donde las Autoridades Independientes ya estan
mas consolidadas, por el tiempo que estas llevan dentro del ordenamiento juridico, Europa
puede decirse estd todavia en proceso de aceptacion y funcionamiento expedito de las

mismas, en especial el caso espafiol.

“La doctrina esparniola ha entendido siempre que estas entidades forman parte de la
Administracion General del Estado. En el momento actual parece dificilmente discutible
que las AAI forman parte del Poder Ejecutivo y, por tanto, de la Administracion General del
Estado. No son organos constitucionales de control o garantia expresamente previstos en la
Constitucion. No forman parte del Poder judicial pues ni tienen la consideracion de
organos jurisdiccionales ni realizan funciones de tal tipo aunque algunas, como la
resolucion de conflictos, tengan aspectos cuasi jurisdiccionales. No dependen de las Cortes

Generales ni son nombradas o cesadas por éstas y la relacion con las Camaras no es
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mencionada expresamente en ninguna Ley de creacion de las AAL” (Virgala, 2001, pp. 4).

Las Autoridades Administrativas en Espafia, estdn rodeadas de serios problemas
constitucionales, esto por cuanto las mismas no se incluyeron dentro de la Constitucion, toda
vez que cuando ésta se expidid, el fendémeno era incipiente en Europa, y se vio en ese
momento como innecesario incluir en el texto constitucional unas figuras que hasta el

momento no tenian la fuerza necesaria ni la experiencia debida.

“En realidad, a pesar del amplio debate abierto sobre la liberalizacion,
desregulacion, re-regulacion, etc. se puede afirmar que lo que mds ha cambiado a lo largo
de los arnios no han sido ni los objetivos ni las funciones de la regulacion sino las formas de
regular. En concreto, la experiencia espaniola en la actualidad, en materia de regulacion, se
estda caracterizando por el intento de pasar de una regulacion realizada por los
departamentos ministeriales, y por tanto dependiente del poder politico, a una regulacion
en la que intervienen las agencias de regulacion independientes. Sin embargo, el hecho de
que existan razones para aconsejar la creacion de las agencias de regulacion no debe
inducir al error de creer que éstas han de sustituir a los organismos ministeriales. Nada
mas lejos de la realidad, las funciones de ambos cuerpos deben estar perfectamente

diferenciadas, pero hay que asumir que ambas son instituciones complementarias”

(Sanchez, 2003, pp. 141).

Dado lo anterior la primera agencia de regulacion en Espafia se crea bajo la Ley 24
de 1988, con el objetivo de regular el sector financiero, y se denomina la Comision Nacional

del Mercado de Valores, una vez creada esta, se da origen a la variedad de agencias
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reguladoras Espafiolas, entre esas, y para el caso de estudio haremos referencia al sector de

telecomunicaciones.

Funciones.

La Comision del mercado de las Telecomunicaciones, fue creada por el Real
Decreto-Ley 6 de 1996, de 7 de junio, de liberalizacion de las telecomunicaciones. Dicho
Real Decreto-Ley fue convalidado mediante la Ley 12/1997, de 24 de abril, de

Liberalizacion de las Telecomunicaciones.

La Ley 12/1997 fue derogada al entrar en vigor la vigente Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, en cuyo articulo 48.4 se establecen sus

competencias.

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es un Organismo Publico
dotado de personalidad juridica y plena capacidad publica y privada (articulo 1 RD
1994/1996, de 6 de septiembre), asi como de patrimonio propio, independiente del

patrimonio del Estado (articulo 46.1 RD 1994/1996, de 6 de septiembre).

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tiene por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los
operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en los
mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su normativa

reguladora, la resolucion de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio
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como organo arbitral de las controversias entre los mismos (articulo 48.4 de la Ley

32/2003).”"

. 14 , . .
Dentro de sus funciones = especificas se encuentran las de arbitrar los conflictos

entre los operadores, y expedir la resolucion vinculante para resolver los conflictos,

13 http://www.cmt.es/creacion-y-objeto, tomado el 27 de enero de 2014.

14 Articulo 48. Ley 32 de 2003. 4. En las materias de telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones ejercera las siguientes funciones: a) Arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre los operadores
del sector de las comunicaciones electrénicas, asi como en aquellos otros casos que puedan establecerse por via
reglamentaria, cuando los interesados lo acuerden. El ejercicio de esta funcién arbitral no tendra caracter publico. El
procedimiento arbitral se establecera mediante real decreto y se ajustara a los principios esenciales de audiencia, libertad de
prueba, contradiccién e igualdad, y sera indisponible para las partes) Asignar la numeracién a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas, en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias, de acuerdo con lo que
reglamentariamente se determine. La Comisién velara por la correcta utilizaciéon de los recursos publicos de numeracion
asignados. Asimismo, autorizara la transmisién de dichos recursos, estableciendo, mediante resolucion, las condiciones de
aquélla. c) Ejercer las funciones que en relacion con el servicio universal y su financiacion le encomiende el titulo 1l de esta
Ley. d) La resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores en materia de acceso e interconexion
de redes, en los términos que se establecen en el titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias
telefonicas, la financiacion del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras. Asimismo, ejercera las restantes
competencias que en materia de interconexion se le atribuyen en esta Ley. E) Adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, la
interconexién de las redes y la explotacion de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacion
por los prestadores de los servicios. A estos efectos, sin perjuicio de las funciones encomendadas en el capitulo Il del titulo Il
de esta Ley y en su normativa de desarrollo, la Comisidn ejercera las siguientes funciones: 1. @ Podra dictar, sobre las
materias indicadas, instrucciones dirigidas a los operadores que actuen en el sector de comunicaciones electrénicas. Estas
instrucciones seran vinculantes una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el “Boletin Oficial del Estado”.2. 2 Pondra en
conocimiento de la Comision Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener
noticia en el ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de ser contrarios a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. A tal fin, la Comisidon del Mercado de las Telecomunicaciones comunicara a la Comision
Nacional de la Competencia todos los elementos de hecho a su alcance y, en su caso, remitira dictamen determinante.
Cuando la Comisién Nacional de la Competencia, en su caso, resuelva, s6lo podra disentir del contenido del dictamen
determinante de forma expresamente motivada.3. 2 Ejercer la competencia de la Administracion General de Estado para
interpretar la informacion que en aplicacion del articulo 9 de esta Ley le suministren los operadores en el ejercicio de la
proteccion de la libre competencia en el mercado de las comunicaciones electronicas.

f) Emitir informe determinante en el marco de los expedientes de control de concentraciones de empresas que realicen
actividades en el sector de su competencia, segun lo previsto en el articulo 17.2 ¢) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. g) Definir los mercados pertinentes para establecer obligaciones especificas conforme a lo
previsto en el capitulo Il del titulo Il y en el articulo 13 de esta Ley) Asesorar al Gobierno y al Ministro de Industria, Turismo y
Comercio, a solicitud de éstos o por propia iniciativa, en los asuntos concernientes al mercado y a la regulacién de las
comunicaciones, particularmente en aquellas materias que puedan afectar al desarrollo libre y competitivo del mercado.
Igualmente podra asesorar a las comunidades auténomas y a las corporaciones locales, a peticion de los 6rganos
competentes de cada una de ellas, en relacion con el ejercicio de competencias propias de dichas Administraciones publicas
que entren en relacion con la competencia estatal en materia de telecomunicaciones. En particular, informara
preceptivamente en los procedimientos tramitados por la Administracion General del Estado para la elaboracién de
disposiciones normativas, en materia de comunicaciones electrénicas, especificaciones técnicas de equipos, aparatos,
dispositivos y sistemas de telecomunicacion; planificacion y atribuciéon de frecuencias del espectro radioeléctrico, asi como
pliegos de clausulas administrativas generales que, en su caso, hayan de regir los procedimientos de licitacion para el
otorgamiento de concesiones de dominio publico radioeléctrico.

i) Ejercer las funciones inspectoras en aquellos asuntos sobre los que tenga atribuida la potestad sancionadora de acuerdo
con el articulo 50.1 y solicitar la intervencién de la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones para la inspeccion técnica de las
redes y servicios de comunicaciones electronicas en aquellos supuestos en que la Comision lo estime necesario para el
desempefio de sus funciones) El ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos por esta Ley. En los
procedimientos que se inicien como resultado de denuncia por parte del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, el
organo instructor, antes de formular la oportuna propuesta de resolucién, sometera el expediente a informe de dicho
ministerio. La propuesta de resolucién debera ser motivada si se separa de dicho informe. k) Denunciar, ante los servicios de
inspeccion de telecomunicaciones de la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, las conductas contrarias a la legislacion
general de las telecomunicaciones cuando no le corresponda el ejercicio de la potestad sancionadora.
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salvaguardar la pluralidad de oferta, dictar instrucciones vinculantes a los operadores,
asesorar al Gobierno y al Ministerio de Turismo, Industria y Comercio a solicitud de estos,

definir mercados entre otras.

Dentro de las funciones asignadas puede verse como Espafa esta tratando de adecuar
su ordenamiento a la legislacion de la Comunidad de Europea, y funcionalmente aun
depende del Ministerio al cual estd Adscrito la Comision, sin dejar de lado que sus funciones
son mas amplias y que cada vez dicho organo estd adquiriendo mayor fortaleza e
importancia. Sin embargo, para determinar su verdadera eficacia como ente regulador, se
deberia examinar la eficacia social de su actividad, su verdadera representacion y

participacion en la sociedad.

¢ Conformacion.

Esta Comision estd regida por un Consejo, formado por un Presidente y un
Vicepresidente, nombrados por el Gobierno a propuesta del Ministro de Fomento, y por
cinco Consejeros nombrados por el Ministro de Fomento. El tiempo de duraciéon del
mandato sera por seis aflos, pudiendo ser renovados una sola vez mas. Excepcionalmente, el
primer mandato del Vicepresidente y de dos Consejeros durara tres afios. El fin de esta
excepcion es evitar que, como en el caso de la CSEN, todo el Consejo sea renovado a la vez,
con los aspectos negativos que ello supone, ya que entorpece la continuidad de las lineas

marcadas por estos consejos.” (Sanchez, Afio, pp. 146).

Lo anterior es una clara muestra de la influencia que ejerce el Gobierno en la
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composicion de la CMT, y en las directrices que tal 6rgano dicta, pues muchas de sus
funciones son compartidas con el Ministerio de Fomento, “e/ Comsejo Asesor de las
Telecomunicaciones, organo de consulta y asesoramiento del gobierno en materia de
telecomunicaciones en el que se encontraban representados la mayor parte de actores
sociales del Newark espaniol (Administraciones publicas, representantes politicos,
asociaciones empresariales, grandes y pequenios usuarios, operadores, etc.) era muy poco
valorado como mecanismo que posibilitara la intervencion real en el proceso decisional
(Jordana et al., 1997:38). La concentracion de la autoridad regulativa y la falta de una
coalicion lo suficientemente fuerte por parte de los usuarios y de los operadores entrantes,
incentivo la aparicion de estrategias de dominio o captura por parte del operador
monopolista espaiiol, al controlar este en términos de recursos e informacion técnica el

sector de telecomunicaciones espanol.

No encontramos en el sistema espaiiol una clara configuracion de sistemas de
control cruzado entre organizaciones regulativas. La relativamente nueva CMT nace como
el objetivo de control de la regulacion sectorial, pero sin animo de constituirse como
contrapeso a la accion ministerial en materia de politica regulativa de telecomunicaciones.
Asi por ejemplo, la competencia relativa a la concesion de licencias aparece compartida
por la CMT y el Ministerio de Fomento, pero este ultimo se reserva el control de la

concesion de licencias relativas a los servicios mas importantes.” (Sancho, 2003, pp.17).

Dado lo anterior puede concluirse, que en cuanto a la CMT, se refiere el gobierno
espafiol, sigue aplicando la teoria centralista, donde la funcién real de dicho 6rgano se limita

a la aplicacion de la regulacion sectorial, por su dependencia por decirlo asi, casi total, de las
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decisiones gubernamentales, tan es asi, que el cese de los miembro de la CMT, lo decide el
presidente por una solicitud incoada por el Ministerio de Fomento Espafiol, por
incumplimiento de sus obligaciones, aunque cabria preguntarse, realmente cuando

incumplen sus obligaciones, los miembros de la CMT?

e Autonomia.

En el caso espafiol, al igual que en el francés, es evidente la dependencia del
gjecutivo, sus miembros, son nombrados ya sea por el gobierno directamente o por el
Ministro del ramo, lo cual significa que la injerencia que tiene el ejecutivo sobre las
decisiones que pueda tomar la Comision, salta a simple vista, sin embargo se resalta, el
periodo de sus integrantes que al no coincidir con el periodo de gobierno, podria dar un viso

de independencia, claro esté si el nuevo gobierno pertenece a otro partido.

Respecto a la Independencia o no de la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones es  “conveniente aclarar que encajan en la denominacion de
Autoridades administrativas independientes (AAl) aquellos organismos publicos a los que el
Ordenamiento juridico ha colocado en una situacion de relativa independencia respecto del
Gobierno, ha atribuido potestades de todo tipo (normativas, sancionadoras, autorizadoras,
etc.) y les ha encargado la funcion de proteccion de determinados derechos fundamentales o

de regulacion de sectores economicos.” (Virgala, 1994, pp. 4).

En palabras de Garcia LLovet “En primer lugar hemos de detenernos en el Ente

Publico de Radio Television; su naturaleza de ente de gestion de los servicios de radio-
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difusion y television nos impide calificarlo como AAI; de acuerdo con el criterio que
anteriormente sefialamos en base al cual los entes de gestion de servicios publicos con una
descentralizacion real y efectiva, podriamos calificarlos de servicios publicos neutrales o
entes de gestion neutrales, nunca como AAI al faltar en ellos la nota caracteristica de la
produccion de actos de autoridad; ERTVE es producto de un proceso de descentralizacion
politica por servicios, y no de una descentralizacion politica funcional; ambos procesos
alumbran entes que englobamos bajo la denominacion de Organizaciones Administrativas
Independientes, pero que hemos convenido en diferenciar, en razon no solo de las
funciones, sino también de las potestades reconocidas en uno y otro caso, asi como por el

régimen juridico de sus actos (80)” (Garcia, 2001, pp. 89).

Asi pues, y en lo que a independencia se refiere, la Entidad espafola, segun su
ordenamiento juridico, estd dotada de independencia, y cumple unas funciones especificas,
como salvaguardar las condiciones de competencia efectiva del mercado, ejercer como

organo arbitral, y fijar precios.

Segun la Doctrina Espanola “la mencion legislativa de la independencia (CSN,
AEPD, CNC, CNSP) o de la autonomia (BE) lo es respecto de la Administracion y no del
Gobierno, lo que vuelve aponer de relieve el empernio en minimizar la independencia, ya que
es obvio que estos organismos han de ser independientes del resto de la Administracion,
siendo lo decisivo su independencia respecto del Gobierno, como luego se verda. La
distincion entre independencia de la Administracion e independencia del Gobierno carece
de sentido, como sefiala M. Maride, ya que el Gobierno es la cabeza rectora de la

Administracion y los miembros del primero son el engarce con la segunda al ser sus
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maximos responsables en cada Departamento ministerial. En todo caso, lo decisivo es lo
que se deduce del estatuto juridico consagrado legalmente y no de la mera definicion

legal.” (Virgala 1999, pp. 4).

Se evidencia entonces, que Espafia estd dentro de una diferencia marcada de lo que
es independencia y autonomia, tal como lo sefalo la Corte Constitucional en la sentencia C-
153, mencionada en el capitulo anterior, mediante la cual senala que algunas autoridades de
nuestro pais son independientes o autbnomas, segun su creacion constitucional o legal, pues
“En la legislacion espaiiola resulta palmaria, en comparacion con la francesa o la italiana,
la reticencia a calificar de independientes a estas Autoridades administrativas, como antes
va senialé. Esta insistencia de la legislacion en el término “autonomia” ha sido aceptada
por algunos autores en el sentido de un “poder funcional y limitado que se reconoce, por
otro, superior a él, para el mejor servicio de las funciones y fines propios de la institucion
de la que tal poder se predica, funciones y fines que, de este modo, constituyen al mismo
tiempo el fundamento y el limite del poder en cuestion”. Aunque a primera vista esta
acepcion pueda ser correcta ya que la independencia de la que hablamos no es absoluta
sino relativa, creo que debe defenderse la denominacion de Autoridades Administrativas
“Independientes”. En primer lugar, el término organismos autonomos es utilizado en el
Derecho administrativo espariol para identificar determinados entes publicos que no son los
estudiados en este trabajo. En segundo lugar, porque la “independencia” forma parte de la
terminologia utilizada en el Derecho comparado. En tercer lugar, en el imaginario juridico
la expresion de “independencia” da una idea mas adecuada que la de “autonomia”
respecto de la no dependencia del Gobierno y de su diferenciacion con el resto de la

Administracion General del Estado” (Virgala, 1994, pp. 4).
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De lo anterior se puede concluir, que Espana ha sido reticente a crear unas entidades
administrativas realmente independientes, lo cual no puede predicarse de todas, pero si por
lo menos de la CMT, que realmente es el caso que nos ocupa, la linea delgada existente
entre autonomia e independencia en dicho pais, es la misma que en este momento tiene
Colombia, donde son entidades aparentemente independientes pero con una sujecion tanto

funcional como misional del gobierno de turno.

2.4. Las autoridades administrativas independientes en Estados Unidos De América

* Federal Communications Commission, origen.

Las agencias reguladoras en Estados Unidos, puede decirse que* estd unida a la
pujanza en la segunda mitad del siglo XIX del denominado «progressive movement» como
movimiento de reforma institucional progresista opuesto a las concentraciones
empresariales, a las industrias sin escrupulos y a los politicos corruptos, en el que
militaban dos futuros Presidentes de los EE. UU. (Theodore Roosevelt y Woodrow Wilson) y
un futuro miembro del Tribunal Supremo-TS (Louis Brandeis). Pugnaban por la regulacion
publica también los ingenieros y directivos de las empresas de red para evitar la
competencia andarquica (guerra de tarifas, incoherencia de normas técnicas, interferencias
de todo tipo de autoridades locales, estatales, federales)”. (Virgala, 2006, pp. 148)

Las instituciones de Regulacion en Estados Unidos, son las agencias las cuales de
califican como instituciones publicas cuyas funciones son delegadas por el congreso, para

ejercer control econdmico y social, y se clasifican en : la agencia ejecutiva, bajo el control
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del presidente por encontrarse inmersa dentro de un ministerio, la agencia independiente, no
sujeta al poder discrecional ni control del presidente de la Republica, por ubicarse fuera de la
orbita Ministerial, y la agencia ejecutiva independiente, que a pesar de no encontrarse dentro

de un ministerio, el presidente cuenta con un poder ilimitado para revocar a sus miembros.

Ademas de la funcion estatal de regulacion, como base de la misma, el juez es un
ingrediente fundamental en la aplicacion de esta, pues al existir el recurso jurisdiccional para
las normas regulatorias, hacen que el juez de una u otra manera participe por decirlo asi,
activamente en la expedicion de dicha normatividad, es este quien tiene la ultima palabra
frente a las normas expedidas por la agencia, por lo tanto su papel es fundamental en lo que

a regulacion de refiere.

Sin embargo, pese a la funcion social, econdmica y al control judicial a las normas de
regulacion, las criticas al sistema se hacian evidentes, el descontento en cuanto a la
expedicion de las mismas cada vez era mas fuerte, y llego a decirse que el sistema
regulatorio federal no trabajaba para el pueblo americano, sino contra ¢l. Por lo tanto se
expide la executive order 12866, del 30 de septiembre de 1993, por el Presidente Bill
Clinton, en la actualidad es la que contiene el marco regulatorio del estado federal, “With
this Executive order, the Federal Government begins a program to reform and make more
efficient the regulatory process. The objectives of this Executive order are to enhance
planning and coordination with respect to both new and existing regulations, to reaffirm the
primacy of Federal agencies in the regulatory decision-making process; to restore the
integrista and legitimacy of regulatory review and oversight; and to make the process more

accessible and open to the public. In pursuing these objectives, the regulatory process shall
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be conducted so as to meet applicable statutory requirements and with due regard to the

discretion that has been entrusted to the Federal agencies.” (Clinton, 1993).

Mediante esta Executive Order, se determind que todas las agencias, las tres
anteriormente sefialadas, independientemente sea que sean o no controladas por el
presidente, deben dentro de su funcion reguladora determinar el fallo del mercado y el de la
regulacion, para justificar la expedicion de la nueva norma, justificindola en informacion
detallada, con el fin de determinar que es la mejor alternativa posible, evaluando los efectos
de la misma, velando que esta no sea contraria e inconsistente con regulaciones propias o de

otras agencias, y que la misma no imponga mas cargas a los ciudadanos ni a las empresas.

“Sunstein (2002:pp 11-12) ha afirmado que la EO del presidente Clinton introduce
tres cambios esenciales respecto de las anteriores EQO. Estos son: i) una mayor apertura
para neutralizar el poder de los grupos de intereses; ii) una mayor atencion a otros fines
distintos al coste y beneficio, como la equidad, los impactos distributivos y los factores
cualitativos no solo los cuantitativos y iii) la exigencia de que los beneficios justifiquen los
costes, a diferencia de lo que sucedia con las anteriores EO que hablaban de aquellos que
sobrepasen los costes. En definitiva, como afirma este mismo autor, estos cambios deben ser
entendidos como un esfuerzo para suavizar los requerimientos del coste-beneficio de tal
manera que las agencias puedan hacer los cambios en el proceso decisorio y abandonen el

resultado de una estricta evaluacion de los costes beneficios cuando asi parezca adecuado.”

Asi las cosas, y haciendo referencia al tema central de esta tesis, la regulacion de la

television en Estados Unidos de Norte América, esta a cargo de “la Comision Federal de
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Comunicaciones (FCC, por sus siglas en inglés) fue establecida por la Ley de
Comunicaciones de 1934 como una agencia independiente del gobierno de los Estados
Unidos y tiene una responsabilidad directa ante el Congreso. La FCC tiene a su cargo la
reglamentacion de las comunicaciones interestatales (entre los estados) e internacionales
por radio, television, teléfono, satélite y cable en los 50 estados, el distrito de Columbia y

los territorios de Estados Unidos” (FCC, 2012).

*  Funciones

La FCC, dentro de sus funciones debe revisar solicitudes de licencias, resolver quejas
y reclamaciones, llevar a cabo investigaciones de oficio y desarrollar e implementar
regulaciones, cuando sea necesario, esto quiere decir, que en Estados Unidos, en lo que a
television se refiere, son los medios quienes deben autorregularse, y solo cuando dicha
autorregulacion no esté cumpliendo las funciones especificas, la FCC expide la norma
correspondiente para hacer efectivas sus funciones o interviene directamente para hacer

cumplir la normatividad existente.

La FCC, regula unicamente los contenidos obscenos, los cuales para ser calificados
como tales, deben ser segun Antoni, cuando “(1) una persona media, recurriendo a
estandares actuales de la sociedad, debe considerar que el material, tomado en su totalidad,
es lascivo (esto es, estd formado por contenidos que despiertan pensamientos lujuriosos);
(2) el material debe representar o describir, de una forma claramente ofensiva, una
conducta sexual; y (3) el material, otra vez tomado en su totalidad, debe carecer de

cualquier valor literario, artistico, politico o cientifico. En definitiva, de acuerdo con estos
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parametros, la obscenidad se reduce a la pornografia hardcore” (Rubi, 2006, pp.5).

Contenidos Indecentes, “un contenido se considera indecente si, tomado en su
contexto, representa o describe organos u actividades sexuales o excretoras de una forma
ofensiva conforme a estandares aceptados en la sociedad7. La FCC, al analizar si un
contenido es ofensivo, toma en consideracion el contexto y analiza tres factores: (1) si la
descripcion o representacion es grdfica o explicita; (2) si el material se recrea o repite en
exceso descripciones o representaciones de organos sexuales o excretores;, y (3) si el
material satisface las necesidades de la audiencia o se utiliza unicamente con la finalidad

de excitarla u ofenderla” (Rubi, 2006, pp.5).

El lenguaje ofensivo, “Lenguaje ofensivo (profanity) hace referencia a palabras
consideradas altamente ofensivas cuya mera emision equivale a una molestia para la
audiencia. Este tipo de lenguaje (F-Word,...) puede utilizarse unicamente en la franja de

horario comprendida entre las 10 p.m. y las 6 a.m., hora local.” (Rubi, 2006, pp.6).

La publicidad transmitida por un emisor no comercial, a los transmisores no
comerciales —radiodifusores publicos, comunitarios, colegios y universidades— les esta

estrictamente prohibida la transmision de anuncios.

la programacion infantil, en lo que tiene que ver con la obligacion de emitir tres
veces por semana programacion educativa o informativa para nifios y que el tiempo para
anuncios se limita a 10 minutos y medio por hora entre semana y a 12 minutos por hora los

fines de semana.
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En conclusion, la FCC, tiene una regulacion limitada, podria decirse, es el punto

medio entre regulacion, y desregulacion del mercado.

A pesar, de que en Estados Unidos, la regulacion se divide entre el Congreso y la

XL

FCC, puede decirse que existen “‘“niveles y esferas de autoridad” como los que forman
parte del marco institucional de un pais y en el caso estadounidense la relacion entre ambos
no es jerarquica. Al plano federal conciernen las atribuciones sobre las comunicaciones

entre Estados, mientras que a los Estados federados les corresponde la regulacion de las

telecomunicaciones dentro de su superficie.” (Gil, 2002, pp.1).

Cabe aclarar, que a diferencia de lo Espafa, Francia y Colombia, Estados Unidos,
tiene un gobierno federal, que le permite actuar de la forma anteriormente descrita, que sin
decir si es mejor o peor que la nuestra, en un pais como Colombia no podria implementarse,

a menos que existiera una descentralizacion absoluta.

Sin embargo hay que agregar, “es muy amplio el papel que ejercen los tribunales
estadounidenses en las politicas y regulacion de telecomunicaciones, ya que sus decisiones
tienen un valor que incluso determina las funciones y decisiones de otros entes, como es el
caso de la FCC. De hecho, no solamente los tribunales ejercen el control constitucional de
la FCC, sino que en su funcion de interpretar la legislacion de telecomunicaciones,
desempenian un papel central en la regulacion de la industria, completando la propia
normativa vigente.”’(Arellano, 1997, pp. 46).

* Composicion.
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La FCC estd compuesta por cinco comisionados cuyo nombramiento realiza el
presidente y ratifica el Senado para un periodo de cinco afos. El presidente de la FCC
también es elegido, de entre los cinco comisionados, por el presidente de EUA. Solo tres
comisionados puede ser miembros del mismo partido politico y ninguno puede tener
intereses financieros en alguno de los campos regulados por la Comision. El periodo es de

cinco afios excepto cuando son nombrados por un periodo inconcluso.

En la FCC, también se evidencia como en los dos paises anteriormente estudiados,
como sus miembros son nombrados por el presidente, con una amplia injerencia del
Congreso, lo cual significa que la politica sectorial igualmente depende del Gobierno de

turno.

* Conclusion.

La FCC, es Estados Unidos, funcionalmente puede decirse depende del Gobierno por
la eleccion de sus miembros y la injerencia del congreso en la eleccion, sus temas a regular
son bastantes limitados, y la influencia que ejercen los tribunales es casi absoluta, por lo
tanto, puede concluirse que la FCC, seria un 6rgano intermedio entre el gobierno de turno y
el poder judicial, los primeros incidiendo directamente es sus politicas regulatorias y los

segundos decidiendo sobre su aplicacion.
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2.5. Las autoridades administrativas independientes en el Reino Unido.

* Office of Communications, Origen y functions.

En la segunda mitad del siglo XX, el auge de las agencias en el Reino Unido se
explica por cuatro razones: “a) se entiende que ciertas areas de la actividad industrial y de la
vida social exigen una forma de control especifica y continuada; b) tales areas requieren el
desarrollo de estrategias reguladoras y de politicas de conjunto que guien las decisiones
individuales; c¢) se percibe la necesidad de que existan 6rganos con funciones mixtas, que
promuevan politicas pero que también ejecuten y resuelvan conflictos; d) el aumento de los
problemas sociales y el desarrollo tecnologico justifica la creacion de érganos de toma de

decisiones que sean expertos en el sector.

La victoria del Partido Conservador con M. Thatcher en 1979, propicia una
liberalizacion econdémica que condujo a la aparicion de nuevas Agencias reguladoras de
servicios de red (OFCOM, OFGEN) con caracteristicas especificas, al entender que la
fijacion de tarifas en esos sectores no podia depender de impulsos politicos y de razones
electorales, sino representar el equilibrio entre los costos de las empresas, las razones de los
usuarios y los margenes de beneficio necesarios para estimular una mayor competencia.”

(Virgala, 2006, pp 151-152).

Inicialmente en el Reino Unido, los diferentes aspectos del sector audiovisual eran
regulados por 5 entes diferentes en competencias y funciones, ( la oficina de
telecomunicaciones —OFTEL, la comision de television independiente, la comision de

estandares de transmision, la autoridad de radio, y la agencia de radiocomunicaciones, desde
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principios del siglo XX, el Reino Unido mostraba un interés particular en el tema
audiovisual, y aunando esfuerzos tanto publicos como privados, se crea la una empresa
denominada British Broadcasting Company, que en principio se dedicaba Uinicamente a la
radio, y que posteriormente abre su campo de accion a la emision de sonido e iméagenes de
manera simultdnea, y como consecuencia de esto, se crea la Independent tv, después fue
transformada en Independent Broadcasting Authority (IBA) y, a principios de los 90, y

luego en la Independent Television Commission (ITC).

Esto demuestra entonces como el Reino Unido fue pionero en este tipo de prestacion
del servicio, cuando el mundo entero empezaba a desarrollar los monopolios estatales para

la prestacion del servicio.

Sin embargo a partir de una reforma legal en el afio de 2002, se cre6 la Office of
Communications (Ofcom)", como ente regulador convergente, no obstante en sus inicios la
OFCOM no estaba dotada de competencias reguladoras del servicio publico, razén por la

cual se expide en 2003, la nueva Communication Act'®.

* Composicion y funciones.

» Creacion y Configuracion.

v" Organismo empresarial publico, con personalidad juridica propia expresa

a través de la Office of Communications Act 2002;

' Office of Communications Act. 2002, www.opsi.gov.uk
' Communication Act. 2003, www.opsi.gov.uk
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Autonomia financiera y presupuestaria, respetando el techo de gastos
estipulado, para un periodo de cuatro afos, por HM Treasury (Tesoro de
Su Majestad);

Financiacion por las tasas y canon impuestos a los operadores ademas de
la subvencion publica;

Ente titular de patrimonio;

Autonomia administrativa interna;

Estructura colegiada en los diferentes niveles; la Junta Directiva tiene
ocho miembros mientras que en los comités, comisiones o grupos

especificos el numero varia de tres a cincuenta.

» Actividad reguladora.

v

Competencia sobre medios publicos y privados con jurisdiccion en todo el
Reino Unido, independientemente de la plataforma de transmision
utilizada;

Competencia sobre telecomunicaciones y audiovisual;

Competencia sobre mercado y sobre contenidos;

Potestad normativa;

Potestad inspectora y requerimiento de informacion;

Potestad sancionadora y aplica las sanciones de manera directa;

Mantiene la actividad consultiva y de informes al poder politico;

Presenta informes anuales de actividades al Parlamento; la contabilidad es
fiscalizada por la Oficina Nacional de Auditoria;

Las actuaciones de la Ofcom son pasibles de recurso ante las Cortes

Judiciales.
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v’ Personal a servicio. 800 empleados contratados y tres funcionarios,
adscritos a otras instituciones.” (Carniel, 2008).

* Los QUANGOS

Vale la pena destacar, que el Reino Unido dentro de la estructura de su estado,
siempre ha contado y en la actualidad lo sigue haciendo, con organismos de servicio publico
NO estatales, llamados QUANGOS, que hacen las veces de proveedores de servicios
publicos, y dedicados a articular los intereses del gobierno central y las organizaciones

civiles de la sociedad.

“Los ‘“quangos” pueden definirse como organizaciones que cumplen con un rol
publico pero no constituyen per se organismos publicos ni pertenecen a ninguno de ellos
aunque trabajen y operen dentro de una particular politica publica cuya responsabilidad
ultima no escapa a la del ministro del ambito donde operan. Se los clasifica oficialmente

como cuerpos gubernamentales no departamentales (NDPBs).

(..)

“Usualmente se clasifican a los “quangos” o cuerpos gubernamentales no departamentales

(NDPBs) en cuatro tipos de organizaciones:

« Los quangos/NDPB ejecutivos, que llevan a cabo funciones administrativas,
reguladoras, de prestacion de servicios especificos o actividades comerciales;
» Los quangos/NDPB asesores. que proveen asesoramiento independiente, basado en

su propia experiencia, a ministros y funcionarios;
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» Los quangos/NDPB tribunalicios, que desarrollan funciones semi judiciales
» Los quangos/NDPB que operan como cuerpos o juntas de visitas a establecimientos

penales” (Oszlak, 2001, pp. 38).

“La autonomia de muchas administraciones britanicas responde no solo a criterios
legales pero, principalmente, a elementos que forman parte de la historia social y politica
del Estado. En algunas democracias establecidas, como el Reino Unido, cuando el
Gobierno central deriva poder a un organismo externo ya estd implicito el criterio de
independencia. Segin OSI/EUMAP (2005), aunque el nombramiento por parte del
Gobierno pueda implicar algun tipo de interferencia, la cultura politica britanica acepta la
independencia de los agentes como un valor fundamental para el mantenimiento del
sistema. Estos nombramientos estan condicionados a los Principios Nolanvi - un codigo
ético establecido por el Comité sobre las Normas para la Vida Publica y fiscalizado por la
Oficina del Comisionado de Nombramientos. Para fortalecer este supuesto de autonomia, la
Ofcom estaria asentada en una estructura compleja de autogobierno, dando origen a una
relacion cooperativa entre el Poder publico, industria y regulador, situacion unica en
Europa (OSI/EUMAP, 2005: 51). En este sentido, surgio la expresion arm’s lenght, un
termino usado comunmente para caracterizar esta proximidad respetuosa, con énfasis en la
independencia de los reguladores frente a intereses comerciales y politicos (OSVEUMAP,
2005: 1612).

El estudio de la EPRA (2007) reconoce este ‘“matiz”, identificando esa
caracteristica también en otros paises del norte europeo, en donde la tradicion democrdatica
compensa la ausencia de algunas garantias formales. Se podria incluso establecer un

estrecho vinculo entre la autonomia de los reguladores y la de los medios de comunicacion,
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lo que refuerza el argumento de la cultura de independencia (EPRA, 2007: 2-3).” (Carniel,

1998, pp.16).

e Autonomia.

En cuanto a lo que Autonomia e independencia se refiere, y desde el punto de vista
tradicional de la cultura del Reino unido puede concluirse, que OFCOM cuenta con la
autonomia y la independencia requerida; sin embargo, aunque este entidad se presente como
independiente del Estado, no existe una Ley o normativa que asi lo certifique, y su
independencia por lo tanto no estd avalada, y si se tiene en cuenta la eleccion de sus

miembros por el parlamento deja mucho que pensar.

“Parece sorprendente que el Reino Unido aun tenga un concepto de regulacion un
poco difuso y que su objetivo esté dividido entre las ciencias economicas y el derecho. La
Justificacion para la regulacion parece estar integrada en la adopcion de procesos de
privatizacion. Del mismo modo, es bastante llamativo el hecho de que exista una alta
tolerancia a la intervencion politica en el sistema regulatorio. Los gobiernos de turno
pueden alterar en forma radical la estructura regulatoria con el fin de ajustarla a su
manifiesto electoral y a sus propias politicas de regulacion.” (Marcou, 2011, pp.581)

Asi las cosas, puede concluirse que OFCOM, se presenta como un ente
independiente, con competencias tanto técnicas como de promocion de la competencia y de
proteccion al consumidor, creada a partir de legislaciones anteriores lo que hace que sus
funciones sean tan variadas. Sin embargo, con la aparicion de los entes reguladores en el

Reino Unido, independientemente que los mismos se hayan fortalecido con la privatizacion,
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en el gobierno laboralista de Margareth Teacher, expuesto en el primer capitulo de esta tesis,
y que a partir de la década de los 80 se reconsiderd lo que debe entenderse por regulacion y
las politicas que en este aspecto deban impartirse, la regulacién como tal, en el Reino aun
estd en constante evolucion; sin embargo, ha dado inicio a una independencia entre la

delgada linea existente entre los intereses del gobierno y los comerciales.

Ahora, sin decir que el modelo del Reino Unido sea el ideal, si cuentan con unos
aspectos interesantes de los cuales Colombia podria aprender bastante, pues es un vivo
ejemplo de como la combinacién de lo publico y lo privado conducen a la creacion de un

sistema efectivo de regulacion.
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PARTE 11

CAPITULO I

3. LA REGULACION EN EL SECTOR AUDIOVISUAL EN COLOMBIA.

En lo referente a la intervencion estatal en regulacion se refiere, la Jurisprudencia ha
sostenido lo siguiente: “Las comisiones de regulacion, a pesar de ser unas unidades
administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, se
encuentran sujetas a una importante injerencia presidencial ya que el ministro del ramo las
preside. Sin embargo, esa dependencia de las comisiones de regulacion frente al Gobierno
en manera alguna implica la inconstitucionalidad de las mismas, ni de la posibilidad de que
el Presidente delegue en ellas la definicion de las politicas generales de la administracion y
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, por la sencilla razon de que se
trata de funciones presidenciales. En efecto, mal podria el juez constitucional declarar
inconstitucional una ley porque permite la delegacion de una funcion del Presidente en una
agencia estatal subordinada al Ejecutivo, por considerar que ésta no es suficientemente
autonoma, pues en general es propio de la delegacion que la autoridad delegataria se
encuentra en una cierta subordinacion frente a quien delega. La fijacion de politicas de
control y eficiencia de los servicios publicos es entonces una funcion tipicamente
administrativa que cumple el Presidente en calidad de suprema autoridad administrativa,
para la concrecion de politicas de desarrollo de los servicios publicos domiciliarios, por lo
que la delegacion de esta atribucion no solo resulta pertinente en razon de la naturaleza de
la funcion, sino que, a la luz de la Carta de 1991, es una opcion totalmente razonable, mas

aun cuando precisamente en materias como los servicios publicos el Constituyente
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pretendio fortalecer los principios de eficacia y celeridad de la administracion”. (Corte
Constitucional/C-272, 1998).

Para el caso especifico de la regulacion en materia de television, puede decirse que
en aquellos paises en donde los reguladores son gubernamentales como es el caso
colombiano, las decisiones sobre licencias o autorizacién de transmisiones se toman
entonces por un ente gubernamental, que por ser obvio tiene implicito un tinte politico, que
podria parecer atractivo para los gobiernos de turno pero podria ser contraproducente en el
ejercicio de la oposicion, por lo tanto, segun alguna parte de la doctrina “Esta generalmente
reconocido como la mejor practica internacional que un elemento importante para
preservar la difusion como parte de un proceso democrdtico, sea el establecimiento de un
regulador de difusion independiente. Para que sea independiente, la autoridad reguladora
debe ser capaz de funcionar libre de cualquier interferencia o presion de fuerzas politicas o
economicas. Una autoridad reguladora independiente debe tener sus deberes y
responsabilidades definidas en la ley, y sus decisiones deben estar sujetas a apelacion en

una Corte.” (Eve, 2009, pp. 149).

Para el caso colombiano, y teniendo en cuenta que las funciones y la autonomia del
nuevo 6rgano se estudid en un capitulo anterior, en este capitulo, unicamente se estudiaran

los temas concernientes al pluralismo y la competencia.

3.1. Antecedentes.

Desde la creacion de la Television en Colombia ('7), proyecto concebido por el

' El General Gustavo Rojas Pinilla comanda el golpe militar por el cual se destituye al Presidente Laureano Gémez. La
presidencia es asumida por Rojas Pinilla, quien promete al pueblo introducir en el pais el nuevo y mas influyente medio de
comunicacion: La televisién, idea que el General habia concebido desde 1936 estando en Alemania. Asi se da inicio a todos
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General Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), visto no solo como un negocio bajo la
titularidad del Estado, sino como un medio eficaz para difundir las ideas del gobierno de
turno, se han producido varios cambios significativos en la prestacion del servicio, como
reflejo de los diferentes momentos histéricos del ambito politico y social del pais.
Inicialmente el servicio lo prestaba el Estado, como un medio de difusion del gobierno, que
para ese entonces era una dictadura militar, y que por lo tanto estaba a su completo servicio,
esto sin que ya el sector privado mostrara su interés en la television “permite que muchos
sectores de la intelectualidad se integren al régimen, con la idea de culturizar y crear un
espacio comun por fuera de las limitaciones partidistas” (Gonzales, 2009). Ese aspecto de
"cultura" sirvi6 de complemento en la primera television a su funcién mas importante que
era la programacion institucional, llena de simbolos patrios y de discursos de "mi General",

y los noticieros también de propaganda al régimen” (Moncayo, 2010, pp. 14).

Bajo este precepto en noviembre de 1953, se expide el decreto 3363, por el cual
“autorizase al Gobierno Nacional para crear la Seccion de Television, fijar las asignaciones
y funciones de los empleados y reorganizar la Direccion de Informacién y Propaganda del
Estado”, bajo esta perspectiva, era claro que el objetivo principal de la television era la
propaganda del Estado, o para hacerlo mas claro, se requeria fortalecer la dictadura del

General Rojas Pinilla.

los esfuerzos humanos y técnicos para hacer llegar la sefial de television a todo el territorio nacional. Un afio deberia ser el
tiempo limite para hacer llegar la sefial de televisién a los colombianos. Tomado el dia 27 de junio de 2012 de:
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/exhibiciones/historia_tv/1953.htm.
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3.2. La Creacion de la television en Colombia.
e INRAVISION.
» Creacion legal.

Con la expedicion del Decreto 3267 de 20 de diciembre de 1963, tras una década de
estar funcionando la television en el Pais, y ante la evidente falta de planeacion para la
puesta en funcionamiento de la television en Colombia, se crea un organo de caracter
publico adscrito al Ministerio de Comunicaciones denominado INRAVISION ('*), cuyo
objetivo principal era prestar los servicios de radiodifusion oficial, y arrendar los espacios de
television, acd se puede ver claramente como el gobierno empieza a ver a la television

ademads de una inversion como medio de comunicacion propagandista para sus politicas.

En 1964, un afio después de la puesta en marcha de INRAVISION, evidenciando
falencias en las politicas publicas para la puesta en marcha del servicio, se crea el Consejo
de programacion de INRAVISION, dedicado a orientar la programacién comercial y a
fomentar recreativos y culturales. Notese como en un principio el principal objetivo de los
contenidos emitidos en este servicio tenia fines culturales y como més de una década

después de su funcionamiento se intentaba a toda costa mantener este tipo de contenido.

A medida que pasaba el tiempo, se expedian normas con el fin de completar los
vacios que la experiencia iba mostrando en el arduo camino de funcionamiento de este
medio de comunicacion, que cada dia demostraba ser un mostr6 en crecimiento abrumador,
se expedido el Decreto 222 de 1983, donde se reglamentaba la concesion de espacios

televisivos, es decir, ya no se arrendaban sino se concesionaban, conforme a las normas

'® Instituto Nacional de Radio y Television.

87



expedidas frente a los contratos de la nacion y sus entidades descentralizadas.

Cinco afos antes de entrar en Colombia la ola neoliberal, bajo los parametros de un
estado benefactor, se expide la Ley 42 de 1985 (Diario Oficial, 1985, pp. 706), que marca
una pauta importante en cuanto a regulacion se refiere, mediante esta Ley se transforma
INRAVISION, en una entidad asociativa de caracter nacional, es decir “La Nacion, a través
del Ministerio de Comunicaciones, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom-,
el Instituto Colombiano de Cultura -Colcultura- se asociard para conformar una persona
Jjuridica que con el nombre de Instituto Nacional de Radio y Television -Inravision- tenga a
su cargo la prestacion de los servicios publicos de television y radiodifusion oficial.(..)”

(Diario Oficial, 1985).

En la misma Ley, INRAVISION continuaba estando bajo la tutela del Ministerio de
Comunicaciones con autonomia administrativa y patrimonio independiente, pero la
prestacion del servicio, y su regulacion seguia dependiendo del ejecutivo, carecia por

completo de autonomia e independencia.

¢  Funcionamiento.

Sus funciones estaban definidas en el articulo 5 de la ley 42 de 1985 (%), que entre

19
“a) Prestar en nombre del Estado el servicio publico de televisién y radiodifusion oficial para la produccion y transmision

de programas docentes, culturales, deportivos, recreativos, informativos y de entretenimiento.

b) Prestar directamente o contratar el servicio de transmisién de sefiales de televisién en las diferentes modalidades
tecnolégicas destinadas a ser recibidas por el publico.

¢) Inravisién podréa establecer o autorizar bajo su control canales de television cuyas transmisiones se efectuaran en regiones

determinadas del territorio nacional.
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otras establecia, prestar el servicio publico de television a nombre del Estado, prestar o
contratar el servicio dependiendo de las diferentes modalidades tecnologicas, autorizar bajo
su control canales de television, concesionar cadenas nacionales de television, etc. Lo cual
demuestre el monopolio estatal en la prestacion del servicio y que aunque se permitiera la

participacion privada la misma era bajo un control estricto del estado.

Una vez definidas las funciones, se ve de manera clara como INRAVISION era un
simple ejecutor del gobierno de turno, desarrollaba las politicas y planes generales del
servicio publico de television y radiodifusion oficial, directamente o por medio de contratos
de concesion de espacios celebrados con particulares, de acuerdo con las leyes, reservandose
el control de su funcionamiento, y sus demas funciones eran netamente administrativas, sin
dejar de lado el control de contenidos siempre dirigido como se dijo anteriormente al

desarrollo cultural del pais.

d) Conceder contractualmente a personas naturales o juridicas espacios en cadenas comerciales de Television, mediante el

procedimiento general de licitacion publica, con las modalidades y excepciones previstas en la presente Ley y en las normas
concordantes.

e) Conceder por via de excepcion y transitoriamente espacios a las Empresas de Television legalmente clasificadas y
calificadas en el registro de empresas concesionarias sin el requisito previo de la licitacién, en aquellos casos en que proceda
legalmente la entrega de espacios ya adjudicados o la caducidad administrativa de los contratos de concesion.

f) Prestar a otras empresas o personas, en forma remunerada, los servicios de estudios, de laboratorios de cinematografia,
de grabacion fonoptica y magnética y los demas servicios que la entidad esté en capacidad de ofrecer por razén de sus
actividades.

g) Organizar o entrar a formar parte de Sociedades o Asociaciones preexistentes para el establecimiento y prestacién de
servicios a su cargo.

h) Autorizar a través de contratos de Asociacién con las empresas concesionarias de espacios, la transmision de programas
de acuerdo a la reglamentacién que adopte el Consejo Nacional de Televisién, y con terceros cuando dichas empresas no
estén con capacidad de efectuar las transmisiones.

i) Realizar todas las operaciones licitas para el desarrollo de su objeto directa o indirectamente, tales como producir, comprar,

vender, tomar o dar en arrendamiento toda clase de bienes.
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* Consejo Nacional como maximo organo rector de la television.

De tal manera dependia INRAVISION del gobierno nacional, que en dicha ley se
establece, que la direccion de la entidad estaba a cargo del consejo nacional (*°), conformado
a su vez por El Ministro de Comunicaciones o su delegado, (elegido por el presidente) Un
representante del Presidente de la Republica, o su respectivo suplente, (elegido por el
presidente), El Director del Instituto Colombiano de Cultura -Colcultura- o su delegado.
(elegido por el Presidente de la Republica), Dos Representantes del Congreso, uno del
Senado de la Republica y otro de la Camara de Representantes, ( posibles intereses con el
ejecutivo), Un representante de los periodistas, Un representante designado por las
Academias Colombiana de la lengua y de Historia, o su suplente, Un representante
designado por los Decanos de las Facultades de Comunicacion Social que se encuentren
aprobadas por el ICFES en el momento de la eleccion, o su suplente, Un representante de los
ex Directores de Inravision, o su suplente. (Elegidos por el presidente de la Republica), Dos
representantes elegidos por la Comision para la vigilancia de la television, de que trata el
articulo 39 de la presente Ley, con sus respectivos suplentes. Tales representantes podran ser
o no miembros de la Comision de Vigilancia, pero deberan cumplir algunos de los siguientes
requisitos: acreditar titulos de especializacion en comunicacion, sicologia o sociologia o
haber estado vinculados a actividades de transmision, produccidn, programacion o critica de
television durante un periodo no inferior a cinco (5) afos continuos o discontinuos.

(Elegidos por el presidente de la Republica indirectamente).

Notas.
* Maximo organismo rector de la Television en el pais. Su conformacién puede consultarse en el articulo 9 de
ley 42 de 1985.
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Notese como la gran mayoria de los miembros del Consejo dependen del ejecutivo,
son nombrados por el sefior Presidente de la Republica, estas calidades le quitaban a la
entidad cualquier viso de independencia o autonomia en su funcionamiento, es decir era
imposible expedir politicas dirigidas al correcto funcionamiento del servicio de television, y
mucho menos regular el mismo, cuando era evidente la influencia tan marcada del ejecutivo
en este tipo de politicas y regulacion, es decir, no se regulaba el mercado sino conforme a

los intereses del gobierno de turno.

¢ Supresién de INRAVISION.

Sin embargo, no fue solo la poca capacidad que tenia INRAVISION, para su
funcionamiento, o su dependencia del ejecutivo, razoén que jamas manifesto el gobierno para
suprimirla, pues las razones esgrimidas fueron entre otras, la situacion financiera de
Inravision, la dependencia de las transferencias de la CNTV, deficiencias en la operacion y
mantenimiento de la red de radio y television, la falta de tecnologia en los equipos de
produccion y post-produccion, tal como se sefiala en el documento conpes 3314 de 2004
(Conpes, 2004, pp. 15-16), en conclusion, sefiala multiples situaciones que hacian
ineficiente la empresa, pero nunca se tuvo en cuenta si la falta de autonomia o independencia

de la entidad podia ocasionar el lamentable estado de INRAVISION.

“En términos generales, INRAVISION presenta problemas estructurales en todas y
cada una de sus dreas. La entidad tiene una limitada capacidad para generar ingresos
propios, un porcentaje significativo de activos improductivos, pasivos con alto costo

financiero, gastos extraordinarios de personal, costos y gastos generales altos, un costo de
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segmento satelital muy elevado y una carga pensional que supera los 334.000 millones de
pesos anuales, lo que representa cerca del 72% de las transferencias ordinarias que la
CNTV le hace para el desarrollo de su objeto” (Conpes, 2004, pp. 15-16).

Previa la expedicion de la Constitucion de 1991, no solo Colombia, sino América
Latina, entro en lo que puede llamarse un proceso de transformacion en las modalidades de
prestacion de los servicios publicos, (la television es un servicio publico, incluido como tal
en la transformacion de los mismos), se pretendio introducir la dindmica del mercado en las

relaciones sectoriales y reorientar la gestion de las empresas bajo criterios mercantiles.

“La nueva modalidad de prestacion de los servicios se propone como respuesta a los
problemas cronicos que venia presentando el sector en buena parte de la Region,
originados por el intervencionismo politico y la confusion de roles del Estado en las
diferentes funciones asociadas a dicha prestacion. De acuerdo con el diagnostico realizado
para la época, ambos elementos generaron prdcticas de gestion ineficientes en las
operadoras (mayoritariamente de naturaleza publica), subsidios generalizados a la
demanda que consolidaron una cultura de no pago y comportamientos ineficientes en los
usuarios, y niveles de tarifas bajos que no garantizaban la sostenibilidad econdomico

financiera de los servicios. ”(Corrales, 2004, pag. 24).

“La reforma consistio en cambiar el sistema de planeacion indicativa, por un
“sistema de mercado”, en el cudl las responsabilidades de inversion y produccion las tomen
agentes privados (v algunos publicos). El papel del Estado central, tal y como la filosofia
liberal lo concibe, se reduce a la introduccion de un marco normativo en el cual se adelante

la “competencia” y en la introduccion de agentes publicos que efectuen las labores de
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vigilancia (superintendencias) y regulacion (comisiones) de la competencia. No obstante, el
Estado queda como agente de ultima instancia para “garantizar” la prestacion de los

servicios puiblicos.” (Alvarez, 2004, pp. 16).

Con la llegada de Cesar Gaviria Trujillo a la presidencia de la Republica (1991 -
1994), como se dijo en el capitulo primero de esta tesis, la ola neoliberal mundial, empez6 a
producir profundos efectos en Colombia, la liberalizacion de los llamados servicios
Publicos, especialmente para el caso de la television, que es el tema que nos ocupa, puede

abreviarse en tres aspectos:

“En primer lugar, la construccion de un arreglo institucional sustentado en un
nuevo marco legal, que pauta la adecuada separacion de los roles de rectoria, regulacion,
operacion y comercializacion y que define claramente los derechos y obligaciones de los
diversos agentes sectoriales. En segundo lugar, la implantacion de una politica y estructura
de tarifas que garantice la sostenibilidad economico/financiera a largo plazo y con
independencia de la politica social. Y en tercer lugar, en una actividad practicamente
ejercida hasta hace poco por operadores de naturaleza publica, se ha abierto el espacio
para la incorporacion de operadores privados con el fin de mejorar la eficiencia y calidad
de los servicios prestados. Un elemento central del arreglo institucional, lo constituye la
creacion de organizaciones de regulacion especializadas y el desarrollo de prdcticas y
procedimientos que garanticen la provision de servicios de calidad al menor precio

posible.” (Corrales, 2004, pag. 31).

Bajo estos presupuestos, y la entrada del estado neoliberal al pais, se estudid
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entonces en la constitucion de 1991, la necesidad de una nueva estructura del Estado, basada
en la eliminacion de la division tripartita del poder, para dar cabida a una nueva forma de
concepcion del Estado, donde existieran unos organos independientes, por su estructura,
competencia y funciones, asi como se le abri¢ la posibilidad a los particulares de prestar

servicios publicos, que anteriormente era una funcion netamente estatal.

3.3. La Privatizacion en Colombia.

Un afio después de surgido el consenso de Washington, decdlogo neoliberal para
América Latina, gana las elecciones presidenciales en Colombia Cesar Gaviria Trujillo,
(1990-1994), quien realmente empezd a ejecutar las politicas Neoliberales en el Pais.
Cuando nosotros empezabamos, ya muchos paises de América Latina estaban en proceso de
fortalecimiento. En efecto, segiin el autor Ferney Moreno Viafara: “(...) En Colombia, se
gesto el sistema de apertura economica en el gobierno del presidente Virgilio Barco Vargas
(1986-1990) y entro a ser una realidad en el de Cesar Gaviria Trujillo (1990-1994),
quedando legalizado con la Constitucion politica de 1991. Lo cual, trajo como
consecuencia cambios estructurales en el Estado como: la reestructuracion de la economia
que comprende,; cambios en la legislacion laboral, en la politica de inversion extranjera, el
sistema financiero, implementacion de programas de inversion publica, ademdas de la
eliminacion de restricciones cualitativas, disminucion de tarifas y el numero de niveles
arancelarios, reduccion de tramites para el comercio exterior, reformas institucionales y

tratados de comercio exterior.”. (Moreno, 2010, pp. 151).

Durante el gobierno de Gaviria se expide la Constitucion de 1991, producto de una
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Asamblea Nacional Constituyente, conformada por 74 delegatarios, y quienes para ese
momento moldearon la Carta Politica que hoy nos rige. Los cambios fueron varios, sin
embargo, este trabajo se limitara a estudiar los aspectos relacionados con la creacion de
Comisiones de Regulacion, la intervencion del Estado en la Economia, y la posibilidad de
que los entes privados puedan ejercer funciones que antes le eran propias al Estado, lo cual

se tratard mas adelante.

Colombia se rige por un sistema presidencialista, donde el 4mbito de actuacion del
ejecutivo es bastante amplio, aunque con la expedicion de la Carta de 1991, se abrié un
espacio a los entes privados, y se desmont6 de alguna manera la injerencia del Estado en la
economia. Desde 1992, segun el autor PAEZ PEREZ: “Todos estos programas de
privatizacion plasmados dentro de los planes de desarrollo de los respectivos gobiernos
decian obedecer a la idea de modernizar la Ad- ministracion Publica en Colombia. Esta
idea proviene de los organismos de planeacion economica y consiste no en transformar la
dinamica de la Administracion Publica en un sistema eficiente y equitativo, sino en ceder al
sector privado las empresas consolidadas por afnios de inversion social, con el pretexto de
conseguir recursos para reducir la pobreza y mejorar la calidad de vida de la poblacion. Lo
esencial para el sector privado como para la esfera publica consistia en redefinir el papel
del Estado, “hacer retroceder las fronteras del Estado” y ampliar la dinamica del

mercado.”. (Péez, 2001, pp.53).

Con la expedicion de la Constitucion del 91, se reconoce la tradicional division
tripartita de los poderes, pero, a esto se le agrega como un punto de gran importancia en su

articulo 113, los 6rganos que las integran, existiendo otros, autonomos e independientes,
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para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero de colaboracion armdnicamente para la realizacion de sus
fines, lo cual demuestra que el pais gir6 hacia la creaciéon de organos auténomos e
independientes, como en su momento la creacion de la CNTV (Comision Nacional de
Television); sin embargo, dada la importancia del tema y al ser el punto central de esta

Tesis, se dedicard un capitulo completo al analisis de este tema.

Lo relacionado a Colombia, sus privatizaciones y especificamente su regulacion
actual en materia de television se desarrollara més a fondo en el segundo capitulo de esta

Tesis.

3.4  Liberalizacion del servicio de telecomunicaciones en Colombia.

En cuanto a los antecedentes que no solo en Colombia, sino en toda América Latina,
ocasionaron un cambio estructural del Estado, y con este la creacion de las agencias
reguladoras, como entes independientes y autébnomos, y la posibilidad de que los
particulares pudieran prestar servicios y que solo detentaba el Estado, para el caso de los

servicios publicos, debemos hacer referencia a la liberalizacion de los mismos.

“La nueva modalidad de prestacion de los servicios se propone como respuesta a los
problemas cronicos que venia presentando el sector en buena parte de la Region,
originados por el intervencionismo politico y la confusion de roles del Estado en las
diferentes funciones asociadas a dicha prestacion. De acuerdo con el diagnostico realizado

para la época, ambos elementos generaron prdcticas de gestion ineficientes en las
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operadoras (mayoritariamente de naturaleza publica), subsidios generalizados a la
demanda que consolidaron una cultura de no pago y comportamientos ineficientes en los
usuarios, y niveles de tarifas bajos que no garantizaban la sostenibilidad econdomico

financiera de los servicios.” (Corrales, 2004, pp. 45).

Una de las bases en cuanto a telecomunicaciones se refiere, que concretaba la
liberalizacion del servicio, se dio con la eliminacion de los monopolios, lo cual se evidencia
en el articulo 4 del Decreto 1900 de 1990 (hoy derogado por la Ley 1341 de 2009) que
establecié que “Las telecomunicaciones son un servicio publico a cargo del Estado, que lo
prestara por conducto de entidades publicas de los ordenes nacional y territorial en forma

directa, o de manera indirecta mediante concesion”.

Con la aprobacion de la ley 142 de 1994, se marca la linea a seguir en lo que tiene
que ver con el establecimiento e implementacion de la politica publica de regulacion y los

diferentes modelos tarifarios dentro de la liberalizacion de los servicios publicos en general.

“Para retomar el topico de las politicas publicas en materia de servicios publicos
domiciliarios, mencionaré brevemente los ejes centrales de la Ley 142 que fijo los aspectos
mds importantes que deberian tomar en cuenta los prestadores directos. En esta direccion,
cabe destacar como la Ley 142 de 1994 parte de una formulacion expresa para afirmar el
principio de libertad de empresa (Articulo 10) y luego define la funcion social que posee la
propiedad en las empresas prestadoras de servicios publicos (Articulo 11). La ley
igualmente pretende restringir el posible abuso de la posicion dominante por parte de las

empresas prestatarias. Adicionalmente, define qué espacio corresponde al de los servicios
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publicos domiciliarios, enumerandose los de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada, telefonia

local movil en el sector rural” (Varela, 2005, pp. 11).

Bajo esta normatividad, se concretdé lo que plasm6 la Constitucion de 1991, se
eliminaba por lo tanto el monopolio estatal, se liberaban barreras de entrada en cuanto a la
prestacion de servicios publicos, se trataba de garantizar la competencia mediante la
autorizacion a empresas diferentes a las Estatales a prestar los servicios que antes

unicamente prestaba este tltimo.

“Desde comienzos de la década de los noventa, se aprecié en la mayoria de los
paises una tendencia hacia la liberalizacion del comercio de servicios, incluyendo el
mercado de telecomunicaciones, informdtica y tecnologia. En este sentido, se obtuvieron
grandes beneficios de la liberalizacion de los mercados a nivel nacional, regional y
multilateral. En términos generales, lo usual ha sido reservar la provision de los servicios
basicos al Estado y liberalizar los servicios de valor agregado. En efecto, se aprecia que en
la medida en que la tecnologia avanza, dandole paso a la fibra optica, a la tecnologia
inaldmbrica y digital, asi como, al desarrollo del Internet, en la mayoria de los paises, estos
servicios se encuentran abiertos a la competencia y regulados a través de mecanismos,
como licencias que protegen a los proveedores nacionales (por lo general dominantes). Asi
mismo, conforme surgen nuevos avances tecnologicos, se aprecia una tendencia hacia la
convergencia de los servicios de telecomunicaciones, es decir, hacia la posibilidad de que

por una misma red se ofrezcan distintas aplicaciones o servicios.” (Acosta, 1997, pp.3).
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En materia de television, tema central de esta tesis puede decirse que se liberaliz6 el
servicio, pues subsiste la television publica, aunque se crearon canales privados los mismos
estan regulados por el Estado, a través de la Agencia Nacional de Television (ANTV) y de la
Agencia Nacional del Espectro en lo que a frecuencias se refiere y de la Superintendencia de

Industria y Comercio en lo relacionado con Competencia.

En conclusion, el papel que ha de asumir el Estado, bajo la perspectiva de la
liberalizacion de los servicios publicos en Colombia, en especial en cuanto a television se
refiere, debe ser diametralmente opuesto al que tenia en los mercados tradicionalmente
intervenidos, donde tenia el monopolio del mercado. Por lo tanto la funcion del Estado
después de la Constitucion de 1991, es procurar una competencia donde efectivamente el

mercado funcione, implementando las reglas que debe regir la prestacion del servicio.

3.5 La televisora nacional.

En 1954, un afio después de la toma del poder del general Rojas Pinilla, se inaugura
en el pais la televisora nacional (*'), con ideales y principios claros que fueron formulados y
aplicados desde su caracter estatal, dentro de un modelo de estado benefactor. Debido a esto
el presupuesto con el que contaba para ese entonces la television en Colombia era reducido y
aunque la sefial era buena, la programacion no estaba definida, los espacios televisivos se
alternaban entre programas pregrabados y en vivo, los cuales se realizaban con el escaso

presupuesto que existia, las cufas televisivas no existian pues el gobierno utilizaba estos

Notas.

# Se cred el 19 de enero de 1955, a través del decreto 101.
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espacios para hacerse propaganda, sin embargo ante la poca experiencia y planeacion del
nuevo medio de comunicacion sobre la marcha se empez6 a pensar en como se planeaba la
mejor estrategia para el sustento de la television y a ver este medio como un negocio y como
el mejor canal propagandistica para la dictadura del momento.

Esta situacion pretendia, entre otras cosas, como ya se dijo, fortalecer la cultura
entre los televidentes, y hacer de esta un medio masivo, por lo que se le fue dando cabida a
los particulares, después a los partidos politicos y, mas adelante, se involucraron
representantes de la sociedad civil, es decir, en la primera etapa de la television se presentd
una integracion entre Estado, anunciantes y programadores, con un minimo normativo que

y . . .., . 22
desencadeno un oligopolio o “television forista™ (7).

Con la caida de la dictadura el 10 de mayo de 1957, los cambios en la television no
se hicieron esperar, en de 1957 Radio Cadena Nacional Limitada —RCN— presentd un
memorial “por medio del cual solicita se tenga en cuenta a esa entidad para entrar en la
licitacion que pueda abrirse con respecto a venta o arriendo de la Televisora Nacional”

(Archivo General De La Nacion, 1957).

Es en este momento, en que el Gobierno, decide abrirle de cierta manera la puerta a
los privados, vendiéndoles espacios publicitarios para poder financiarse, ante los escasos
recursos que percibia, decide también entregarsela a estos para su administracion, y con esta

decision, nacen el pais las primeras programadoras comerciales, entre esas PUNCH LTDA

La Television Fordista, es la caracterizada por un mercado oligopoélico, con pocos canales; existen limitaciones a inversiones extranjeras
con argumentos de seguridad nacional, asi como el otorgamiento de licencias con criterios de adhesion politica a los gobiernos, y
contraprestaciones basadas en respaldos politicos a los gobiernos por los empresarios.
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(**), cuyo mayor logro fue la transmisién en directo de la llegada de Luz Marina Zuluaga al
pais, tras ganar el Miss Universo, demostrando que el 93 por ciento de los televisores se

encontraban prendidos para el momento.

Son estos entonces los antecedentes para la creacion en su momento de una moderna

INRAVISION.

3.6. De la creacion de la comision nacional de television (CNTV)

* Creacion legal.

Con la expedicion de la Constitucion de 1991, y el paso del Estado benefactor al
Estado Neoliberal, como se explica en el capitulo concerniente, fue necesario concebir
dentro de la nueva estructura del Estado Colombiano, la creacion de unos oOrganos
autonomos y distintos de la centenaria y tradicional division tripartita de las Ramas del
Poder Publico, la inclusion de dichas autoridades dentro del panorama de la estructura del
Estado, no fue facil y alrededor del tema se presentaron varias opiniones, fue asi como en el
informe-ponencia presentado el 18 de abril de 1991, por la subcomision de la Comision

Tercera, quien estudiaba el tema sobre la estructura del Estado, al sefialar que:

“El poder publico solo es uno, y su unidad es una de las caracteristicas esenciales
emanada del principio de la soberania. No puede existir antes o en el Estado mas que un

poder; el poder publico, que al estructurarse el Estado ha de constituirse en el poder del

Notas.

% Primera programadora comercial creada en el pais, como resultado de la posibilidad de que los privados administraran la
television, a cargo del Estado.
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Estado. Que para su ejercicio se distribuya la accion en distintas ramas que hagan efectivo
su funcionamiento de acuerdo con los fines propuestos es cosa distinta. Por eso se habla de
funciones del poder o mds técnicamente de ramas que ejercen esas funciones”.

“(...) hay organos que no encuadran en ninguna de las tres ramas del poder publico,
porque sus funciones ni son legislativas, ni administrativas, ni judiciales. Sus instituciones
ejercen primordialmente unas funciones propias, especificas y distintas y, por lo mismo, no
encajan dentro de la simplista y elemental teoria tripartita por lo que, a nuestro juicio, hay
necesidad de hacer una enumeracion adicional” (Gaceta Constitucional No 59, 1991,pp.
15)

Asi fue entonces, como se logré que en la nueva carta, aparte de la rama ejecutiva,
legislativa y judicial se incluyeran ciertos 6rganos, que por su composicion, funciones y
competencias, se encontrarian necesariamente por fuera de esta division de poderes, puesto
que las funciones que iban a asignarsele no podian incluirse dentro de las ya existentes, fue
asi como se cre6 mediante Ley 182 de 1995 conforme a lo dispuesto en los articulos 76 y 77
de la nueva Constitucion, entre otras, la Comision Nacional de Television, entidad auténoma
de creacion constitucional, con con autonomia administrativa, patrimonial y técnica y con
independencia funcional necesaria para el cumplimiento de las atribuciones que le asigna la

Constitucion, la Ley y los estatutos. (Congreso de la Reptblica, 1995).

Segun la Corte Constitucional, “Una de las caracteristicas principales de estos
organos de regulacion especializados por areas de actividad reside en su independencia y,
en el caso de los que tienen rango constitucional, la propia Carta les reconoce autonomia,

que es diferente y mas amplia que la independencia” (Alcaldia de Bogota, 2003).
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*  Funciones.

La Comision Nacional de Television, en adelante CNTV, que contaba con rango
constitucional, tenia como funcion dirigir la politica general del servicio de television y
velar por su cumplimiento, por lo cual sobraba el Consejo Nacional de Television, y se
determiné la eliminacion del mismo, de la misma manera INRAVICION, pierde poder y
solo se limita a operar el servicio de radio y television y produccion, realizacion y emision
de la television cultural y educativa y la operacion de la emision y transmision de las

cadenas comerciales canal uno y canal A.

“La Ley 182 de 1995 sefialo el objeto y funciones de las entidades publicas del sector
de television y determiné las funciones del organismo autonomo de television - Comision
Nacional de Television - CNTV. El Instituto Nacional de radio y Television - INRAVISION
—y AUDIOVISUALES, a partir de 1995 se convirtieron en dos entidades que, no obstante
su régimen de Empresas Industriales y Comerciales del Estado, no han tenido la capacidad
de generar los recursos suficientes para su sostenimiento, creandose una dependencia para el
cumplimiento de su objeto, de los recursos de la CNTV. Adicionalmente, estas entidades
cumplen funciones similares, duplicando costos, lo que ha ocasionado una critica situacion

de ineficiencia que amenaza la prestacion del servicio.” (Conpes, 2004).

Dentro de las funciones especificas de este 6rgano se encontraban: Dirigir y operar la
politica del servicio de television, la inspeccion, vigilancia y control de la television,
clasificar las modalidades del servicio publico de television, investigar y sancionar

operadores, reglamentar y otorgar concesiones, asignar frecuencias, etc.(Congreso de la
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Republica, 1995).

Aunque la television, seguia baja la titularidad, reserva, control y regulacion del
Estado, era un paso alentador, tanto para el usuario como para el empresario, estibamos en
presencia de un Organo innovador, que se encontraba dotado constitucionalmente de
autonomia e independencia, lejos en la teoria de ser capturado por el mercado y manipulado
por los intereses del gobierno de turno, el avance de la Constitucion de 1991 fue inmenso en

lo que a esto se refiere.

Asi pues, en el Informe-Ponencia del 18 de abril de 1991, la Subcomisiéon de la
Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente, quien fuere la encargada de

estudiar el tema de la Estructura del Estado sefal6 lo siguiente:

“El Estado, en la practica y no en sus textos, en cuanto se refiere a su organizacion
v funciones, ha rebasado las doctrinas tradicionales y ha evolucionado tanto que la actual
distribucion del poder publico en tres ramas en verdad ya no corresponde ni en la teoria ni
en la practica a la Estructura real del Estado moderno.

Y esa afirmacion es cierta, porque, como se verd, hay organos que no encuadran en
ninguna de las tres ramas del poder publico, porque sus funciones ni son legislativas, ni
administrativas, ni judiciales. Sus instituciones ejercen primordialmente unas funciones
propias, especificas y distintas y, por lo mismo, no encajan dentro de la simplista y
elemental teoria tripartita por lo que, a nuestro juicio, hay necesidad de hacer una

enumeracion adicional”.( informe de ponencia, 1991)
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Por lo anterior y después de la exposicion de motivos realizada, concluyd

justificando su proposicion de creacion de esta clase de drganos diciendo:

“El poder publico solo es uno, y su unidad es una de las caracteristicas esenciales
emanada del principio de la soberania. No puede existir antes o en el Estado mds que un
poder; el poder publico, que al estructurarse el Estado ha de constituirse en el poder del
Estado. Que para su ejercicio se distribuya la accion en distintas ramas que hagan efectivo
su funcionamiento de acuerdo con los fines propuestos es cosa distinta. Por eso se habla de
funciones del poder o mas técnicamente de ramas que ejercen esas funciones. Ya es un
principio definitivamente establecido el de la distribucion del ejercicio del poder mismo, por
lo que no parece oportuno que el Estado colombiano retroceda tres siglos para poner en
vigencia una teoria que perduro inclusive hasta los primeros anios del siglo XX, pero que

fue definitivamente abandonada.

(...) la estructura organica para el funcionamiento del Estado, es apenas obvio que
corresponda a las concepciones y principios vigentes en las épocas en que en se disenio y
poco a poco ha ido modificandose de acuerdo con el avance y consolidacion del
pensamiento politico y cultural. Lamentablemente, no han venido corriendo parejos los
cambios de los hechos y las modificaciones o reformas de los textos constitucionales, los
cuales, en verdad parecen haberse petrificado en un punto tal que por inercia no han
evolucionado.  Quiere decir ello que la estructura del Estado, segun las normas
constitucionales, se quedo ahi mientras que otros acontecimientos han venido
transcurriendo y nuevas concepciones, principios e instituciones se proponen para

movilizar, para poner de nuevo al Estado a tono con los tiempos actuales, para desfosilizar
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la desueta y caduca estructura, renovando sus funciones, creando otras instituciones y

eliminando algunas inservibles.

Por ello nos corresponde tratar al menos de encontrar el camino para definir y
ubicar esas instituciones en el lugar que les corresponde, de acuerdo con su naturaleza, sus
caracteristicas, sus fines y sus funciones. Como a nuestro juicio varias de esas nuevas
instituciones no encajan dentro del sistema tradicional, creemos que debe abrirse paso en
forma definitiva a la teoria de la existencia de otros organos del poder publico autonomos e

independientes”. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, pp. 1-13).

Ante lo expresado por el constituyente como motivos para crear unos Organos
independientes de las tres ramas tradicionales del poder publico, se evidencia como el Pais
se ponia a tono con el mundo, como ese estado benefactor e intervencionista que venia
liderando las formas de gobierno en el mundo, veia su fin, se pensaba y se proponian
formulas, unas adecuadas y otras no, para tratar de que el Estado siguiera prestando el
servicio publico, pero desde otro punto de vista, desde el punto de vista de intervenir y
regular lo estrictamente necesario, de manera objetiva sin que mediaran intereses subjetivos

y prevaleciendo el interés del mercado y el interés general.

El camino que recorrio el pais con una television netamente estatal, politizada y

subjetiva, abria paso a la television privada con la Ley 335 de 1996, al negocio en si mismo,

y a un ente regulador que en la teoria era independiente y autonomo.
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3.7. De la eliminacion del rango constitucional y la creacion de la ANTV.

* Creacion legal.

No pas6 mucho tiempo desde el momento de su creacion, cuando empezaron a surgir
innumerables criticas, frentre a la CNTV “(...) los 11 anios de CNTV han estado ternidos de
discusiones en torno a las influencias politicas, favores, debates alrededor de las licencias,
desvio de dineros no verificables y elecciones fraudulentas, que entre muchas otras

repercusiones, han dado por resultado el descrédito publico de la CNTV”. (Riafio, 2012).

Dado lo anterior, el mismo gobierno nacional lider6 ante el Congreso de la Republica
la eliminacion del rango constitucional de la CNTV, con los argumentos que la autonomia e
independencia de este 6rgano debido al rango que tenia generaba cierta inflexibilidad,
evitaba el adelanto tecnologico que el pais requeria de acuerdo al avance mundial y
convergente en esta materia, sumandole lo costoso que era en ese momento para el erario
publico el funcionamiento de la CNTV, comparandola con la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, entidad de rango legal y no constitucional, encargada de la regulacion en
materia de Comunicaciones, sin embargo y como es obvio, el Gobierno no se pronunci6
respecto del retroceso que podia darse con la injerencia del poder ejecutivo de manera
integra sobre esta materia, es decir, se estaba dando un adelanto tecnologico a costa de dar
un paso atras en lo que se pretendié con la Constituyente del 91, al otorgarle a la Comision

Nacional de Television la independencia y autonomia en dicha materia.
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. C. 24
Los argumentos del Gobierno, fueron los siguientes™:

“El presente proyecto de Acto Legislativo se propone adecuar al fenomeno
convergente, a una entidad que ha caido en la obsolescencia a causa de las
transformaciones tecnologicas y que, adicionalmente, resulta costosa para el erario
publico. Para el caso particular de la Comision Nacional de Television, el costo economico
que significa para los recursos del Estado su mantenimiento es muy alto en términos de
funcionamiento y ademas su estructura institucional y organizacional no resulta consistente
con la eficiencia que debe perseguir la intervencion del Estado en la economia, y lo mas
preocupante aun es que con el paso de los afios no se han podido materializar todos los
anuncios realizados en materia de reforma de dicho organismo, en contraposicion al otro
ente regulador del mercado de TIC, esto es la Comision de Regulacion de Comunicaciones,
la cual ha demostrado no solo eficacia y eficiencia en el manejo de sus funciones a costos
significativamente inferiores sino también un alto nivel técnico y especializado en el
ejercicio de sus competencias legales partiendo de las exigentes calidades que en términos
de experiencia en el sector y de titulos académicos se requiere para que una persona pueda

ostentar la calidad de Comisionado de la CRC.”

Con la derogatoria de los articulos previstos en el proyecto de acto legislativo se le
otorga al legislador la competencia y la flexibilidad para establecer un nuevo régimen
juridico para la television en consonancia con aquél establecido para los demas servicios de

telecomunicaciones con base en lo contemplado en la Ley 1341 de 2009, en busqueda de la

*Exposicion de Motivos presentado ante el Congreso de la Republica por el Ministro de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el entonces Ministro del Interior y de Justicia.
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coherencia en la formulacion de politicas sectoriales, en el ejercicio del marco regulatorio y
en el control y la politica del manejo del espectro, en lo que respecta a los contenidos
audiovisuales, asi como del fortalecimiento del enfoque técnico y de los altos perfiles
académicos y profesionales que deben tener quienes ocupen el cargo de Comisionado de
Television asi como de la necesaria gestion administrativa eficiente y equilibrada en
comparacion con aquélla que desarrollan otras entidades sectoriales.

(...)

Por ello, es indispensable eliminar el rango de constitucional el manejo de la
television y dejarlo a nivel legal para darle mayor flexibilidad a un sector dindmico desde el
punto de vista tecnoldgico y de realidad de mercado en convergencia, en consistencia con el
importante avance normativo alcanzado para el sector de las Tecnologias de la Informacion

y las Comunicaciones mediante la promulgacion de la Ley 1341 de 2009.”

Asi las cosas, y con estos argumentos tecnologicos y de presunta eficiencia
econdmica, sin detenerse en ningun momento a analizar la importancia y el avance que
habia logrado el Pais con la creacién de 6rganos auténomos de rango constitucional, el
Congreso de la Republica optd por aprobar la ley que elimind este ente, y cred en su
reemplazo la Agencia Nacional de Television® (ANTV), mediante la Ley 1507 de 2012

. . . s ey . r 26
estableciendo competencias en materia de television entre diferentes 6rganos del Estado™.

» El objeto de la ANTV es brindar las herramientas para la ejecucion de los planes y programas de la prestacion del servicio publico de
television, con el fin de velar por el acceso a la television, garantizar el pluralismo e imparcialidad informativa, la competencia y la
eficiencia en la prestacion del servicio, asi como evitar las practicas monopolisticas en su operacion y explotacion, en los términos de la
Constitucion y la ley.

% En particular, la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC), tendré la funcion de establecer las prohibiciones a que se refiere el
articulo 53 de la Ley 182 de 1995, salvo cuando se relacionen con conductas que atenten contra el pluralismo informativo. La
Superintendencia de Industria y Comercio, de conformidad con lo previsto en la Ley 1340 de 2009, seguira conociendo de las funciones
sefialadas en el literal d) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, y el articulo 2° de la Ley 680 de 2001. La ANTYV ejercera las funciones que
conferian a la Comisién Nacional de Television el literal e) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995.
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Adicionalmente “En la exposicién de motivos se explicd como, “desde la expedicion
de la Constitucion Politica hasta la fecha, la transformacion mds significativa que se ha
generado es la de la Sociedad de la Informacion’. No solo se dio cuenta de los avances de
las comunicaciones via internet y telefonia movil, sino del auge de las redes sociales y las
plataformas interactivas, todo lo cual ha permitido que la television sea vista a traveés de
nuevos canales y dispositivos tecnologicos con una infraestructura en telecomunicaciones
denominada “convergente”, que permite transmitir por un mismo canal como la fibra optica

o el espectro radioeléctrico (via inalambrica) diferentes servicios (voz, internet y television).

La reforma propuesta tuvo en cuenta, ademas de las frustradas iniciativas de ajuste a
la CNTV, los siguientes derroteros. (i) que las reglas constitucionales en materia de
television fueron establecidas en un momento historico diferente, al que ha sobrevenido una
nueva realidad tecnologica y nuevas formas de comunicacion, dificilmente imaginables
para el aiio 1991, (ii) la necesidad de incorporar un nuevo marco normativo convergente de
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones —TIC-; (iii) la urgencia de proveer
al Congreso de flexibilidad en el diseiio del marco legal para mejorar la competitividad y
productividad del pais, asegurando siempre la proteccion de los usuarios;, y (iv) la
importancia de “adecuar al fenomeno convergente, a una entidad que ha caido en la
obsolescencia a causa de las transformaciones tecnologicas y que, adicionalmente, resulta

costosa para el erario publico”.

La reforma promovida busco, en definitiva, “eliminar el rango constitucional en el
manejo de la television y dejarlo a nivel legal para darle mayor flexibilidad a un sector

dinamico desde el punto de vista tecnologico y de realidad de mercado en convergencia”
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(Corte Constitucional, C- 170, 2012).

“ En sintesis, este proyecto de ley buscaba concentrar en el Gobierno de turno todas
las funciones de implementacioon y desarrollo de la politica nacional de television, acceso
al espectro electromagnético, otorgamiento de licencias para la prestacion del servicio,
control de competencia, designacion de los miembros de la junta de television, asi como la
administracion del patrimonio y los recursos destinados a la television publica nacional y
regional. En el Estado social de derecho, y sus desarrollos jurisprudenciales, los
contenidos, limites y alcances de la libertad de expresion en la television han de ser
permante politica de Estado y no una tarea coyuntural del Gobierno de turno” (Garzon,

2015, pp 475).

Ahora, la CNTV se elimino sin tener en cuenta que “ la autonomia constitucional de
la CNTV fue convertida por moradores del organismo y agentes externos, e incluso por
otros operadores del Estado, en una insostenible zona franca abierta a las diversas

practicas de la lujuria administrativa” (Garzon, 2015, pp 483).

Es evidente como cuando el ejecutivo presentd la propuesta de eliminacion del rango
constitucional de la CNTV, argumentando la poca eficiencia de la entidad precisamente por
que fue el mismo estado el que la convirttio en la bandeja de la burocracia en el pais, y
posteriormente el congreso lo aprobd y el Presidente lo hizo una realidad, no se tuvo el
menos esmero en detenerse siquiera a estudiar los pesos y contrapesos, y la relacion que
debe garantizarse entre medios, democracia, participacion politica, y que aun siendo la

convergencia tecnoldgica un tema de alta relevancia a nivel mundial, para lograrla lo que se
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necesita es tener en cuenta precisamente la democracia, donde se integren los solidos

sistemas de regulacion, poderes sociales y econdmicos dominantes.

* Funciones y composicion.

Las funciones de la antigua CNTV quedaron divididas entre la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, la Superintendencia de Industria y Comercio, y la Agencia
Nacional del Espectro, mientras que la ANTV, tiene como funciones adelantar las
actividades de inspeccion, vigilancia, seguimiento y control para una adecuada prestacion
del servicio publico de television. Para estos efectos, podra iniciar investigaciones y ordenar
visitas a las instalaciones de los operadores, concesionarios de espacios de television y
contratistas de television; exigir la presentacion de libros de contabilidad y demas
documentos privados, sin que le sea oponible la reserva o inviolabilidad de los mismos; e
imponer las sanciones a que haya lugar; quien a su vez cuenta con una junta una junta
nacional de television integrada por:

a) El Ministro de Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones, o el
Viceministro delegado;

b) Un representante designado por el Presidente de la Republica;

¢) Un representante de los gobernadores del pais;

d) Un representante de las universidades publicas y privadas legalmente constituidas
y reconocidas por el Ministerio de Educacion Nacional.

f) un representante de la sociedad civil.

Dicha junta tiene asignadas funciones de gran envergadura como adoptar todas las

decisiones para que la ANTV desarrolle sus funciones, aprobar concesiones, fijar tarifas,
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aprobar la planta de personal, sancionar a los operadores, aprobar estatutos, entre otras.

Ahora en cuanto al representante de la sociedad civil, no estd establecido en ninguna
parte de la Ley, que calidades debe tener esta persona, es decir, supuestamente va a
representar a todos los ciudadanos, pero la pregunta es a cuales ciudadanos, a todos pero a

nadie, porque la eleccion de este representante no la hacen los colombianos por mayoria.

Lo mismo sucede entonces con la eleccion de un representante de los gobernadores,
es decir, son 32 gobernadores los que deben ponerse de acuerdo para elegir su representante

en esta junta, lo que sin duda alguna generara una decision netamente politizada.

Lo anterior, puede evidenciar en la practica el alto grado de injerencia del ejecutivo
en dicho o6rgano, teniendo en cuenta que todas las decisiones importantes del 6rgano son
tomadas por la junta, es decir en gran medida por el ejecutivo, lo cual demuestra que de la
autonomia independencia de la CNTV, no queda nada, que aparte de que su rango

constitucional fue eliminado tampoco podria catalogarse como una entidad independiente.

Ahora, con el nuevo modelo la mayoria de la junta puede decirse dependera del
gobierno, asi, el Ministro TIC, un representante del Presidente, muy seguramente el
representante de los gobernadores y el representante de la sociedad civil quien no tiene
entidad ninguna, por esto cabe preguntarse entonces cual es la verdadera independencia en la
toma de decisiones del nuevo ente?, cual fue el adelanto y la justificacion para eliminarle su
rango constitucional?, si se cumplieron las razones que se dieron, entre las cuales estaba la

burocracia?, es evidente que no, y que pasamos de una CNTV criticada por incompetente a
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una agencia sin independencia dependiente del ejecutivo.

Se puede concluir asi que en cuanto a la naturaleza misma de la Comisién Nacional
de Television, es autonoma e independiente por tener rango constitucional, sin embargo en
la actualidad después de una reforma constitucional promovida por el Gobierno Nacional, la
Agencia Nacional de Television, es una autoridad independiente, adscrita al Ministerio del

Ramo, supeditada a su control y a sus politicas y directrices.

De la autonomia e independencia que aparentemente gozaba la CNTV, hoy no queda
mucho, el panorama es una entidad subordinada a la rama ejecutiva, esto sin afirmar en
ningiin momento que el punto de partida valido sea el ver esta entidad como un brazo
desarticulado de la estructura del Estado, sin ningun tipo de control, pero si encontrar un

punto medio en su concepcion en Colombia.

3.8  Dela autonomia y la independencia.

Ahora, con el fin de poder comprender lo que significa un 6érgano auténomo y uno
independiente, es decir uno de origen y uno de origen legal, nos podemos remitir a lo que la
Corte Constitucional sefialo al respecto: “(...) se ha interpretado la Autonomia e
Independencia como dos conceptos que se predican de la clase de organo u organizacion de
que se trate; es decir, para la Corte, los organos gozan de autonomia cuando su origen en
de caracter constitucional y gozan de independencia cuando su origen es de creacion

legal.” (Congreso de la Republica, 1995).
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Tal y como se dijo anteriormente la intencion del Constituyente de 1991, fue dotar de
autonomia e independencia a los drganos que se proponia crear dentro de la nueva estructura
del Estado, separados de las tradicionales ramas del poder publico, se crearon entonces dos
tipos de organos de regulacion: unos de origen constitucional (Junta Directiva del Banco de
la Republica y la Comision Nacional de Television) y otros de creacion legal (como las

comisiones de regulacion de los servicios publicos y las superintendencias).

Sea lo primero, entender dicho significado (autonomia e independencia), y para esto
debemos ubicarnos dentro de la forma del Estado Colombiano como una Republica
Unitaria, establecido en la nueva Carta, diferente por sus caracteristicas del Estado Federal,
del Estado Autondémico o del Estado Confederado, etc. En palabras del Profesor Libardo
Rodriguez, “(...) es el que solo posee un centro de impulsion politica y gubernamental. El
poder publico en la totalidad de sus atributos y funciones cuenta en él con un unico titular,
que es la persona juridica Estado. Todos los individuos colocados sobre su soberania
obedecen a una misma y unica autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional y

estan regidos por las mismas leyes”. (Rodriguez, 1998, pp. 21).

Precisamente es por la forma de Estado Colombiano que no es posible comparar o
asimilar los organos autonomos e independientes del modelo de un Estado Unitario a los
organos autonomos e independientes de un Estado con una forma diferente al nuestro,

puesto que por sus principios y funciones hacerlo seria ilégico y poco practico.

"Como es proclamado por la doctrina, dentro del Estado contemporaneo aparece la

necesidad de identificar y de desarrollar en torno de ambitos de la actividad social la
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existencia de regulaciones ‘sectoriales’ que a partir de los postulados constitucionales y las
formulaciones legales se confian a autoridades que dentro del Estado ostentan la condicion
de ‘independientes’, pues mediante ellas se asegura la necesaria imparcialidad y
neutralidad para el cumplimiento de actividades a cuya gestion directa pueden acceder los
particulares, en concurrencia, generalmente, con agentes estatales. Por ello se ‘aisla’, se
independiza el poder de regulacion de los organos del Estado encargados de la direccion
politica y de la gestion administrativa. En ese orden de ideas se expresa que en el actual
desarrollo de la organizacion estatal el esquema tradicional de la division de poderes se ve
integrado y complementado con el principio conforme al cual 'quien concede el ejercicio de

una actividad no debe ser el que la controle” (Gordillo, 1995, pp121).

En Colombia todo debe analizarse desde la perspectiva de la Constitucion de 1991, y
de un estado Unitario, que como consecuencia debe ver la independencia de este tipo de
organos, donde se “supone cierta libertad en el manejo propio de asuntos administrativos,
patrimoniales y financieros y potestad de regulacion que se traduce en la expedicion de
actos administrativos normativos, pero que exige en todo caso, dependencia o
subordinacion a las directrices y a las politicas publicas que fijen las autoridades

nacionales superiores de la rama u organizacion del poder publico a las que pertenezcan”

(Betancor, 1998).

Desde este punto de vista, puede decirse que la autonomia presupone la
independencia, lo que significaria entonces que los 6rganos independientes creados por la
Constitucion de 1991, no dependan ni sean controlados por otra rama del poder publico,

toda vez que se dio un paso como ya se dijo, por fuera de la division tripartita del poder. Sin
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embargo, segun lo analizado por la Corte Constitucional en sentencia C-150 de 1993, podria
concluirse que, siempre que hay autonomia hay independencia, pero no siempre que hay
independencia hay autonomia porque la primera supone cierto grado de dependencia y
subordinacion. Esto en consonancia con el Estado Unitario, donde dicha autonomia e
independencia no pueden ser absolutas, y siempre debe imprimirseles algin grado de

control.

La influencia que ha tenido Colombia del modelo continental y anglosajon, sirvieron
de inspiracion en su momento para la construccion del constitucionalismo colombiano,
implantando en el pais una mixtura que ha ocasionado problemas serios en la estructura del
Estado, tomando modelos de instituciones de acd y de alld no podemos tener un sistema
propio que se adecue a nuestras propias necesidades y que permita una eficiente
coordinacion entre las ramas del poder publico y los organos que se crearon con la
Constituciéon del 91, o la manera como se han venido creando después de esta, para
implantar modelos judiciales o administrativos que no terminan ajustdndose a nuestra

realidad.

Ahora, el alcance que se predica del concepto de Autonomia en Colombia de las
entidades territoriales y a su turno es de la esencia de los 6rganos o autoridades autonomas e
independientes-, es muy distinto del contenido y alcance que el concepto de autonomia tiene
en un Estado con una forma diferente pues el hecho de que Colombia se haya
autoproclamado como Republica Unitaria, en nada se contradice a que sea posible que
existan organos descentralizados que ejerzan funciones de manera auténoma, ya que “(...)

La descentralizacion aparece, pues, como un concepto genérico que comprende diversos
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grados de libertad en la toma de decisiones. Cuando ella se manifiesta, por ejemplo, en la
gestion de intereses propios mediante autoridades también propias y en la expedicion de
normas ajustadas a la Constitucion y a la ley, nos encontramos ante la autonomia” (Corte

Constitucional, 1992).

Lo anterior es resultado de la innegable evolucion del Estado, que ocasiona que junto
a la tradicional division tripartita, existan 6rganos como los que en su momento penso el
constituyente, con funciones y objetivos que no encuadraban dentro de la division
tradicional, dotados de independencia y autonomia, y aunque pertenecientes al poder
publico, se les garantiza la no injerencia de estas tres ramas o de algin otro 6rgano en su
funcionamiento.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sostenido que independencia y autonomia
debe entenderse de acuerdo al origen del 6rgano, tal y como se dijo anteriormente, sefialando

los limites respecto al ejercicio de estos dos adjetivos de la siguiente forma:

“(...) Una de las caracteristicas principales de estos organos de regulacion
especializados por dreas de actividad reside en su independencia y, en el caso de los que
tienen rango constitucional, la propia Carta les reconoce autonomia, que es diferente y mas

amplia que la independencia, como se muestra en el apartado 4.5 de este fallo.

“Con el fin de que la funcion estatal alcance los fines constitucionales por los cuales
ha de propender, la Constitucion ha revestido a los organos constitucionales de regulacion
de un rasgo institucional especial consistente en su autonomia. En el ambito de la

regulacion de los servicios publicos, la Constitucion no exige esta garantia institucional
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sino que libra a la potestad de configuracion del legislador la determinacion del perfil
institucional de los organos de regulacion por él creados, de tal manera que el legislador
puede dotarlos del grado de independencia que estime necesario dentro del respeto a los

limites constitucionales”.

“Tal como ya se ha sefialado en este fallo, la Constitucion establece determinados
organos de regulacion, tales como la junta directiva de una comision de television (art. 76
de la C.P.) y la junta directiva del Banco de la Republica (arts. 371 y ss. de la C.P.). Estos
organos gozan de autonomia en la medida en que tanto su existencia misma, como su
estructura institucional basica y sus funciones, tienen rango constitucional y por lo tanto no

dependen del legislador ni del gobierno.

Ademas, la Carta Politica autoriza la creacion de otros organos encargados de
regular, por ejemplo, los servicios publicos (art. 150, num. 23; art. 76, inc. primero, art.
365 inc. segundo; y art. 367 de la C.P.). Estos organos no son constitucionalmente
autonomos sino que tienen el grado de independencia que el legislador les atribuye al

crearlos”. (Corte Constitucional, C-827, 2001).

"Como es proclamado por la doctrina, dentro del Estado contemporaneo aparece la
necesidad de identificar y de desarrollar en torno de ambitos de la actividad social la
existencia de regulaciones ‘sectoriales’ que a partir de los postulados constitucionales y las
formulaciones legales se confian a autoridades que dentro del Estado ostentan la condicion
de ‘independientes’, pues mediante ellas se asegura la necesaria imparcialidad y

neutralidad para el cumplimiento de actividades cuya gestion directa pueden acceder los
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particulares, en concurrencia, generalmente, con agentes estatales. Por ello se ‘aisla’, se
independiza el poder de regulacion de los organos del Estado encargados de la direccion
politica y de la gestion administrativa. En ese orden de ideas se expresa que en el actual
desarrollo de la organizacion estatal el esquema tradicional de la division de poderes se ve
integrado y complementado con el principio conforme al cual 'quien concede el ejercicio de

una actividad no debe ser el que la controle’. (Gordillo, 1995, pp. 29).

Como ya se anoto, algunos de los 6rganos de regulacion encuentran consagracion
expresa en la propia Carta Politica. Estos 6rganos gozan de un alto nivel de autonomia, la
cual, se predica tanto respecto del Ejecutivo como del Legislativo en la medida en que la
propia Constitucion delimita su ambito de competencias, el cual debe ser respetado por las

ramas tradicionales del poder publico.

“(...) que si bien la autonomia de los organos constitucionales de regulacion es muy
amplia y solida, no es absoluta sino limitada. Sus limites varian en cada caso, segun lo
dispuesto por el constituyente pero tienen en comun, entre otros, que el legislador establece
el régimen general dentro del cual habran de ejercer sus funciones de regulacion
(constitucion Politica de Colombia, 1991) y que el Congreso puede desarrollar respecto de
las decisiones que éstos adopten debates publicos como expresion del control politico que el
constituyente le ha confiado’’. Ademds, el Presidente de la Repiiblica incide, en mayor o

menor grado, en la integracion de algunos organos constitucionales de regulacion y puede,

*’En los Estados Unidos el control del Congreso sobre algunos érganos de regulacion independientes se llegd a manifestar en lo que se
denomino el "veto congregaria", es decir, en la facultad de un comité del Congreso o de una de las Camara de objetar una regulacién
general. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia declar6 inconstitucional que el poder de veto atribuido al Presidente de la Republica
respecto de los proyectos de ley fuera asignado por ley a una parte del Congreso respecto de regulaciones emanadas de agencias
independientes del Ejecutivo. Ver caso INS v. Chadha, 462 US 919 (1983).
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con mayor o menor peso, expresar su posicion respecto de las politicas que habrad de
adoptar o que ha tomado el organo de regulacion respectivo. Igualmente, los actos de estos

organos constitucionales de regulacion estan sujetos a controles judiciales.

“(...) No sucede lo mismo en el caso de las comisiones de regulacion de los servicios
publicos. En efecto, estas comisiones de regulacion no son organos de cardcter
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, segun el cual corresponde al Congreso "[d]exterminar la
estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras
entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica” (negrillas
fuera de texto); y el articulo 211 cuyo texto indica que "[l]a ley sefialara las funciones que
el Presidente de la Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos
administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes,
gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine"” (negrillas fuera
de texto), y, para el caso especifico de los servicios publicos, el inciso final del articulo 367,

el cual establece que "[l]a ley determinara las entidades competentes para fijar las tarifas"

(Salcedo, 1998, pp. 4).

Estas normas constitucionales facultan al legislador para crear diversas entidades o
estructuras administrativas del orden nacional. La 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 drganos nacionales, se encuentra dentro del margen de configuracion del
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legislador. 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 6rgano es el adecuado para hacer cumplir el régimen de la regulacion
de los servicios publicos. 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.

Una de las diferencias entre independencia y autonomia, es que los 6rganos de origen
constitucional son independientes y autonomos porque su supresion o modificacion esta
sujeta a una reforma constitucional. En cambio, en las comisiones de regulacion se depende

de la voluntad del legislador para establecer su grado de independencia.

“A pesar de la independencia otorgada a las comisiones de regulacion, es claro que
no son organos autonomos, pues al configurarse como unidades administrativas especiales,
entran a formar parte de la rama ejecutiva y por tanto estan adscritas a un ministerio donde

las politicas del sector son fijadas directamente por el ministro respectivo” (Lenis, 2004,

pp- 83)

Asi las cosas puede decirse, que la independencia es voluntad del legislador,
mientras que la autonomia la otorga directamente la Constitucion, asi lo expreso la Corte
Constitucional al sefialar, que “Con el fin de que la funcion estatal alcance los fines
constitucionales por los cuales ha de propender, la Constitucion ha revestido a los organos

constitucionales de regulacion de un rasgo institucional especial consistente en su
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autonomia. En el ambito de la regulacion de los servicios publicos, la Constitucion no exige
esta garantia institucional sino que libra a la potestad de configuracion del legislador la
determinacion del perfil institucional de los organos de regulacion por él creados, de tal
manera que el legislador puede dotarlos del grado de independencia que estime necesario

dentro del respeto a los limites constitucionales” (Calle, 2001, pp. 54).

“En suma, el legislador dispone de un amplio margen de configuracion respecto del
tipo de organos que puede crear para regular la prestacion de los servicios, de las
funciones que les puede adscribir o de las que puede autorizar que les sean delegadas, de
las caracteristicas institucionales que les otorgara y, por lo tanto, del ambito de
independencia que les desee conferir. No sucede lo mismo en el caso de los organos de
regulacion creados por la propia Carta, respecto de los cuales el legislador esta facultado
para desarrollar sus funciones o sus estructura organica, mas no para suprimirlos o
modificarlos salvo que se reforme la Constitucion de acuerdo con las reglas que ella misma

prescribe para el efecto”. (Corte Constitucional, C-150, 2003).

De lo anterior se puede desprender como conclusion, que existen dos tipos de
organos, unos esencialmente autdbnomos y otros esencialmente independientes. Sin embargo,

esta tesis se centrara en el 6rgano autdbnomo e independiente, CNTV hoy ANTV.

Con base en lo dicho por la Corte, es claro entonces que la CNTV ( de origen
constitucional) gozaba de plena autonomia, que en palabras de dicha corporacion
significaria, que “no dependen del legislador ni del gobierno”, y el legislador inicamente

podria desarrollar sus funciones o su estructura organica, pero no estaria autorizado para
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suprimirlos o modificarlos, salvo reforma de la Constitucion como efectivamente ocurriod, la
extinta CNTV, tenia el caracter de autonoma, sin embargo dicha autonomia no era ilimitada,
sino que por el contrario el Presidente de la Republica podia injerir en dicho o6rgano
manifestando su posicion respecto de las politicas por el adoptadas, asi mismo, sus actos se

encontraban sujetos a control judicial.

Respecto de la autonomia de la CNTV la Corte Constitucional sefald lo siguiente:
“En este orden de ideas, el caracter del organismo autonomo hace que no puedan estar
subordinados a las determinaciones de otros organos o entidades del Estado, en relacion
con el ejercicio de sus funciones, ni sujetos a la jerarquia tradicional propia de la
estructura de la administracion publica, en una especie de control de tutela administrativo
¥, por lo tanto, no estén adscritos, ni vinculados a entidades del sector central. De esto se
deriva, consecuencialmente, que sus decisiones no se encuentren sometidas a instrucciones
de organos administrativos superiores, ni controladas o revocadas por autoridad
administrativa alguna, salvo a través de los controles antes mencionados y los que
corresponden al mismo tema publico, dentro de la actividad administrativa, e inherentes a
la naturaleza democratica de la organizacion politica.” (Corte Constitucional, C-150,

2003).

Asi las cosas, la CNTV mantenia una autonomia orgénica y funcional en relacion al
Gobierno, es decir, el ejecutivo no podia inmiscuirse en las decisiones de la Comision, ni
obstruir o invadir el dmbito de su competencia. Es decir, un cambio radical frente a

INRAVISION.
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“La autonomia del ente televisivo, en suma, asume el cardcter de garantia funcional

e institucional del conjunto de derechos v libertades fundamentales relacionados con la

existencia y fortalecimiento del principio democratico, la formacion de una opinion publica

libre, la fluidez y profundidad de los procesos comunicativos sociales, la creacion,
intercambio y divulgacion de ideas, la conservacion de las diferentes identidades culturales

etc.” (Cifuentes, 1995, pp. 42).

El legislador no puede desvirtuar y anular esta garantia, sin poner en peligro el
concierto de libertades y principios que protege. Si el ente de direccion de la television es
cooptado por uno de los subsistemas de la sociedad - en este caso, el de sus lideres politicos
-, existe una alta probabilidad de que su poder se incremente irrazonablemente, a expensas
del beneficio general que dicho medio estd llamado a servir a la sociedad y a sus distintos
componentes e intereses vital. Inclusive, desde el punto de vista de la competencia politica,
no es equitativo y petrifica el elenco de opciones, que la television deje de ser un bien o
recurso social y se convierta en activo cuasi-patrimonial de la mayoria politica que en cada

momento historico resulte triunfante” (Cifuentes, 1995, pp43).

Con la entrada de la CNTV, INRAVISION empieza a decaer, la mayor fuente de
financiaciéon pasa a manos de la CNTV e, INRAVISION, empieza a depender de sus
transferencias, sumandole a esto la elevada carga laboral, sus margenes de rentabilidad
estaban en rojo, INRAVISION se mantuvo como pudo durante casi 10 afios, pero ante la
insostenible situacion, el Gobierno Nacional decide liquidarla al igual que a

AUDIOVISUALES, mediante los Decretos 3550 y 3551 de 28 de octubre de 2004.
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Es asi, como mediante el Decreto 3525 de 2004, se crea RTVC, como empresa
industrial y comercial del estado, vinculada al Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, empresa alin vigente cuyo objetivo es la prestacion eficiente del
servicio de television, promocionar los servicios de radio y television y garantizar el

pluralismo informativo y la competencia.

La CNTV, estaba conformada entonces de la siguiente manera, lo cual demuestra
que en teoria la independencia y autonomia se estaba garantizando, teniendo en cuenta que 3

de los cinco miembros eran aparentemente en teoria independientes.

a) Dos (2) miembros seran designados por el Gobierno Nacional;

b) Un (1) miembro sera escogido entre los representantes legales de los canales
regionales de television, segin reglamentacioén del Gobierno Nacional para tal efecto;

c) Un (1) miembro de las asociaciones profesionales y sindicales legalmente
constituidas y reconocidas con personerias juridicas vigentes por los siguientes gremios que
participan en la realizacion de la television: Actores, directores y libretistas, productores,
técnicos, periodistas y criticos de television, elegidos democraticamente entre las
organizaciones sefialadas. El acto administrativo de legalizacion y posesion los hara el
Presidente de la Republica.

d) Un (1) miembro por las ligas y asociaciones de padres de familia, ligas de
asociaciones de televidentes, facultades de educacién y de comunicacion social de las
universidades legalmente constituidas y reconocidas con personeria juridica vigente.

Elegidos democraticamente entre las organizaciones senaladas.
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3.9. Dela garantia del pluralismo en la ANTV.

El pluralismo puede calificarse sin lugar a dudas, como uno de los puntos
fundamentales dentro de los fines esenciales de la television como servicio publico, pues es
bajo esta Optica que se garantiza entre otros el derecho constitucional denominado la libertad
de expresion, asi como los contenidos de los programas televisivos, que cada vez mas,

inciden en la sociedad.

Asi pues el pluralismo informativo es uno de los pilares del Estado Social de
Derecho, consagrado en el articulo 20 (**) de la Constitucion Politica de Colombia, dado lo
anterior es la pluralidad de voces dentro de la television, quien garantiza entre muchas otras

aristas una verdadera democracia.

El pluralismo entonces, se entiende como “/a concepcion que propone como modelo
una sociedad compuesta por muchos grupos o centros de poder, aun en conflicto entre ellos,
a los cuales se les ha asignado la funcion de limitar, controlar, contrastar e incluso eliminar
el centro del poder dominante, historicamente identificado con el Estado.” (Bobbio, 1982,
pp- 1209).

El pluralismo informativo, en especial el de la television, que es un medio que llega a
un sector bastante amplio y que se caracteriza por ser especialmente influyente dentro de la

formacion de la opinion publica, debe sin duda alguna garantizar, que esa informacién que

Notas.
* Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir

informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son libres y tienen responsabilidad
social. Se garantiza el derecho a la rectificacién en condiciones de equidad. No habra censura.
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llega a los televidentes sea fidedigna y sin sesgo ninguno, y esto ocurre Unicamente cuando
existe una verdadera autonomia e independencia del poder ejecutivo, que pueda garantizar

una verdadera libertad de expresion y atin mas libertad de informacion.

“La libertad de expresion constituye conditio sine qua non, pero no suficiente para
garantizar la formacion de una opinion publica libre asentada sobre el pluralismo politico

inherente al Estado Democratico” (Lombarte, 2012, pp. 94).

Asi pues, es el Legislador entonces quien debe garantizar la verdadera existencia de
un pluralismo informativo, lo cual puede hacer desde la Constitucion, como efectivamente

esta consagrado en ella, y velando por que el mismo no se vea afectado de ninguna forma.

Dadas las dos obligaciones anteriores del legislativo, la pregunta es ;la falta de
autonomia de la ANTV, limita de alguna manera el pluralismo informativo en Colombia?,
bajo lo que se ha expuesto a lo largo de este articulo, la respuesta debe ser afirmativa, pues
que garantia puede dar al pluralismo, un ente conformado casi en su totalidad por miembros
que de una u otra forma dependen directa o indirectamente del Gobierno Nacional, como
pueden garantizar ellos que la libertad de informacién sea una realidad?, cuando el Gobierno
Nacional tiene interés propio en que las cifras a mostrar a los electores sean adecuadas y
coherentes dentro de la mayoria que los eligio. La pregunta final seria ;se garantiza con ello

una verdadera democracia?
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4. Por qué la importancia del tercer canal?.

Los pasos que se han dado, y las esperanzas que se han guardado respecto a la
creacion de un tercer canal, es mas que todo por la necesidad de eliminar un monopolio que
a los ojos de todos los colombianos existe en cabeza de dos operadores; razon por la cual, el
gobierno nacional, de la mano del 6rgano regulador, esto es, la ANTV, deben velar por que

exista una competencia leal y efectiva.

“la libre competencia economica, recogida en los articulos 88 y 333
constitucionales, constituye una especial y particular situacion de interaccion dinamica y
permanente entre los agentes caracteristicos del mercado, en la cual, en relacion con estos,
se predica la existencia de un claro derecho subjetivo, soportado en el concepto de libertad,
que les permite, por regla general, ofrecer bienes y servicios en el mercado, y de elegir a
quien compra o adquiere estos bienes y servicios, con sujecion a las reglas del mercado, lo
cual, dada la magnitud y significado de esta interaccion, se reconoce constitucionalmente
como un asunto de interés para la colectividad en general, aspectos todos estos que deben
ser garantizados y protegidos por el Estado, y solo limitados excepcionalmente en fundadas

razones de interés general por el legislado”. (Corte Constitucional/C-870, 2003).

“Dichos elementos constitutivos de la libertad de concurrencia economica dan lugar
a un andamiaje juridico que cristaliza en dos vertientes normativas, por un lado la
legislacion dirigida a reprimir la competencia desleal, la cual mediante la limitacion de la
autonomia de la voluntad de los agentes del mercado protege los derechos economicos

subjetivos de los empresarios; la segunda, la legislacion antitrust, elimina las barreras que
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puedan constituir una afrenta a la competencia como tal y contra el interés publico que ella
salvaguarda, contra los derechos de los consumidores y su bienestar...” . (Corte

Constitucional/C-1125, 2008).

El tercer canal es importante para que exista una real competencia en el mercado;
mas aun, cuando la television se entiende como un servicio publico; luego, abrirle paso a un

tercer operador nacional podria ser parte de la solucion en cuanto a regulacion se refiere.

4.1. La competencia en el sector audiovisual: El caos del tercer canal.

Desde la liberalizacion de los servicios publicos, como se explicd anteriormente, con
la expedicion de la nueva carta de 1991, y como consecuencia de ella, la expedicion de la
Ley 182 de 1995 (*), se estipulo la participacion privada en los canales abiertos de
television, tal como lo consagro el articulo 1 de esta ley “La television es un servicio publico
sujeto a la titularidad, reserva, control y regulacion del Estado, cuya prestacion
corresponderd, mediante concesion, a las entidades piiblicas a que se refiere esta Ley, a los
particulares y comunidades organizadas, en los términos del articulo 365(°°) de la

’

Constitucion Politica.”,

Notas.

29 - s ”y .
“Por la cual se reglamenta el servicio de la television y se formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso

a éste, se conforma la Comisién Nacional de Televisién, se promueven la industria y actividades de televisién , se establecen
normas para contratacion de los servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones.”

39 L os servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso,
el Estado mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las

personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.
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Con ello, se abrié la posibilidad de concesion a canales privados, de cobertura
nacional, para ese entonces compitieron, CARACOL TV S:A, TRR (') TV S.A y TV
COLOR S:A, los escogidos fueron CARACOL TV S:A y TRR TV S.A, esta tltima
sociedad de disolvid y quedo en cabeza unicamente de RCN, para legalizar el asunto se
firmaron entonces los contratos de concesion 136 de 1997, con CARACOL television y 140
de 1997 con RCN television, con vigencia de 10 afios, por un valor de (US 95.000.000), con

posibilidad de prérroga.

Al mismo tiempo mediante la licitacion 001 de 1997, la CNTV otorg6 a algunas
programadoras la concesion de espacios en los canales de television publica, ya constituidos
como lo eran el canal uno y el canal A, asi pues, en el canal uno, quedaron: CEMPRO TV,
JES, JORGE BARON, PUNCH, TELECOLOMBIA, COLOMBIANA DE TV, TV CINE,
PROGRAMAR, 24 HORAS, NTC, CM&, UNITV Y BERNARDO ROMERO PEREIRO.
Y en el canal A, respectivamente: RTI, ANDES, AUDIOVISUALES, BIG BANG,
COESTRELLAS, CPC TV, DATOS Y MENSAJES, DFL TV, EN VIVO,

PROYECTAMOS TV.

Después de otorgadas las concesiones, empiezan a surgir los problemas, debido a la
gran inversion hecha por lo privados, las condiciones para competir estaban en igualdad de
condiciones con los publicos, es decir dos grupos que no podian ponerse en la misma

balanza estaban compitiendo, privados contra publicos, por lo tanto las partes contemplan

Notas.
3! Sociedad conformada por el tiempo, RCN y RTI.
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firmar un decalogo, propuesto por el director de la CNTV, que al respecto manifestaba lo

siguiente:

“Es un decadlogo que pretende desregular la tv publica y privada, para crear un sano
ambiente de libre competencia, en él se establece que las condiciones son iguales para
canales publicos y privados, se establece la manera como debe comercializarse, la
reglamentacion sobre espacios institucionales, el respeto a las franjas y el respeto a los
acuerdos sobre sexo y violencia, basicamente en television. Ese seria el marco general y ese
decalogo operaria la television publica y privada. Me parece que seria una gran
transformacion, una gran revolucion de la television en el pais, porque asi se acabarian los
conflictos que hoy existen tanto en la television publica como en la privada, repito que se

crea un ambiente de sana competencia” (Caracol TV, 1998).

Con esta declaracion, surgen muchas preguntas, en ese momento el director del
organo regulador en el pais, quien en teoria debe velar por la estabilidad del o6rgano, la
capacidad para disefiar sus propias lineas de actuacion, al margen de posibles injerencias del
ejecutivo y la atribucién de potestades reglamentarias y sancionadoras autébnomas, estaba
promoviendo la desregulacion y, peor aun, cambiando la regulacion expedida por un 6rgano
que debia ser autbnomo e impediente, como la constitucion lo habia contemplado desde el
momento de su creaciéon, por un simple decdlogo, que por decirlo asi, se trataba de un
acuerdo entre caballeros, que al mismo tiempo eran competidores, y que pretendian conciliar
sobre temas que debian ser regulados y no acordados, poniendo en igualdad de condiciones
a privados y particulares, desde el inicio de la liberalizacion de los servicios publicos,

cuando es sabido que el musculo financiero, de los particulares supera el presupuesto
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otorgado a los canales publicos, no quiere decir esto, que no puede darse una igualdad de
condiciones para los dos, sino que para que ello se logre, los publicos tendrian que
convertirse primero en proveedores de contenidos, entre otras cosas, asi como articularse
administrativamente como canales eficaces y eficientes, revalorizar los espacios publicos,
realizar una reconversion tecnoldgica hacia la digitalizacion, un canal ptblico consiente de
la funcidn social y del rol fundamental que debe desempenar en un estado moderno, para
asi lograr la verdadera sana competencia de la que habla el director ejecutivo de la CNTV,
pero con una politica concreta de medios publicos, cuando esto exista es que realmente
puede darse la sana competencia dentro del mercado, mientras tanto tendremos que seguir
viendo en Colombia, un monopolio de los privados con una television publica decaida,

agotada, retrasada y menguada.

Ahora con este y otros problemas, los colombianos continudbamos albergando la
esperanza del prometido tercer canal, que en teoria empezaria a funcionar a partir de julio de

2010.

Por medio de la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, ademas
tarde, porque era logico que por tiempo no alcanzariamos ese afio a tener tercer canal, el

Director de la CNTV ordeno la apertura de la licitacion publica 002 de 2010.

En dicho acto estipulo las condiciones técnicas, economicas y juridicas para
participar en el proceso de seleccion, establecio el cronograma, convoco a las veedurias
ciudadanas para que ejercieran control social sobre el proceso contractual y finalmente

ordeno integrar el Comité Evaluador y Asesor. La CNTV indico en el acto de apertura de la
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licitacion, que para la seleccion del contratista resultaba indispensable adelantar una
licitacion publica a la cual le seria aplicable el mecanismo de subasta de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 48 de la Ley 182 de 1995 y 72 de la Ley 1341 de 2009. (CNTV,

2010).

Lo mds curioso de todo, era que el citado articulo 48 (°) se referia a la televisién
zonal, no a la nacional, y agregaba que en ningun caso se harda mediante subasta publica,
sin embargo se tenia en cuenta para esta licitacion como se habia tenido, para la concesion
a los dos canales privados ya existentes, ademas ya con prorroga vigente desde 2009.

Asi las cosas, y con la licitacion iniciada, la misma fue demanda en el siguiente

articulo:

“4.11. Obligatoriedad de la Oferta para el Proponente Habilitado Unico.

De conformidad con el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, la Comision Nacional
de Television podra adjudicar el Contrato cuando sélo se haya presentado una Propuesta, y
¢ésta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los

requerimientos contenidos en el Pliego.

En el evento en que s6lo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comisién Nacional

de Television decidiera adjudicar a éste la Concesion, dicho Proponente acepta por el solo

De las concesiones a los operadores zonales. La escogencia de los operadores zonales, se hara siempre y sin ninguna
excepcion por el procedimiento de licitacion publica. La adjudicacion se harad en audiencia publica. De ninguna manera la
concesion se hara por subasta publica. Para tales efectos, la Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television tendré en
cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin perjuicio de las que ordene incluir en los correspondientes pliegos de
condiciones
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hecho de la presentacion de la Propuesta, que pagara por concepto de su Oferta Econdmica
para Competir y Ser Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesion. En
tal evento, el Precio de la Concesion sera de $113.749.900.000, que corresponde al Precio
Base de la Concesion de $103.409.000.000 mas $10.340.900.000, por concepto de la Oferta

Econdmica para Competir y ser Elegido” (CNTV, 2010).

Al considerar que la misma era violatoria del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, que

dispone:

“Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacion de bandas de
frecuencia y la maximizacion de recursos para el Estado, todas las entidades a cargo de la
administracion del espectro radioeléctrico incluyendo al Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, la Comision Nacional de Television, deberan someterse

a las siguientes reglas:

- Previamente al proceso de otorgamiento del permiso de uso del espectro
radioeléctrico de asignacion o de concesion de servicios que incluya una banda de
frecuencias, se determinara si existe un numero plural de interesados en la banda de
frecuencias correspondiente.

- En caso de que exista un numero plural de interesados en dicha banda, y con el fin
de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television, se aplicaran procesos de
seleccion objetiva entre ellos la subasta.

- Cuando prime la continuidad del servicio, el Ministerio podra asignar los permisos
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de uso del espectro de manera directa”.

Sin embargo, el Consejo de Estado, seialo que a pesar de “que por regla general los actos
de tramite no son demandables salvo cuando se configuran dos excepciones: en primer
lugar, una general aplicable a todos los actos preparatorios y de tramite, segun la cual,
seran impugnables dichos actos cuando pongan fin al procedimiento del cual hacen parte;
en segundo lugar, una excepcion especial, prevista por la jurisprudencia concretamente
para los actos de apertura en las licitaciones, los cuales serian susceptibles de ser
enjuiciados cuando contengan decisiones sobre el fondo del asunto o puedan afectar los
principios que deben regir la actividad contractual, como por ejemplo, cuando mediante
dicho acto, en lugar de invitar a los interesados a que participen en el proceso de seleccion
en condiciones de igualdad, se restringe de forma ilegal la participacion, desconociéndose
asi los principios de transparencia e igualdad de oportunidades” ( consejo de estado,

11001-03-26-000-2010-0036-01, 2012).

Es que la subasta a la que se refiere la norma se disefid por el legislador,
precisamente para lo indicado, es decir, para la obtencion de recursos siempre mas
cuantiosos para los fondos mencionados en la norma y adicionalmente para consolidar la
transparencia, igualdad y demds principios esenciales del ordenamiento juridico en la
actividad contractual del Estado, lo cual implica, por simple sentido comun soportado en las
finalidades de la norma en comento, que es necesario, vital e imperativo para el logro
efectivo y real de lo indicado, que se garantice por las autoridades responsables de este tipo
de contratacion, la concurrencia plural de interesados a este procedimiento administrativo

especial de subasta.
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La subasta admitida como procedimiento objetivo en la norma esta en consecuencia
inmersa en las consideraciones del subprincipio en cuestion, esto es, objeto de concurrencia
para su procedencia y logro de las finalidades para las cuales se le considera en el articulo 72
de la Ley 1341 de 2009, sobre todo, y esto lo resalta la Sala, cuando es a partir de esa
concurrencia plural de interesados que a través de actuaciones competitivas de puja buscan

“«“

lograr mejores precios para los fondos “... de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television...”.(Consejo de estado,

2012).

Dado lo anterior el Consejo de Estado, mediante sentencia con radicado 11001-03-26-000-
2010-0036-01 de 14 de febrero de 2012 decide declarar la nulidad del numeral 4.11 del
Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica No. 002 de 2010 expedido por la
COMISION NACIONAL DE TELEVISON para la concesion, operacion y explotacion de
un tercer canal de television de operacion privada de cubrimiento nacional, por considerar
que: “La Sala considera que el numeral 4.11 del pliego, tal como fue estructurado por la
CNTV y trasladado a norma juridica vinculante de la licitacion en cuestion, desconoce
abiertamente y en consecuencia viola el marco normativo y de principios superiores sobre
el cual debio ser construida y proferida dicha disposicion; marco normativo superior que

no es otro que el que deviene por la via del articulo 72 de la Ley 1341 de 2001.

“ Para la Sala los desconocimientos al ordenamiento juridico superior en que incurre en

este aspecto el numeral 4.11 del pliego de condiciones y, por lo tanto, que dan lugar a la
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configuracion de la causal de nulidad invocada por el demandante se concretan en los
siguientes.

(i) Desconocimiento absoluto del principio de la libre y leal competencia que conforma
materialmente los contenidos normativos del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, bajo su
entendido sistemdtico con los articulos 2, numeral 2 y 7 de la misma, lo que lleva a que el
numeral demandado tenga como punto vital y de impulso juridico una razonabilidad
ausente de la preceptiva competencial libre y efectiva a que se refieren los articulos
constitucionales 88 y 333 en los términos explicados en esta providencia, lo que implica
necesariamente y para todos los casos la presencia plural de interesados proponentes
actuando de manera dinamica, esto es, compitiendo en torno a la configuracion de una
mejor propuesta para la entidad publica, en el caso particular, a través de la maximizacion
del precio a ser pagado por el mejor postor en la subasta.

(ii) En este sentido, el numeral 4.11 del pliego es el producto del desconocimiento absoluto
del principio de la necesaria concurrencia de los actores del mercado interesados en
acceder al espectro electromagnético y contratar con la administracion publica la
prestacion del servicio de television privada y de cubrimiento nacional a través del mismo;
principio este, derivado de la concepcion constitucional de la libre competencia y que
constituye un componente sustancial esencial del mismo, conforme lo establece el articulo
2, numeral 2 de la Ley 1341 de 2009, al configurar la competencia necesariamente sobre la
base de la pluralidad de concurrentes y no solo de un interesado o proponente, que para el
caso es la misma cosa.

La ley esta ordenando, y asi se deduce de su simple lectura, el respeto a la pluralidad de

’

interesados y no solo a la presencia de uno de ellos.’
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Asi pues, en el 2012, dos anos después era formal que no habia tercer canal en
Colombia, las mala elaboracion del acto de tramite de la licitacion, los intereses escondidos,
el manejo politico de la administracion de la CNTV, le estaban dando la razén, aquellos que
durante varios anos venian sosteniendo la inoperatividad de la entidad, y fue asi entonces
que ganaron la batalla y lograron la eliminacién del rango constitucional de la CNTV.
Desmejorandola por completo. Si antes era inoperante ahora si pasaba a ser una entidad
completamente irrelevante, sin funciones ni competencias de importancia, porque las mimas

estaban siendo repartidas al mejor postor.

Desde ese entonces, la esperanza no se ha perdido y el gobierno ha hecho algin

esfuerzo por asi decirlo para sacar el tema adelante.

“Y aqui es donde tenemos otra noticia que nos permite anticipar que en el préximo
mes de enero se va a abrir la licitacion para el tercer canal y se adjudicara en junio o julio,
después de las elecciones presidenciales, para que entre a operar en septiembre de 2015.
Pero esa fecha de septiembre de 2015 concuerda, no sabemos si coincidencialmente o no,
con la revision que se hard al Canal Uno para abrir una posible licitaciéon para estas

programadoras” (Bluradio, 2013).

La licitacion del tercer canal se rehtisa a morir en el olvido. Dos afios después de que
el polémico proceso fuera suspendido por el Consejo de Estado, la historia tendra un
segundo capitulo del cual se encargara la Autoridad Nacional de Television (ANTV),

entidad creada el afio pasado para decidir el rumbo del sector.
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Y su aliado estratégico en esta nueva etapa sera la Universidad Nacional, con la que
firm¢6 el convenio interadministrativo 048 de 2013, por $3.000 millones, para establecer las
condiciones financieras, técnicas y juridicas de la licitacion, al igual que su valoracion.

“Fue escogida tanto por su solvencia académica como por su experiencia, pues
trabajo en la estructuracion del proceso para concesionar las franjas de programacion del
Canal Uno para el periodo 2006-2013 y en la interventoria de la Red Nacional de Fibra

Optica”, explica Alexandra Falla, comisionada de la ANTV.” (Mayorga, 2013).

Ahora, entrevistado el ex-director de la ANTV, Ramoén Angarita®®, Que opina sobre
el tercer canal? El tercer canal estd en la agenda de la Autoridad Nacional de Television, se
contrato a la Universidad Nacional para que hiciera los estudios técnicos para la apertura
de un proceso licitatorio, la Universidad Nacional arrojo un estudio que no permitio ni en
el 2013 ni en el 2014 la apertura de un proceso licitatorio, toda vez que se requeria contar
con informacion de cardcter economico basada en la realidad para determinar los costos de
operacion de un canal de television abierta, ligado a esto salio un fallo del tribunal
administrativo de Cundinamarca que limitaba la apertura del proceso licitatorio hasta tanto
no se cumplieran unas condiciones por parte del Ministerio de TIC, de la Agencia Nacional
del Espectro, de la CRC y por parte de la ANTV, esta situacion se podria ver cumplida a

junio de 2015.”

1) Dado lo anterior se hara referencia a las condiciones impuestas por el Consejo de

Estado en sentencia con radicado 25000231500020100240401, de 27 de marzo de 2014, en

33 Entrevistado directamente por la autora, el 11 de marzo de 2015, en la calle 69 con carrera 5.
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virtud de una accion popular impetrada para la defensa de los derechos colectivos al
patrimonio publico y moralidad administrativa, el Consejo de Estado procedié entonces a
resolver de la siguiente manera: se le ordend a la ANTV abstenerse de persistir en adelantar
un proceso licitatorio contrario a fines constitucionales o legales, le ordend tomar las
medidas necesarias para hacer cesar la licitaciéon publica 002 de 2010, le ordeno a la CRC
dar prioridad en su agenda regulatoria, para que en un término maximo de ocho meses
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, expida las normas generales que son necesarias
para definir los aspectos relativos a la organizacion del mercado, en especial las que tocan
con las condiciones para la entrada de los nuevos operadores, a la informacion relevante
para el adecuado funcionamiento del mercado, al acceso a las redes y los aspectos generales
de la prestacion del servicio, con sujecion a las funciones de que tratan las leyes 182 de 1995
y 1507 de 2012. Todo con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre competencia, el
pluralismo informativo y controlar las practicas monopolisticas, a la agencia nacional del
espectro le ordeno definir en un plazo méximo de seis meses, lo relativo al registro publico
de las frecuencias, de manera que permita dar cuenta de la asignacion, y determino que una
vez que se hayan cumplido las érdenes la Autoridad Nacional de Television deberéd expedir,
dentro del término méaximo de 3 meses siguiente al vencimiento del plazo sefialado para la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, la normatividad general de que tratan las
disposiciones del literal ) del articulo 18 de la Ley 182 de 1995 y del articulo 14 de la Ley
1507 de 2012, relativas al otorgamiento y prorroga de las concesiones para la explotacion

del servicio publico de television nacional de operacion privada.

Asi las cosas, es noticia nacional que “El Ministerio de las TIC envio al Tribunal

Administrativo de Cundinamarca una carta en la que detalla el cumplimiento de los
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requisitos ordenados por el Consejo de Estado en Abril de 2014, como mandatorios para la
apertura de la licitacion por el tercer canal nacional, proceso que se mantiene en vilo y del
que no ha recibido beneplacito del alto tribunal de lo contencioso administrativo, pese a
“que estamos listos hace rato”, segun palabras del ministro Diego Molano. (El tiempo, 23

de febrero de 2015. MinTic espera luz verde para abrir licitacion del tercer canal).

Podemos tener entonces un poco de esperanza, en que después de 5 anos posiblemente
tengamos un tercer canal; sin embargo, como van las cosas y los tiempos, sera una ilusion
tener el proceso licitatorio abierto para junio de 2015, pues a un mes de esta fecha no se ha

adelantado ninguna gestion al respecto.

Sin embargo, en los ultimos dias se aprobd el plan de desarrollo 2015-2018, y en dicho
documento se incluyo lo que para algunos puede ser un orangutan, se trata del articulo 41
que estipula: “Articulo 41. Fortalecimiento a los canales publicos. La ANTV podra otorgar

los espacios de horas de

television a uno o varios concesionarios por porcentajes iguales o superiores al veinticinco
por ciento (25%)”, dicho articulo deja entrever la voluntad del gobierno de fortalecer el
canal uno, pues este articulo les permite modificar horarios de acuerdo al rating, pues
aunque el encargado de la trasmision siga siendo RTVC, y no haya venta de licencias,
podria suceder que el canal uno se convierta una vez fortalecido en el sofiado tercer canal,

pero sin licitarlo.
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Los medios de comunicacion, no se han quedado callados y todos han criticado este articulo
de la siguiente manera: “La pelea: El plan le quita restricciones al Canal Uno: mientras que
hoy los concesionarios pueden tener entre el 8 y el 25 por ciento de la programacion, ahora
permite que tengan mas horas, e incluso que haya un solo concesionario. La segunda es
reducir la cuota de pantalla nacional (el porcentaje de programas que deben ser hechos en
Colombia) de los domingos del 50 al 30 por ciento.

¢ Quién gana?: los actuales o futuros concesionarios del Canal Uno (CM&, encabezado por
Yamid Amat; NTC, sociedad cuya cabeza es Daniel Coronell, y Jorge Barén) porque se
abre la puerta para que éste finalmente se convierta en un tercer canal que compita con RCN
y Caracol. Como ellos ya tienen el reconocimiento y los equipos, ademas de que tienen una
prorroga hasta mediados de 2017, la libertad que les daria unificar el manejo los podria
convertir en un tercer canal en la practica, sin pagar lo que pagaron los privados por el suyo.

/Quién pierde?: Caracol y RCN television serian los grandes afectados. Se crearia el
competidor contra el que lucharon, con todas las armas, a finales del gobierno Uribe, cuando
se inici6 el fallido proceso para licitar un tercer canal privado.” La silla vacia, 12 de mayo de

2015, http://lasillavacia.com/historia/las-peleas-que-trae-el-plan-de-desarrollo-49531).

Con este articulo novedoso, solo queda esperar a que los vaticinios de los medios de
comunicacion sean ciertos o no, para corroborar si efectivamente el canal uno se convertira
en el tercer canal o la licitacion para este esta ad portas tal como lo ha manifestado el

Ministro de tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones.
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CAPITULO 11

5. LA ANTV, SU FUNCIONAMIENTO EN EL MOMENTO ACTUAL.

Tal y como se ha sostenido a lo largo de esta tesis, la creacion de la actual ANTV, se
dio en un momento crucial, después de muchos intentos fallidos el Gobierno Nacional, logro
su cometido acabar con la burocrética e ineficiente CNTV, y darle paso a una entidad nueva

que pudiera desarrollar de manera eficaz lo que la anterior no habia podido realizar.>*

En este capitulo, se tratara a fondo la regulacion expedida por la ANTV, es sus dos
afios de creacion, con el fin de determinar si esta entidad ciertamente contribuy6 a la mejora
de la regulacion en television, y si se compadece con el espiritu del legislador para su
creacion. Igualmente, se hard un andlisis de la autonomia de la entidad, al asemejarla a un

establecimiento publico, con autonomia juridica, financiera y patrimonio propio.

5.1. JUSTIFICACIONES PARA LA ELIMINACION DE LA CNTV.

Aunque dentro de las razones esgrimidas para justificar de alguna manera la
desconstitucionalizacion de la entidad se dijo que era mas conveniente “dejarlo a nivel legal
para darle mayor flexibilidad a un sector dinamico desde el punto de vista tecnologico y de
realidad de mercado en convergencia” (Corte Constitucional, C-170/2012), era claro para
los Colombianos, que la CNTV era una entidad desgastada que el gobierno queria

desaparecer como fuera posible.

3* El ministro de Interior, German Vargas Lleras, argumentd que la eliminacion de la CNTV obedece a que fue un organismo
que no trabaj6é como en principio fue concebido. Ademas, dijo el funcionario, perdié su independencia y se convirtié en una
entidad “burocratica, costosa e inoperante” Revista Semana, http://www.semana.com/nacion/articulo/aprobada-eliminacion-
comision-nacional-television/240741-3
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“ En el pais habia un consenso que nosotros recogimos, de que era necesario
reformar la Comision Nacional de Television, un organismo que vio la luz en la
Constitucion del 91, pero con el tiempo se habia convertido en una entidad costosa, una
entidad lenta y a menudo politizada” ( Presidente Santos, en la promulgacién del acto

legislativo 02 de 2011).

Después de la expedicion del acto legislativo 02 de 2011, muchas fueron las criticas
que se hicieron por la eliminacién del rango constitucional a la CNTV, las cuales no
produjeron efecto alguno, toda vez que la Corte Constitucional mediante la sentencia C-170
de 2012, mediante la cual resolvi6 la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el
acto legislativo en mencion, lo considerd exequible, aduciendo en sus considerandos, que
“El Acto Legislativo 2 de 2011 no sustituye ningun pilar esencial de la Constitucion. En esa
medida, el Congreso no excedio sus limites al poder de enmienda constitucional y por lo
tanto la Corte habra de declarar su exequibilidad. En primer lugar, porque no es cierto que
la existencia de una entidad autonoma encargada de regular el servicio publico de
television pueda ser calificada como un de elemento estructural o definitorio de la
Constitucion, y menos aun que al eliminarse su naturaleza constitucional la Carta Politica
de 1991 pierda su esencia para transformarse en un estatuto completamente distinto

(premisa mayor).”

Sin embargo, muy a pesar del pais, el debate para la eliminacion de la CNTV se
centr6 netamente en la dindmica de las nuevas tecnologias, en su convergencia y como el

sector requeria de cierta flexibilidad para poder regular la materia segin los avances del dia
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a dia, pero para conveniencia del gobierno, no se examin6 el tema de la independencia y

autonomia de un 6rgano que bajo ningin punto de vista puede depender de opiniones
" 35

politicas y grupos de poder™.

¢

Asi entonces, “ se desconstitucionalizo el tema de television, y Colombia, inicio el
camino de regreso por la senda de la re-gubernalizacion de la intervencion del Estado en la
television. Con la Crisis y caida del ente constitucional autonomo para el manejo de la
television. Con la crisis y caida del ente constitucional autonomo para el manejo de la

television volvio a fenecer otra intentona de democratizacion de la television nacional”

(Garzon, 2015, pp 470)

5.2. La antv, se asemeja a un establecimiento piiblico.

La ANTV, es segun la Ley 1507 de 2012, una Agencia Nacional Estatal de
Naturaleza Especial, del Orden Nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formara parte del sector de las Tecnologias de la
Informacién y las Telecomunicaciones. Sin embargo, el debate se presenta, cuando a dicha
entidad se le asemeja a un establecimiento publico, y se argumenta via jurisprudencial, si al

tener esta condicion puede hablarse de un organismo auténomo.

33 Por ello, es indispensable proveer al Congreso de la Republica de la flexibilidad requerida para que mantenga un
marco legal vigente acorde a la realidad convergente de los contenidos audiovisuales y el acceso a los mismos por
parte de los ciudadanos, y que se ajuste a las realidades tecnolégicas y de mercado con el proposito de que estas
tecnologias contribuyan a cerrar las brechas sociales y a mejorar la competitividad y la productividad del pais.
Exposicion de motivos, contenidos audiovisuales en un entorno convergente.
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Con el fin de consultar una opiniéon experta, dia 11 de marzo de 2015, en la calle 69 con
carrera 5, se entrevistd personalmente al Dr. Ramoén Angarita Lamk, ex director ejecutivo de
la nueva ANTV, y se le preguntd expresamente, si “(...) la decision del gobierno de
eliminar la CNTV de la Constitucion y crear la ANTV fue la correcta, o la ANTV realmente
no es autonoma? R/ primero, pues la diferencia es muy grande, la CNTV era una entidad
del orden constitucional, la ANTV es una entidad del orden legal creada por una ley del
Congreso de la Republica; existen unos fallos en relacion a la autonomia administrativa de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que hablan sobre la dependencia por parte
de la ANTV en el tema presupuestal y so pena de una autonomia administrativa se debe
asemejar a lo que es un establecimiento publico del orden nacional sin ser adscrito o
vinculado directamente a un ministerio pero pertenece a un sector que es el sector de las
TICS, no tiene un control de tutela pero al existir estos fallos que dicen lo contrario la
entidad entra a asumirse como un establecimiento publico del sector de tics y a hacer parte

del presupuesto general de la nacion”

No obstante lo manifestado por el Doctor Angarita, que sefiala que la entidad entraria
a asumirse como un establecimiento publico, la Corte Constitucional sostuvo: “Por tanto, al
corresponderle tareas administrativas en la prestacion del servicio publico, su asimilacion
a un establecimiento publico, en nada afecta la autonomia garantizada por el legislador
para el ejercicio de sus funciones. Se recuerda que estos organismos gozan, por un lado, de
autonomia administrativa, condicion necesaria para una mayor agilidad y tecnificacion en
la prestacion del servicio y por otro, de autonomia financiera y patrimonio publico, lo que

garantiza que maneja directamente su presupuesto.
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Adicionalmente, se advierte que el pardagrafo 2 del mismo articulo, dispone que, no
obstante asimilarse a un establecimiento publico, “la ANTV no estard sujeta a control
jerarquico o de tutela alguno y sus actos solo son susceptibles de control ante la
Jjurisdiccion competente”. Disposicion que ratifica tanto la naturaleza especial de la ANTV
como el grado de autonomia otorgada a la entidad para libre desarrollo de sus funciones.
Bajo ese entendido, el régimen acordado en materia actos, contratos, funcionarios,
regimenes presupuestal y tributario, sistemas de controles y en general el régimen juridico
de los establecimientos publicos no excede las competencias del legislador ni limita el

ejercicio de las funciones encomendadas a la entidad.” (Corte Constitucional, C-580/2013)

El Consejo de Estado sefala, que aun cuando la ANTV se asemeje a un
establecimiento publico, dicha calidad no le resta autonomia, pues al gozar de personeria
juridica, autonomia financiera y administrativa y patrimonio independiente se le esta
otorgando este componente; sin embargo, teniendo en cuenta que los establecimientos
publicos son o6rganos descentralizados por servicios que hacen parte del ejecutivo, se
argumentara en el siguiente numeral la razén por la cual asi la ANTV goce de cierta
autonomia no la convierte en una entidad autonoma, como quiera que fue este el verdadero

espiritu de constituyente de 1991 al crear la extinta CNTV.

5.2.1 Los establecimientos publicos como entidades descentralizadas por servicios.

Con el fin de analizar la autonomia de la ANTV, a partir de su semejanza con un
establecimiento publico, se procedera a concretar la definicion de éstos conforme a la ley, la

cual sefiala, que son organismos encargados principalmente de atender funciones
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administrativas y de prestar servicios publicos conforme a las reglas del Derecho Publico, y

que reunen las siguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;

b) Autonomia administrativa y financiera;

¢) Patrimonio independiente, constituido con bienes o fondos publicos comunes, el producto
de impuestos, rentas contractuales, ingresos propios, tasas o contribuciones de destinacion
especial, en los casos autorizados por la Constitucion y en las disposiciones legales

pertinentes.*®

Debe entenderse entonces que los establecimientos publicos son entidades
descentralizadas®’ por servicios. La Corte Constitucional al tratar el tema de las entidades
centralizadas y descentralizadas sefala, que “la distincion entre entidades centralizadas y
descentralizadas, que comporta el reconocimiento de personeria juridica a las segundas,
tiene como unica finalidad habilitar a estas ultimas para ser sujetos de derechos. Esta
habilitacion, en modo alguno afecta las posibilidades de delegacion de funciones
presidenciales, pues la Constitucion no lo proscribe, ni afecta las relaciones de jerarquia
entre sectores. Lo que propiamente afecta esa relacion, es el grado de autonomia que la ley
conceda en cada caso a la entidad descentralizada, el cual viene determinado por los
distintos mecanismos de control que se reservan para la entidad jerarquicamente superior,
respecto de cada entidad en particular.

Asi, la autonomia se presenta en mayor o en menor grado tanto en las entidades del sector

3% Articulo 70, Ley 489 de 1998.
37 Articulo 68 de la Ley 489 de 1998.
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central como del descentralizado, y siempre es asunto determinado por la ley en cada caso.

(...)” (Corte Constitucional, C-727, 2000).

Por lo anterior, el predicar que la ANTV, asi se asemeje a un establecimiento
publico, goza de total autonomia, dado las caracterizas de estas entidades al tener personeria
juridica, autonomia financiera y patrimonio independiente, no es del todo cierto, pues como
lo sefiala la Corte, la autonomia de los establecimientos publicos depende de cada caso en

particular.

El hecho de que la ANTYV, goce de autonomia en estos aspectos, no significa per sé
que la misma pueda entenderse como autonoma, diferente a lo que sucedia con la CNTV,
puesto que cuando el estado colombiano, a través del constituyente de 1991, decidid crear
via constitucional esta ultima lo hizo fundamentdndose en los avances juridicos y respecto
de la estructura del estado a nivel mundial. Para ello se sostuvo, que: E!l Estado (...) ha
evolucionado tanto que la actual distribucion del poder publico en tres ramas en verdad ya

no corresponde ni en la teoria ni en la practica a la Estructura real del Estado moderno.

Y esa afirmacion es cierta, porque, como ser verd, hay organos que no encuadran en
ninguna de las tres ramas del poder publico, porque sus funciones ni son legislativas, ni
administrativas, ni judiciales. Sus instituciones ejercen primordialmente unas funciones

propias, especificas y distintas y, por lo mismo, no encajan dentro de la simplista y
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elemental teoria tripartita por lo que, a nuestro juicio, hay necesidad de hacer una

., .. 38
enumeracion adicional”°.

Debido a lo anterior y la creacion de algunas entidades de orden constitucional que
como tal no encuadraban dentro de ninguna de las ramas del poder publico caso de la
CNTV, la jurisprudencia hizo lo propio, y entr6 a diferenciar entre la independencia y la
autonomia de una entidad, estableciendo mediante la sentencia C-150 de 1993, que
aquellas entidades de orden constitucional eran autonomas pues no dependian ni del
legislador ni del gobierno y que las de creacion legal, tales como las comisiones de
regulacion, tenian el nivel de independencia que el legislador al crearlas les hubiere

querido dar.

Por lo tanto, esto es coherente con lo que sucede con los establecimientos ptblicos
entendidos como entidades descentralizadas por servicios, su independencia como se ha

venido sosteniendo, es la que la que le legislador le haya permitido.

En cuanto a que la ANTV se asemeje a un establecimiento publico, y que esto le

reste autonomia a la entidad, es precisamente lo que preocupa al mismo Congreso de la

Republica, pues no es tan sencillo hablar de autonomia presupuestal, cuando se depende

completamente del Ministerio de Hacienda, como precisamente lo dijo el Representante a la

Céamara, en la Comision Sexta, Doctor Ciro Antonio Rodriguez Pinzon, como consta en el

38 P . . .
Subcomisioén tercera, informe con ponencia 8 de abril de 1991.

39 roge . . - e Ty z P .

Una de las caracteristicas principales de estos érganos de regulaciéon especializados por areas de actividad reside en su
independencia y, en el caso de los que tienen rango constitucional, la propia Carta les reconoce autonomia, que es diferente y mas
amplia que la independencia, como se muestra en el apartado 4.5 de este fallo. Recientemente, la Corte en la Sentencia C-827 de

2001 (MLP. Alvaro Tafur Galvis) se refirié al tema ‘de las denominadas autoridades independientes’
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Acta No. 067 de 2012:

“(...) como (sic) a la ANTV se le esta asimilando a un establecimiento publico y por
lo tanto se le esta quitando autonomia financiera y la autonomia presupuestal poder
nosotros analizar esos temas, si realmente ese era el espiritu de esta Comision cuando
aprobo la Ley 1507, o teniamos nosotros otro espiritu de mantener autonomia, de fortalecer
la television publica en nuestro pais. Por lo tanto, yo simplemente quiero invitarlo a que nos
dé usted [Doctor Mauricio Cardenas, Ministro de Hacienda] esa posibilidad en ese proceso
de construccion del presupuesto nacional para poderle aportar a cada uno de los sectores y
de esta forma poder defender los presupuestos de los sectores que tienen que ver con la

Comision Sexta (...)"

La intervencion de un representante a la Camara, quienes participaron en la
expedicion del acto legislativo 02, cuestionandose sobre el verdadero alcance respecto a la
autonomia de la ANTV, deja entrever que en el sentir personal del congresista lo que el
pretendio al dar su voto favorable nunca fue pretender equiparar a la ANTV a un
establecimiento publico. Sin embargo, que mas podia esperarse cuando estaban frente a una
entidad de orden legal ubicada dentro del ejecutivo, solo podia esperarse que se tratara por lo
menos ilusoriamente de una entidad independiente pero jamas autonoma porque su origen

no se lo permite.

Pero peor ain, y mas preocupante es la manera como la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, el 22 de noviembre de 2012, reconoce muy francamente la

verdadera voluntad del Gobierno Nacional al sefialar que: “El Acto Legislativo 02 de 2011
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(...) en fin, sefialo un régimen de transicion, o lo que es lo mismo, una regulacion inter -
temporal entre el antiguo régimen constitucional y el nuevo (...) Lo expuesto evidencia que
fue voluntad inequivoca del constituyente derivado, al expedir el acto legislativo 2 de 2011,
no solo suprimir el ente autonomo e independiente de la television creado en 1991, sino
trasladar integramente al orden legal las competencias estatales en materia de television y

los organismos publicos encargados de ejercerlas”.

Es decir, que el verdadero interés del Gobierno con la aprobacion del Congreso de la
Republica, fue suprimir un ente autonomo e independiente, aduciendo avances tecnologicos,
para repartir funciones en entidades diferentes con el argumento de que eran ellas quienes lo
podian hacer de manera eficiente y eficaz, “ la Autonomia, fue vulnerada en su esencia, en
tanto el Constituyente derivado, encarnado en el congreso de la Republica, derogo, un
mandato acuniado por la Asamblea Constituyente en representacion del constituyente
primario”, ( Alvarez, 2012, pp 80) pero eso, sin explicar que dependencia tenian dichas
entidades del gobierno de nacional, como por ejemplo la superintendencia de industria y
comercio(adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo), la CRC (adscrita al
ministerio de tecnologias de la informacion y las comunicaciones)®’, y la ANE(adscrita al
ministerio de tecnologias de la informacion y las comunicaciones)“, es decir, todas las
entidades entre las que se dividieron las funciones de la antigua CNTV, dependen del

ejecutivo, estan adscritas al ministerio del ramo.

0 Articulo 19, Ley 1341 de 2009.
! Articulo 25, Ley 1341 de 2009.
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Tan cuestionable es la verdadera autonomia de la ANTV, que la OCDE en el estudio
sobre el sector de telecomunicaciones en Colombia, sefala: “ E/ marco carece de un
organismo regulador independiente; el Ministro de las TIC, es el presidente de la CRC y
tiene que estar presente para que su consejo pueda tener Quorum, lo que permite al

’

Gobierno ejercer influencia politica sobre el regulador...”.

Asi pues, es la misma OCDE en los puntos débiles del marco regulatorio del sector
de telecomunicaciones en Colombia quien sefiala que la CRC no esta dotada de
independencia, y es esta misma entidad a quien se le asignaron parte de las funciones mas
importantes de la regulacion de television en Colombia, que se le arrebataron a la CNTV,

como consecuencia de su eliminacion del rango constitucional.

Por esto la OCDE, recomienda “ la CRC y la ANTV deben fusionarse y crear un
regulador convergente independiente que se encargue del mercado de telecomunicaciones y
radiodifusion (incluida la television). Este nuevo regulador convergente estara en mejores
condiciones para evaluar los efectos del contenido de video y los empaquetamientos de

servicio en la dinamica de la competencia de estos mercados.”.

Lo anterior como resultado de la propuesta de la OCDE frente a la reforma de la
CRC en cuanto que la misma “ debe ser reformada y adquirir autentica independencia con
respecto al Gobierno, no debe permitirse la participacion directa del MINTIC u otros
departamentos gubernamentales en la Comision, que ha de poder tomar decisiones de

manera independiente.”
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Lo anterior entonces, aparte de demostrar que ni la CRC ni la ANTV son
independientes por permitir ambas la injerencia de drganos gubernamentales en toma de
decision, demuestra que ambas entidades deben ser reformadas y que la idea de crear la
ANTV como reemplazo de la CRC, no origino avance ninguno, por el contrario fue un
retroceso que pondra al pais frente a una nueva reforma institucional con el fin de contar en

ultimas con un verdadero 6rgano regulador.

Si la ANTV fue la mejor de las opciones para solucionar los problemas de la extinta
CNTV, para quienes han trabajado en el sector genera cierto descontento, porque como lo
sefiald el Dr. Eduardo Noriega en entrevista dada al espectador el 25 de febrero de 2013,
“se debio crear un organismo adscrito al Ministerio, como evidentemente lo estd, y no esa

’

institucion que tiene dificultades para operar justamente por la manera como se concibio.”.

5.3. LOS VERDADEROS AVENCES EN REGULACION DE LA ANTV.

Con el fin de poder determinar no la autonomia sino la efectividad de la ANTV, se
hard un andlisis de las resoluciones que se han expedido para regular el sector por parte de
ésta, estudiando sus actos administrativos mas relevantes. Se analizaran Unicamente las
funciones asignadas a esta entidad por la Ley 1507 de 2012, puesto que su composicion, su

autonomia y su independencia ya se analizaron en otro capitulo de este trabajo.
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La citada ley, distribuy6 las funciones de la antigua CNTV en varios organismos del

Estado, sefialando de manera especifica las funciones a ejercer por cada una de ellos, en las

normas del Titulo III, capitulo I. Conforme a las mismas se tiene:

Regulacion Politicas restrictivas de | concesiones Espectro Control y
del servicio la competencia Vigilancia
ANTV SUPERINTENDENCIA | ANTV ANTV ANTV
DE INDUSTRIA Y
COMERCIO
CRC AGENCIA AGENCIA
NACIONAL | NACIONAL
DEL DEL
ESPECTRO ESPECTRO

Como claramente se infiere de la tabla hecha con fundamento en la normas

correspondientes, la tinica funciéon dada de manera exclusiva a la nueva ANTV, es la de

ejercer control y vigilancia para la adecuada prestacion del servicio, que comprende el poder

de iniciar investigaciones, visitar a los operadores de television, revisar sus libros de

contabilidad y demas actuaciones que se requieran para poder tener la suficiente

informacion, pues todas las demas funciones son compartidas con otras entidades estatales,

incluso algunas que antes le pertenecian a la CNTV de manera exclusiva, le fueron

sustraidas de su poder funcional. La ANTV, asi como estd, podria funcionar perfectamente

156




como una direccion del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,

y cumpliria exactamente las mismas funciones que esta cumpliendo en la actualidad.

5.3.1. ElI EJERCICIO EFECTIVO DE FUNCIONES. REGULACION DEL

SERVICIO

La funcion esencial de regulacion del servicio de television segin la ley 1507 de
2012, esta dividida entre la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC), quien para
el caso regula la clasificacion de los servicios de television y la explotacion del mismo, la
television abierta e impone las sanciones correspondientes excepto cuando se afecte el
pluralismo informativo ( Ley 1507, articulo 12), y la ANTV que quedé con la funcién de la
reglamentacion contractual de cubrimientos, encadenamientos y expansion progresiva del
area asignada, y de los aspectos relacionados con la regulacion de franjas y contenido de la

programacion, publicidad y comercializacion.

En cuanto a las funciones que le son propias a la ANTV, se estudiaran las
resoluciones mas relevantes para el sector expedidas por la entidad, determinando los
cambios efectuados respecto a la regulacion de la CNTV, con el fin de determinar los
cambios de fondo que ha tenido el sector desde la creacion de la nueva entidad, teniendo en
cuenta la convergencia de las telecomunicaciones, argumento aducido por el Gobierno

nacional para fundamentar la eliminacion del rango constitucional de la CNTV.
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Acto

Administrativo

Objeto

2012

Resolucion 045

Por medio de la cual se modifica la tarifa de
compensacion que deben cancelar los operadores del
servicio de television por suscripcion y se dictan otras

disposiciones — Television por Suscripcion

2012

Resolucion 033

Por medio del cual se crea el Registro de Operadores de

Television ROT y se dictan otras disposiciones

2013

Resolucion 433

Por la cual se reglamenta parcialmente el servicio de
television comunitaria sin animo de lucro — Television

Comunitaria

2013

Resolucion 455

Por medio de la cual se hacen modificaciones a la
reglamentacion de la radiodifusion de contenidos en el

servicio publico de television abierta — Contenidos

53.2. LA TARIFA DE COMPENSACION

OPERADORES DEL SERVICIO DE TELEVISION POR SUSCRIPCION.

ANTV en cuanto a sus funciones se refiere, se hard un comparativo de lo que regulaba la

extinta CNTV, y lo que como gran novedad trae la nueva entidad creada para mejorar el

Respecto a esta regulacion, y con el fin de determinar la verdadera eficacia de la

funcionamiento del servicio publico de television en Colombia.
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Anteriormente, y segun el Acuerdo 6 de 2010, (diciembre 15) Diario Oficial No.
47.924 de 15 de diciembre de 2010, la CNTV contemplaba el valor de la compensacion en
un 7% del total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestacion del servicio
de television por suscripcion, independientemente de la tecnologia de transmision que se
utilice. Adicionalmente se cancelaba el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos

mensuales, percibidos por concepto de pauta publicitaria.

Como novedad, la ANTV en la Resolucién 045 de 2012, estipulé como valor de la
compensacion, el resultado de multiplicar el nimero de suscriptores del mes inmediatamente
anterior por la tarifa mes por suscriptor correspondiente a cada afio, la tarifa por la cual se
multiplicara serd de 1874.34 para el 2012, debiendo ajustarse a los indices de precios al

consumidor.

No obstante lo anterior, cabe aclarar que el estudio de la modificacion de las tasas de
compensacion lo inici6 la CNTV, contratando para ello una consultoria que pudiera definir
de qué manera era mas eficiente y eficaz cobrarle dicha tasa a los operadores por suscripcion
y el trabajo de la ANTV fue continuarlo, publicando asi el proyecto de resolucién para

participacion ciudadana y darle respuestas a la misma.

En cuanto al andlisis de la modificacion de la tasa de compensacion a los operadores
por suscripcion es un analisis serio que demuestra un gran beneficio al sector, generando una
mayor dindmica del mercado y regulando lo necesario, lo cual constituye el fin ultimo de la

regulacion, como se ha venido sosteniendo a lo largo de este trabajo.
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Para ello, en documento expedido por la ANTV, se muestran cifras exactas respecto

al beneficio de la modificacidn de la tasa.

Tabla 2. Compensacion TV suscripcion®

Ano Compensacion Crecimiento
2007 108.470
2008 102.022 -6%
2009 103.681 2%
2010 94.627 -9%
2011 85.899 -9%

“En cuanto a los ingresos, su crecimiento no ha tenido el mismo comportamiento
que los usuarios, toda vez que los recursos por compensacion de los operadores del servicio
de television por suscripcion disminuyeron en términos reales en un 21% entre 2007 y 2011,
al pasar de $108.470 millones a $85.889 millones.””

“Sin embargo, segun la proyeccion realizada por la ANTV, el crecimiento promedio anual
de los usuarios durante 2012 a 2018 es del 5,1%, el cual es inferior al crecimiento

promedio anual observado entre 2009 y 2011 (7,9%).”**

42

Millones de pesos de 2011. Fuente: CNTV en Liquidacion, célculos: ANTV.
(http://Iwww.antv.gov.co/sites/default/files/120704_documento_soporte_0.pdf ANALISIS COMPENSACION
TELEVISION POR SUSCRIPCION Y ESTIMACION DE LA TARIFA DE COMPENSACION )

4 (http://www.antv.gov.co/sites/default/files/120704_documento_soporte_0.pdf ANALISIS COMPENSACION TELEVISION
POR SUSCRIPCION Y ESTIMACION DE LA TARIFA DE COMPENSACION. Pag. 5.)

4 (http://www.antv.gov.co/sites/default/files/120704_documento_soporte_0.pdf ANALISIS COMPENSACION TELEVISION
POR SUSCRIPCION Y ESTIMACION DE LA TARIFA DE COMPENSACION. P&g. 18)

160



Asi lo demuestra la siguiente tabla.

Tabla 12 — Usuarios proyectados™

Afio Promedio mes
2012 4.056.232
2013 4.351.977
2014 4.676.875
2015 5.026.029
2016 5.401.249
2017 5.804.481
2018 6.237.816

Lo anterior en términos de regulacion demuestra la favorabilidad de la medida, pues
con la tasa de compensacion que venia cobrandose, correspondiente al 7% del total de los
ingresos brutos mensuales, demuestra numéricamente que los ingresos que se estaban
percibiendo eran mucho menores a los usuarios que se estaban consiguiendo en el mercado,

lo cual no se compadecia con el avance del sector y la rentabilidad requerida, pues era

45 http://www.antv.gov.co/sites/default/files/120704_documento_soporte_0.pdf ANALISIS COMPENSACION TELEVISION
POR SUSCRIPCION Y ESTIMACION DE LA TARIFA DE COMPENSACION. Pag. 18)
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evidente que los usuarios del sector para el periodo 2011-2018, iban a reducirse en
proporcion con los reportados en afios anteriores, por lo tanto, si con mas usuarios los
ingresos eran menos, se podia concluir que al disminuir proporcionalmente los usuarios lo
harian también los ingresos, por ello la medida adoptada por la ANTV fue la adecuada
financieramente, aunque, ciertamente no puede considerarse como propia, porque los
estudios venian hechos por la CNTV, es decir, dicha medida fue obra en borrador de la

extinta CNTV.

5.3.3 POR MEDIO DEL CUAL SE CREA EL REGISTRO DE OPERADORES DE

TELEVISION ROT.

Mediante esta regulacion, que en principio presentd inconvenientes y criticas del
sector respecto a su legalidad, dado que se pens6 que dicha competencia pertenecia a la CRC
y no a la ANTV, esta tltima sali6 avante argumentando que el objeto de la ANTV es
“brindar las herramientas para la ejecucion de los planes y programas de la prestacion del
servicio publico de television, con el fin de velar por el acceso a la television, garantizar el
pluralismo e imparcialidad informativa, la competencia y la eficiencia en la prestacion del
servicio, asi como evitar las practicas monopolisticas en su operacion y explotacion, en los
términos de la Constitucion y la ley. La ANTV serd el principal interlocutor con los
usuarios del servicio de television y la opinion publica en relacion con la difusion,
proteccion y defensa de los intereses de los televidentes y dirigird su actividad dentro del
marco juridico, democratico y participativo que garantiza el orden politico, economico y

’

social de la Nacion.’
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Dicha discusion sobre la competencia de la ANTV, en cuanto a la reglamentacion del
registro de operadores, se presenta precisamente por la separacion de funciones que a mala
hora realiz6 el legislador, dejando a la ANTV, casi como una entidad operativa, sin

embargo, en esta oportunidad la ANTV logr6 regular este tema.

Sobre el registro de operadores ROT, lo que la ANTYV pretendi6é fue unificar o crear
un procedimiento que si bien es cierto existia con anterioridad, el cual habia sido creado por
la CNTV, al mismo se le incluyeron mejoras en el sentido de crear un procedimiento* que
en virtud al principio de economia no permitiera diferentes procedimientos para la television
abierta y por suscripcion, que permitiera el seguimiento y control de los operadores en sus
diferentes modalidades, puesto que el procedimiento que existia anteriormente (RUO), era
considerado como un requisito habilitante para participar en los procesos de seleccion para
la prestacion de los procesos de seleccion, lo cual desde el principio generaba una barrera de
entrada a los mismos; dado lo anterior, con la nueva regulacion se logréo que mediante este
procedimiento se pudiera hacer un efectivo control y seguimiento a los operadores

permitiendo ello que se generar una competencia real y efectiva en el sector.

5.3.4. SE REGLAMENTA PARCIALMENTE EL SERVICIO DE TELEVISION

COMUNITARIA SIN ANIMO DE LUCRO - TELEVISION COMUNITARIA.

La expedicion de este acto administrativo causo revuelo en el sector, muchos fueron
los comentarios a dicha resolucion dado que la regulacion de la television comunitaria en

Colombia venia rigiéndose por el Acuerdo 009 de 2006, expedido por la Comision Nacional

* La CNTV, habia creado con anterioridad un registro de operadores RUO, en dos modalidades, uno para la
television abierta (acuerdo CNTV 1y 2 de 2008, 7 de 2010)y otro para los operadores para suscripcion(
Acuerdos 49 de 1998, 1,2 y 3 de 1999, 4 de 2003, 4 de 2006, y el numeral 4 del articulo 30 del acuerdo 10 de
20006)
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de Television, sin embargo debido a la firma del tratado de libre comercio entre Colombia y
Estados Unidos de Norte América, debio ajustarse la regulacion obteniendo como resultado
los siguientes cambios, presentados por la ANTV a la Comision Sexta de la Camara de
Representantes, en respuesta a un cuestionario elevado por dicho cuerpo colegiado, en la
proposiciéon 065 de 2013*, en dicha resolucion se establecieron cambios significativos, tales
como, el plazo de la licencia de 10 afos previo al cumplimiento de requisitos legales,
cuando el acuerdo 009 de 2006 expedido por la CNTV no contemplaba periodo definido; la
cantidad de asociados en 6.000, cuando anteriormente estaba en 15.000, ademas de agregar
documentos que certificaban dicha calidad como el acta de asamblea donde conste el valor
de los aportes, el balance general estados financieros entre otros; La ANTV permitié ademas
la posibilidad de presentar solicitudes todo el afio; se aumentd el valor de las sanciones a
500 slmlm cuando anteriormente estaban dentro de 5 a 10 slmlm; se regulé la coproduccion

que no estaba regulada y asi sucesivamente.

Dado lo anterior, se evidencia entonces, que de fondo un cambio radical no existio, si
bien es cierto se hicieron algunos, como el plazo de las licencias, el limite de asociados,
requisitos adicionales para otorgar la licencia, cambios en tiempos y en forma de otorgarla,
aumento en sanciones, en esencia la regulacion quedo igual, y las modificaciones que se
realizaron generaron fue un sin fin de comentarios y una demanda de nulidad contra la

misma.

*7 http://www.camara.gov.co/portal2011/gestor-documental/doc_download/5859-rtas-antv-prop-065-de-2013,
respuesta a cuestionario proposicion 065 de 2013, pag. 5-7.

164



Las principales inconformidades™ del sector con dicha resolucion se basaban entre
otras, en la supuesta violacion al debido proceso y a la propiedad privada, dado que la
CNTV habia otorgado licencias sin duracion y ahora con la nueva regulacion la licencia
tenia una duracion de 10 afios; igualmente, se argumentd una violacion al derecho
constitucional de libre asociacion por limitar el numero de asociados, que valga aclarar,
dicho numero siempre habia estado limitado, y ahora ésta simplemente reducia el nimero de

miembros.

Uno de los argumentos aducidos por la ANTV, ante los comentarios presentados por
el sector y con el fin de justificar uno de los temas mas algidos que consistia en la duracion
de la licencia, fue el argumento contemplado por el Consejo de Estado, al sefalar, que “(...)
Con base en lo expuesto, no puede considerarse que el otorgamiento de licencias de
funcionamiento para operar el servicio publico de transporte genere derechos adquiridos a
favor de los operadores de dicho servicio, entendiendo como tales -lo ha dicho la Corte-
aquellos que ‘“se entienden incorporados valida y definitivamente o pertenecen al
patrimonio de una persona”. Se trata simplemente de derechos temporales de operacion,
sujetos a las nuevas condiciones y modificaciones que se deriven de la regulacion legal y
reglamentaria, que busca, en todo caso, coordinarlos con los derechos e intereses de la
comunidad; ello, como ya se ha explicado, encuentra respaldo constitucional en los
principios fundantes y fines esenciales del Estado, como lo son la prevalencia del interés
general y el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion (arts. 1°, 2°y

366 C.P.)” (Consejo de Estado, 11001-03-24-000-2001-0179-01(7103), 2003).

* documento revision de los comentarios allegados a la ANTV de la resolucién ANTV 433 de 2013.
http://www.antv.gov.co/sites/default/files/131021 documento regulatorio_modificacion _res 433 de 2013.pd
f
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En cuanto al numero de asociados se defendi6 igualmente con argumentos del

l

Consejo de Estado que dijo, que "... que la limitacion a un numero maximo de 6.000
asociados en el area geografica cubierta por el operador de television comunitaria, esta
acorde no solo con las disposiciones legales que atribuyen funciones a la Comision
Nacional de Television, a que se hizo mencion, sino, también, con los articulos 75 y 76 de la

Carta Politica, a cuyo tenor el Estado debe intervenir para "evitar practicas monopolisticas

en el uso del espectro electromagnético”. (Consejo de Estado, 5907, 2001)

Sin embargo, y pese a que en estos puntos, es decir la duracioén de la licencia y el
numero de asociados, la ANTV mantuvo su posicién, no puede decirse que pasod lo mismo

con la integralidad de la resolucion pues la misma ya tiene dos modificaciones a dicho texto.

5.3.5. REGLAMENTACION DE LA RADIODIFUSION DE CONTENIDOS EN EL

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION ABIERTA - CONTENIDOS

Con esta regulacion, asi como con las que se ha estudiado anteriormente, la ANTV
nuevamente hace modificaciones ligeras a lo que la CNTV en liquidacién hizo en su

momento.

La regulacion de contenidos para television abierta estaba regulada por los Acuerdos

002*° y 003 de 2011°°, los cuales establecian que los mensajes civicos eran aquellos a través

* El acuerdo 002 de 2011, establece (dado que la resolucion 455 de 2012, solo modifica el articulo 5, 10, 17 y
21 de este acuerdo, en sus demas articulos quedara vigente), todo lo referente a los programas de interés
publico, establece los espacios institucionales, el tratamiento de los contenidos (establece las franjas de
audiencia, la clasificacion de la programacion, el contenido sexual de la programacion entre otras).

> El acuerdo 003 de 2011, no se modifica en ninguno de sus articulos, y continua siendo el modificatorio del
acuerdo 002 de 2011, en lo referente a espacios institucionales, en cuanto a que el contenido de la
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de los cuales entidades estales o entidades sin animo de lucro divulgan campanas sociales de
interés publico para beneficio de la comunidad, con la modificacidon que se le hizo a dichos
acuerdos, se agregd que dichos mensajes no podian incluir publicidad, y que la inclusion de
un mensaje como civico seria decidido por el director de la autoridad nacional de television.
Es decir que tanto en esta materia como en los demas articulos modificatorios del Acuerdo
CNTV 002 de 2011, lo que se incluy6 fue un estricto control sobre espacios institucionales y
mensajes civicos ejercidos por la ANTV, echdndose de menos las novedades que al respecto
se han debido incluir en la nueva regulacion, que permitieran un uso adecuado de la

television, para cumplir con su verdadero fin de servicio publico.

Dado lo anterior, se puede concluir, que la eliminacion de la CNTV de la
Constitucion Nacional, fue con la intencion de suprimir un organismo auténomo e
independiente, para ser reemplazado por uno que se asemejara a un establecimiento publico,
sin independencia ni administrativa ni financiera real, con funciones repartidas entre

entidades igualmente dependientes del Gobierno Nacional.

Segun la regulacion expedida por la ANTV se puede concluir, que la funcion
cumplida desde su creacion, hace méas de dos afios, es bastante precaria; la entidad se ha
limitado a modificar la regulacion existente en aspectos de forma, pero, la modificacion de
la regulacion de fondo novedosa, que en alguno momento sirvié como base y fundamento
del Gobierno Nacional para la eliminacién de rango constitucional de la CNTV, que

consistia en engranar la television a las nuevas tecnologias mundiales que permitieran hacer

programacion debera ajustarse a las franjas de audiencia, y la consagracion de los 5 minutos cada 15 dias para
conceder el espacio para la defensoria del televidente.

167



de ella un servicio competitivo, no se ha generado, por lo que puede concluirse que la
ANTV sigue siendo igual de burocratica, ineficaz e ineficiente que la CNTV, hoy en

liquidacion.
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Conclusiones

» La eliminacion del rango constitucional de la CNTV, que gener6 la creacion
legal de la ANTYV, se debio a intereses politicos, sobrepasando el fin ultimo
de la Regulacion, creando una entidad que funciona como un o6rgano
dependiente del gobierno de turno, la cual, ante la presion que se le ejerce no
le permite hacer el juicio de valor suficiente para regular lo necesario de

manera racional, eficaz y eficiente.

» El marco regulatorio de television en el Pais no genera la suficiente
seguridad juridica, por cuanto solo llevamos un afio con la nueva entidad;
porque sus funciones estan divididas en entidades que no tienen
independencia ninguna del Gobierno, y porque la nueva regulacion por asi

decirlo, es bastante joven en cuanto a television se refiere.

» El control jurisdiccional que se ejerce sobre las medidas regulatorias es
relevante y adecuado, si aun en este afio no puede hablarse de revocatorias de
decisiones importantes por ser muy poco el tiempo que la entidad lleva en
funcionamiento, no podemos desconocer que en el tema del tercer canal, el
poder judicial jugd un papel protagonico. La decision tomada por dicho
organo, dejo en entredicho la transparencia de la antigua CNTV, asi como su

eficiencia, eficacia y garantia de competencia.
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» El monopolio televisivo que hay en el pais en cuanto a canales privados se
refiere es importante, y la incapacidad del gobierno de otorgar licencia a un
tercer canal evidencia las presiones politicas a las que el 6érgano regulador se
ve sometido. La falta de competencia real en el mercado de television, no es
un tema que se garantice propiamente en Colombia, el cual podria generar
alguna mejora si el 6érgano regulador fuera realmente independiente, ajeno a

la captura del mismo.

» Existe una incompatibilidad entre regulador y regulado, por cuanto la Junta
de la Nueva ANTYV, la preside el Ministro de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, sumandole a esto que algunos de sus miembros
dependen del ejecutivo, que a su vez son los encargados de regular el sector
que esta compuesto por un porcentaje significativo de television publica
nacional y publica regional, en cuyas juntas directivas también actia con voz

y voto el Ministerio de tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

» El papel que debe jugar el gobierno nacional a través de su Ministerio de
Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones, deberia limitarse a
impulsar politicas publicas para fortalecer el sector, pues el tema regulatorio,

de competencia y espectro deberia ser funcion unica y exclusiva de la
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Comision reguladora, toda vez que el Gobierno no puede ser regulador y

regulado.

El nuevo ente regulador deberia ser un ente convergente, por lo cual, se
propone crear un solo ente encargado de comunicaciones, radio y television,
que genere empaquetamiento de los servicios, esto generaria una seguridad

juridica, eficiencia y transparencia.

La regulacion debe estar dedicada a lo necesario de una manera racional,
haciendo un estudio concienzudo del porque regular lo no regulado. Se debe

eliminar el regular por regular.

La Comision que se propone, debe ser independiente y autonoma del orden
constitucional, convergente, es decir que regule telecomunicaciéon y
radiodifusion, (audiovisual), el Ministro de telecomunicaciones debe tener
voz pero no voto dentro de la junta, las decisiones debe ser independientes, y
dicho 6rgano debe regular, espectro, competencia, concesiones, y todos los
temas regulatorios del sector. Sus miembros deben ser nombrados por un
concurso de méritos, por un periodo de 6 afios, superior al del Presidente de

la Republica.
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