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PRESENTACIÓN


En mi calidad de rector de la Universidad Externado de Colombia, y en el marco de las celebraciones por los 25 años de existencia del Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones, es un honor presentar esta obra de investigación liderada por el Departamento y la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, titulada Las TIC y la Sociedad Digital. Doce años después de la ley.


El resultado del arduo trabajo de sesenta y dos autores nacionales y extranjeros, y del equipo editorial de nuestra Universidad, son los dos tomos que componen la obra. En ellos se incorporan importantes reflexiones sobre los sectores TIC y audiovisual, sus transformaciones y su devenir. Como su predecesora, El ecosistema digital y las autoridades de regulación de los sectores audiovisual y TIC, publicada en 2017, es un proyecto editorial realizado de manera conjunta entre la Universidad Externado de Colombia y el Consejo de Estado.


La obra atiende a los importantes cambios y transformaciones que han experimentado los sectores TIC y audiovisual en los últimos siete años, teniendo como punto de análisis las recomendaciones formuladas por la Organización para el Desarrollo la Cooperación Económica en 2014, en el documento titulado “Estudio de la OCDE sobre políticas y regulación de telecomunicaciones en Colombia”, sin dejar de lado, entre otros, los estudios llevados a cabo por el Departamento Nacional de Planeación en los años 2016 y 2017, en materia del servicio audiovisual y la banda ancha en Colombia.


De otro lado, la necesidad de contar con un nuevo marco normativo convergente, de actualizar los mecanismos previstos en la Ley 1341 de 2009, llamada Ley TIC, y de incorporar las tendencias mundiales en materia de política pública para este sector, dio origen a la iniciativa emprendida por el Gobierno Nacional para expedir una nueva ley que se materializó en la Ley 1978 de 2019.


Esta última ley tuvo como finalidad actualizar el marco normativo de los sectores TIC y audiovisual e incorporar un modelo convergente en materia regulatoria, lo que se concretó con la creación de un regulador convergente, en cabeza de la Comisión de Regulación de Comunicaciones, y de nuevos mecanismos para fomentar la inversión y la conectividad que tanto se demandan en los tiempos actuales cuando el acceso a Internet es esencial para el ejercicio de derechos tales como la educación, el trabajo, la salud, el acceso a la administración de justicia, sin dejar de lado el papel dinamizador de las TIC en la vida de los individuos.


Los dos tomos que conforman la obra, el primero titulado Las TIC y las telecomunicaciones y el derecho a la competencia, y el segundo Ecosistema digital en sus distintos desarrollos y las tecnologías disruptivas, son resultado de la experiencia e intercambio de conocimientos alcanzados durante este cuarto de siglo, y están llamados a fortalecer y afianzar la bibliografía que sobre la materia se ha publicado hasta la fecha.


Finalmente, quiero manifestar mi agradecimiento especial al Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones y a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado por haber hecho parte al Externado de Colombia en este importante proyecto editorial, a los autores, quienes generosamente han destinado tiempo y esfuerzo intelectual para preparar sus contribuciones y de esa manera enriquecer las discusiones académicas que sobre el particular se han venido dando en los últimos años, y donde nuestra Universidad ha sido un agente activo en la construcción de un Derecho TIC y un referente en la formación de profesionales especializados en los sectores TIC y audiovisual.


HERNANDO PARRA NIETO


Rector


Universidad Externado de Colombia


Bogotá D.C, 29 de octubre de 2021




PRÓLOGO


Desde la expedición de la Ley 1341 de 2009, denominada Ley de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, la Universidad Externado de Colombia, a través de su Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones y de las TIC, ha realizado proyectos de investigación sobre el nuevo marco regulatorio de estas tecnologías y la integración que pretendió el legislador con el sector de las telecomunicaciones.


Muestra de ello es la primera obra publicada en 2010, denominada Comentarios a la Ley de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC), Ley 1341 de 2009. Posteriormente, ante el vertiginoso avance del ecosistema digital con los denominados servicios de la sociedad de la información, y el protagonismo del Internet en el uso de las plataformas digitales que han permeado los diferentes estamentos de la sociedad, en general, y los derechos de los ciudadanos, en particular, además de continuar con el estudio de las instituciones de regulación y de derecho de la competencia, la acción conjunta del Consejo de Estado (Sala de Consulta y Servicio Civil) y de la Universidad Externado de Colombia (Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones y las TIC de su Facultad de Derecho), confluyeron en el proyecto investigativo de carácter académico cuyo producto se materializó en el año 2017, en una segunda obra denominada El ecosistema digital y las autoridades de los sectores audiovisual y TIC.


Ese año irrumpieron con fuerza los nuevos actores de los servicios de la sociedad digital, lo que dio lugar a los primeros estudios sobre la regulación del ecosistema digital. A la par, en esa obra se analizaron los diferentes matices de la regulación, entendida como una forma de intervención del Estado, en especial, en los servicios públicos de telecomunicaciones, y las vicisitudes e interrogantes que se venían presentando, desde el punto de su encaje constitucional y legal, respecto de las autoridades nacionales de regulación, sus facultades y potestades, y la tendencia del derecho comparado de crear un regulador convergente.


Dicho estudio se alimentó de la realidad nacional, y de los problemas y controversias jurídicas y judiciales propios de la actividad regulatoria, tanto en sus actos de carácter general como en los de carácter particular. Algunos de los artículos estaban referidos a la función de solución de controversias en el sector de las telecomunicaciones, pues entre 2014 y 2016 fueron motivo de amplia discusión las competencias de los tribunales de arbitramento y del órgano regulador en los múltiples laudos arbitrales proferidos para resolver las diferencias en la ejecución de contratos de interconexión entre los diferentes Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST). Para esa época no parecían claros, y posiblemente todavía no lo son, los ámbitos de competencia de los tribunales de arbitramento y de la Comisión de Regulación para resolver controversias, independientemente de la diversa naturaleza de la función. Lo anterior, agravado por variadas interpretaciones prejudiciales proferidas por el Tribunal Andino de Justicia en el marco del proceso arbitral, y que dieron lugar a su vez a diferentes fallos judiciales proferidos por la Sección Tercera del Consejo de Estado para resolver recursos extraordinarios de anulación contra el laudo arbitral.


Como contrapartida a la irrupción e importancia de estas autoridades nacionales de regulación para materializar la intervención del Estado en el sector, en la obra del año 2017 también se incorporaron consideraciones importantes de los diferentes autores sobre el control de legalidad de sus actuaciones, en el marco además de la denominada buena administración.


En los dos proyectos investigativos académicos mencionados se analizaron las instituciones propias del sector de las telecomunicaciones, así como la inocultable importancia de la regulación y de las autoridades nacionales encargadas de esta función, denominadas en Colombia, Comisión de Regulación de Comunicaciones y Autoridad Nacional de Televisión. Pero también se examinaron los cambios que se vienen presentando con la irrupción de la sociedad digital y el uso de las tecnologías de la información. Al fin y al cabo, la Ley 1341 de 2009 estableció los principios básicos para la prevalencia y uso de estas tecnologías por los ciudadanos, el Gobierno y las ramas del Poder Público, aunque es necesario reconocer que en el país no existe una regulación integral de los servicios de TIC diferente a las telecomunicaciones, ni unas competencias legales atribuidas a las autoridades del sector que puedan intervenir, de ser necesario, sobre las TIC, para cumplir los fines de la ley, esto es, el acceso en condiciones de igualdad a la sociedad de la información y del conocimiento.


En esta realidad, y diez años después, se expidió la Ley 1978 de 2019 que reforma el estatuto básico de las TIC del año 2009, y que justifica el nuevo proyecto investigativo que hoy presentamos a consideración de los lectores, con el propósito de conocer sus contenidos, sus finalidades, los aciertos, los eventuales desaciertos y las mejoras que se pueden incorporar. Así mismo, para poner de relieve los nuevos problemas y desafíos que parecen avecinarse ante la nueva legislación y el desarrollo de la sociedad digital.


Esta obra tiene como objetivo inicial analizar el nuevo marco normativo y las reformas introducidas con la Ley 1978 de 2019 muy orientadas al sector de las telecomunicaciones. Pero también, y por las razones ya expuestas, la investigación se orienta a estudiar el derecho de la competencia en el sector de las TIC, así como los nuevos retos que la sociedad digital y las tecnologías disruptivas le plantean a la sociedad y al derecho administrativo en Colombia.


Para desarrollar estos temas se ha contado con la colaboración directa del Consejo de Estado, a través de su Sala de Consulta y Servicio Civil, de sus consejeros y de reconocidos autores y profesores nacionales especialistas en las actividades propias del derecho de las TIC y del derecho administrativo. El contenido de los artículos se enriquece con su experiencia y conocimiento de las reformas y de los retos que surgen del nuevo ecosistema digital, a la vez que plantean algunas recomendaciones y soluciones para las dificultades con el fin de garantizar, en beneficio de la sociedad, el desarrollo de las plataformas que lo sustentan, y al mismo tiempo los derechos inherentes, en especial, el derecho a la competencia, la protección de los usuarios y los derechos fundamentales y digitales que parecen vislumbrarse en este nuevo mundo tecnológico.


Hay que resaltar la importante colaboración de reconocidos autores extranjeros que siempre nos han acompañado en esta travesía académica, los profesores Luciano Parejo Alfonso, Tomás de la Quadra-Salcedo Fernández del Castillo, Jorge Pérez Martínez, Pilar Rodríguez Pita, José


Vida Fernández y Ángel García Castillejo, así como de los nuevos especialistas en la transformación digital, entre ellos Luis Joyanes Aguilar.


Es importante destacar lo que es propio de este sector de las TIC: el carácter multidisciplinario de nuestros colaboradores y expertos reconocidos por sus trayectorias en el tema general de la regulación, del derecho a la competencia y del ecosistema digital, que aportan, cada uno desde su óptica profesional, al análisis de dichas instituciones en sus matices jurídicos, técnicos, económicos y sociológicos.


La presente obra se divide en dos tomos, en consideración a su relación temática y con el fin de facilitar su organización y lectura. El primero relacionado con las TIC y las Telecomunicaciones y el Derecho a la Competencia. El segundo referido al Ecosistema digital en sus distintos desarrollos y las tecnologías disruptivas.


En cuanto al primer tomo, se introducen tres grandes partes relacionadas con el marco normativo del sector de las TIC y las Telecomunicaciones, los bienes requeridos en el sector y el Derecho a la Competencia.


En la primera se analiza el marco normativo de las reformas contenidas en la Ley 1978 de 2019, para lo cual se exponen los aportes de esta ley al cierre de la brecha digital y la convergencia y modernización del sector de las TIC en Colombia, bajo la apuesta de garantizar el otorgamiento inicial del permiso para el uso del espectro radioeléctrico por veinte años a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, con una contraprestación económica y con obligaciones de hacer relacionadas con el servicio universal, y de esa manera obtener una conectividad que maximice el bienestar social de los usuarios, en los términos de la ley.


Resulta importante el estudio de la reforma legal de las TIC y la intervención del Estado desde un punto de vista comparado, en especial, con la evolución de la materia en la Unión Europea, en la cual se destaca la potenciación de la comisión reguladora de las comunicaciones.


De acuerdo con otro aporte, la reforma también amerita algunas reflexiones sobre el fortalecimiento de los principios de promoción de la inversión y maximización del bienestar social, y la necesidad de precisar y decantar su alcance jurídico, vistos desde la óptica de su necesaria de vinculación al interés general, propio, además, de la calificación legal de servicio público que se otorga en nuestro país a las comunicaciones. La promoción de la inversión en un modelo de gestión de competencia resulta de esencial importancia como un medio, no como un fin, para desarrollar la conectividad, la cual necesariamente debe entrelazarse e interpretarse en el contenido del principio de igualdad, desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y del Estado Social de Derecho. Además, se acotan las reformas relacionadas con el regulador convergente, así como la introducción de normas sobre el régimen de los servicios de televisión, y la distribución de funciones entre las diferentes autoridades nacionales.


El nuevo marco normativo amerita también un estudio e la arquitectura del regulador, y las disposiciones relacionadas con la garantía de su autonomía como regulador convergente, y el control administrativo inherente, necesario y proporcional a su actividad.


Así mismo, la obra se refiere a las reformas introducidas en la institucionalidad del servicio público de televisión; las modificaciones de la ley, sus implicaciones y finalidades relacionadas con el acceso y servicio universal; los nuevos instrumentos para fomentar la inversión en busca de la conectividad y del cierre de la brecha digital en Colombia, y la aproximación a la posibilidad de la participación en ese sector mediante los contratos de Asociación Pública y Privada (APP).


Finalmente, se destacan los planteamientos respecto de la transformación del modelo de vigilancia y control para el sector TIC en la economía digital.


En la segunda parte se aborda un tema esencial, esto es, la garantía de la conectividad de los operadores de servicios de telecomunicaciones con los servicios de los demás actores del mercado digital que intervienen en el ecosistema digital. Sin conectividad no hay economía digital ni desarrollo de la sociedad virtual. Nos estamos refiriendo a los bienes esenciales, necesarios o escasos que permiten la prestación de estos servicios, en especial, la optimización y uso no concentrado del espectro radioeléctrico, el desarrollo de infraestructuras y las garantías para la instalación de redes de nueva generación, a las puertas de la tecnología 5G.


Como punto central se destacan los diferentes estudios sobre el espectro radioeléctrico, como un elemento principal de la reforma introducida y las funciones asignadas a la Agencia Nacional del Espectro, y en mora de fortalecerla. Interesante resulta el planteamiento sobre el desarrollo del régimen del espectro, denominado por su autor “entre la ilusión y la desesperanza”, desde la expedición de la Ley 1341 de 2009, que muestra el avance vertiginoso de este recurso escaso como elemento esencial de la conectividad y del cierre de la brecha digital, el cual se considera que no ha logrado su optimización.


Resulta también interesante el análisis sobre el régimen jurídico de los permisos para el uso de ese recurso, confrontado desde dos aristas distintas: la presunta amplia discrecionalidad administrativa, que parece detentar el MinTIC, para su asignación ante la omisión expresa de criterios legales, y la realidad sobre los límites para el ejercicio de esta competencia administrativa derivados de normas de rango constitucional, como la garantía de igualdad a su acceso, la libre competencia y las garantías para un pluralismo informativo. Desde el punto de vista técnico merece mencionarse el análisis sobre el uso optimizado del espectro, el ejercicio del espectro de uso libre y el denominado “acceso dinámico del espectro radioeléctrico”.


La masificación del uso de las TIC está estrechamente relacionada con la posibilidad de que las empresas y las personas dispongan de conectividad. Para ello es necesaria una infraestructura que soporte el suministro y el intercambio de información a todo nivel. En uno de los artículos estas premisas básicas destacan la importancia del despliegue de redes de telecomunicaciones para el desarrollo de la sociedad, sus particularidades y limitaciones.


En el otro lado del péndulo se analiza la huella ambiental del sector de TIC en Colombia, incluidos los conflictos ambientales en cuanto al desarrollo de infraestructura de redes, la gestión de residuos de aparatos electrónicos y el uso de materias primas provenientes de la extracción de recursos naturales. Lo anterior, con el fin de demostrar los vacíos jurídicos en una gestión ambiental adecuada del sector en búsqueda de las GreenTIC, que permitan el camino hacia la sostenibilidad.


En una tercera parte, y por su reiterada importancia, se analizan algunas instituciones del derecho de la competencia, en especial las funciones del regulador, su carácter convergente, su estrecha relación con los nuevos mercados digitales y las características importantes de la abogacía de la competencia que interrelaciona las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad nacional de la competencia, con las de la Comisión de Regulación de Comunicaciones.


Como continuidad de la obra académica de 2017, se pone en cuestión la función de solución de controversias del órgano regulador respecto de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones para delimitar su alcance y contenido, visto, además, desde la incidencia de los pronunciamientos del Tribunal Andino de Justicia y, lo que el autor del artículo denomina, “la arbitrabilidad objetiva” de dichos asuntos. Por otra parte, se analizan los criterios para delimitar las competencias del regulador y de los tribunales arbitrales, las posibles cláusulas generales de competencia y las asignaciones especiales de competencia, así como la innovación de la regulación de las telecomunicaciones en Colombia, consolidada, según el autor, con la nueva Ley 1978 de 2019, y los mecanismos innovadores en el diseño regulatorio expedido por la Comisión de Regulación que permite el desarrollo de los mercados. La función de regulación tiene una íntima relación con la determinación y análisis de los mercados, con especial mención de los mercados audiovisuales y las instituciones de oligopolios y empaquetamiento de servicios y los mercados de múltiples lados.


En cuanto al segundo tomo, se incorporan las dos últimas partes, cuarta y quinta, relacionadas con la sociedad digital y sus actores y las tecnologías disruptivas en Colombia.


En la cuarta parte se inserta un artículo que trata de la sociedad de la información y la transformación digital. En el ecosistema digital subyace, como telón de fondo, la convergencia conceptual entre la Sociedad de la Información, la Economía Digital y la Gobernanza de Internet, sus sujetos, sus instituciones y sus fines, y por ello el autor plantea la necesidad de que la regulación de este ecosistema tenga como finalidad equilibrar los poderes emergentes con los sectores de la economía tradicional, a la vez que se incentiven la innovación y el respeto a los derechos fundamentales.


Las plataformas digitales, como eje fundamental y prevalente del ecosistema digital, implican grandes desarrollos y avances para la sociedad de la información, pero también grandes discusiones e inquietudes sobre si resulta pertinente su regulación, el alcance de la misma y, en caso positivo, su análisis desde el punto de vista del derecho de la competencia. En la competencia entre estas plataformas y otros operadores resulta importante el reconocido concepto level playing field que permite equilibrar las cargas y crear unas reglas de juego para que se realice en igualdad de condiciones independientemente del terreno. Al respecto, en algunos artículos se alude a los prestadores de servicios Over the Top (OTT) que sustituyen o prestan servicios similares a los de los prestadores de servicios de telecomunicaciones, aunque se consideren servicios de naturaleza distinta y, por lo tanto, no estén sometidos al régimen jurídico nacional aplicable a estos operadores, especialmente, en cuanto a sus cargas económicas, su regulación, su control y vigilancia. En este entorno, uno de los aportes de la obra está referido a los desafíos regulatorios de la economía y las plataformas digitales en Colombia.


Merece especial mención un tema que reviste cada día mayor importancia, y es el referido a los derechos en la sociedad digital bajo las visiones subjetiva e institucional. El análisis ya no se centra en los problemas suscitados en el derecho a la competencia o en la protección tradicional de los usuarios, sino que se trata de escudriñar y reflexionar respecto de la conveniencia de realizar un catálogo de derechos digitales, como una categoría jurídica acorde a este nuevo entorno. Para ello se revisan en derecho comparado las diferentes aproximaciones al tema, para culminar con el análisis de las ventajas y los inconvenientes metodológicos respecto de un listado de derechos digitales y su intrínseca relación con los derechos humanos que demanda una protección del individuo y de la sociedad en general. En otra de las colaboraciones, y en el mismo marco, se plantean los debates contemporáneos en torno a la protección de los derechos de los usuarios digitales, con una referencia detallada a estos derechos reconocidos por la jurisprudencia constitucional colombiana.


Como se ha mencionado, en el ecosistema digital intervienen diferentes actores, entre los cuales el operador de telecomunicaciones es solo uno de ellos, aunque esencial para garantizar la conectividad.


Desde artículos anteriores el autor viene estudiando el ecosistema digital, y en esta obra nos presenta la visión de la Unión Europea en cuanto a la gobernanza y la regulación del ecosistema digital, en un escenario caracterizado por la geo-politización de la economía global y el dominio de los grandes agentes de Internet chinos y estadounidenses. Para el autor es necesario adaptar al nuevo escenario las políticas públicas y la regulación, tanto respecto del mercado de las telecomunicaciones como del conjunto del ecosistema digital. En este marco cobran especial relevancia las plataformas en línea, la inteligencia artificial, y el desarrollo de redes 5G. En este documento se muestra la manera en que la Unión Europea está abordando la digitalización de su economía y la creación de un ecosistema digital propio, que le permita competir, a pesar de los límites de su capacidad tecnológica y de inversión.


En el modelo de gobierno digital confluyen el Estado y las TIC y, para el efecto, se muestra cómo en Colombia estas tecnologías han impactado en la política pública del gobierno digital. En la situación actual, derivada de la pandemia, cobra relevancia el desarrollo del gobierno digital, con especial referencia al ámbito de las actuaciones administrativas, el procedimiento administrativo y la actividad jurisdiccional. Se destacan en este artículo las acciones adoptadas por los poderes públicos en Colombia para enfrentar la pandemia derivada de la Covid-19.


Adicionalmente se hace referencia a elementos esenciales de la sociedad digital en Colombia, como la explotación de datos y la inteligencia de datos, la política pública de las TIC en tiempos de Covid-19 basada en un modelo de corrientes múltiples, las necesarias políticas de trasformación digital implementadas para acompañar el proceso de transformación de las organizaciones de los sectores públicos y privados, y la incidencia de la economía digital en los impuestos y la extensión de la protección de los derechos de los usuarios, como centro del ecosistema digital del país.


El estudio también presenta una aproximación a la regulación de los mercados digitales, y un punto de innegable y creciente importancia relacionado con la aplicación del derecho a la competencia frente a las plataformas digitales. Este análisis conlleva replantear el concepto de dominancia en las plataformas, lo que parece ir más allá del concepto tradicional en estos mercados digitales: la interacción entre la protección del consumidor, la protección de datos y la libre competencia.


El autor destaca los nuevos retos que se presentan en la definición de los mercados relevantes, los algoritmos y el entendimiento de los datos, como activos que generan riqueza, en un replanteamiento de las aproximaciones usualmente realizadas por el derecho a la competencia. Según el autor, en este nuevo ecosistema, la corregulación y el empoderamiento de los usuarios con decisiones informadas surgen como posibles herramientas complementarias a la intervención tradicional y de las funciones ex ante y ex post de este derecho.


Finalmente, en una quinta parte se incluye el análisis de las tecnologías disruptivas en Colombia y los escenarios para su desarrollo. Los aspectos generales del crowdfunding financiero, sustentado en la plataforma de Internet para realizar transacciones en dinero a cambio de diversas contraprestaciones, y su estudio en derecho comparado respecto del contenido de la norma nacional que reguló en el país la financiación colaborativa de proyectos productivos a través de valores. Es importante acotar en este segmento de la obra el análisis del papel de dichas tecnologías en la transformación digital bajo una panorámica global en el horizonte 2025-2030, donde se incluyen las observaciones de su uso para la protección del coronavirus Covid-19. Por último, uno de los temas de tendencia en el mundo es el crecimiento exponencial de la tecnología bajo el concepto de ciber, que abarca un contenido amplio y orientado a temas como la ciberseguridad y la ciberdefensa, y su importancia a nivel empresarial y de país.


Como se observa en esta apretada síntesis de esta inmensa obra, en su aspecto cualitativo son importantes temas de vigente actualidad que conllevan más interrogantes que soluciones, en especial, en cuanto al ecosistema digital, sus agentes, su régimen jurídico y los derechos fundamentales ínsitos en su desarrollo actual que es una realidad.


El nuevo marco normativo pretende armonizar las instituciones para garantizar una mayor conectividad en beneficio de la población, y desde ese punto de vista puede significar un adelanto, a pesar de las dificultades que se puedan presentar en algunos de los textos consagrados en la ley, en especial sobre el rango debido al principio de la promoción de la inversión. Sin embargo, en el nuevo ecosistema digital existen vacíos normativos que omiten los desafíos que se deben enfrentar para garantizar el desarrollo de la sociedad virtual y de sus ciudadanos, la preservación de los derechos fundamentales y digitales de sus usuarios, entre ellos, los relacionados con la información real y veraz y el pluralismo informativo. También hay desafortunadas omisiones de la ley relacionadas con las competencias de las autoridades que potencialmente podrían actuar en esta sociedad virtual, para adecuarlas al marco del Estado Social de Derecho.


De igual forma, implica un necesario diálogo entre los jueces para precisar los enfoques y competencias de las autoridades administrativas, el ejercicio de la regulación y del control y vigilancia, en sus diferentes funciones.


De esa forma, el contenido de esta publicación resulta de gran relevancia académica porque en ella confluyen aspectos y núcleos fundamentales del sector de las TIC que permean, en general, diferentes servicios como el transporte, el turismo, los servicios financieros, la salud, la educación y la interfuncionalidad de las ramas del Poder Público por medios electrónicos. Aún más, su globalización desborda el derecho administrativo local y el mismo contenido del derecho, dada la multidisciplinariedad necesaria para su discusión.


Reitero, de manera especial, la gratitud a la Universidad Externado de Colombia, en cabeza de su rector, doctor Hernando Parra Nieto, a todos los integrantes del Departamento de Derecho de las Telecomunicaciones de esta alma mater, a los miembros de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, a los coordinadores, doctores Mónica Herrera, Jorge Murgueitio y Sandra Ortiz, pues gracias al esfuerzo conjunto y coordinado se logró el resultado de esta importante investigación.


ÉDGAR GONZÁLEZ LÓPEZ


Director de la Obra


Bogotá D.C., enero de 2021
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RESUMEN


Transcurrida una década desde la regulación legal, en 2009, la reforma procede no tanto a la innovación como a la modernización del régimen del sector de las tecnologías de la información y las comunicaciones. La evolución a que responde muestra una notable sintonía con la evolución de la materia en la Europa de la Unión Europea. El análisis de los aspectos más sobresalientes del tratamiento actual de la intervención del Estado que se realiza en el presente trabajo –entre los que destaca la potenciación de la Comisión Reguladora de las Comunicaciones– confirma plenamente tal afirmación.


PALABRAS CLAVE


Intervención administrativa, privatización, servicio público, tarea pública, regulación, supervisión.


INTRODUCCIÓN


Una década es un período suficiente para realizar una evaluación fundada de los resultados que arroje la vigencia y efectuación de un texto legal y, por tanto, de las soluciones en él arbitradas. La reforma de la Ley 1341 de 2009, operada por la Ley 1978 de 2019, no puede ser, pues, sino resultado de una tal evaluación. Pero, como indica ya su propia denominación –centrada en la idea de la modernización del sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC) y, en torno a ella, de la distribución, entre las instancias públicas relevantes, de las competencias en dicho sector–, no traduce tanto una innovación del sistema legal en la materia, cuanto más bien su actualización.


Desde ese punto de vista, la evolución del tratamiento legal de las TIC en Colombia presenta un claro paralelismo con la que ha experimentado en la Unión Europea. En efecto, en ambos casos tal evolución:


a) Trae causa del proceso de privatización de sectores de una u otra forma en manos del sector público desencadenado en la primera mitad de la década de los años noventa del siglo XX. Para el caso de Colombia lo explica claramente, al hilo de la Ley 142 de 1994[1], L. M. Cuervo G. (2005). Y para el caso de la Unión Europea lo explicita el Considerando 2.º de la Directiva 2002/21/CE, que es la Directiva marco2 en materia de redes y servicios de comunicaciones electrónicas3.


b) Desde la perspectiva de la intervención del Estado en la materia se articula sobre un sistema basado en la diferenciación entre las potestades que se reservan a la Administración pública directa del Estado y las entregadas a organizaciones dotadas al efecto de un estatuto garantizador de su cualificación e independencia y dirigidas a asegurar el correcto funcionamiento del sector ya en manos privadas.


c) Da lugar a una revisión, cabalmente a los diez años, del sistema legal implantado, pero no para alterarlo, sino para mejorarlo a la luz de la experiencia y de la evolución misma de las TIC.


Este paralelismo justifica el análisis de las novedades de la Ley 1978 de 2019 en punto a la intervención estatal en el sector de las TIC desde un punto de vista comparatista, concretamente con el Derecho de la Unión Europea. Tal perspectiva puede contribuir a iluminar, en efecto y por contraste, las razones, el alcance y la idoneidad de las novedades introducidas por el texto legal (en adelante se hará alusión al texto vigente resultante de la reforma de 2019 como LTIC).


1. EL MARCO CONSTITUCIONAL: SINGULARIDADES Y COINCIDENCIAS


La Constitución de 1991 configuró a Colombia como un Estado social de Derecho (art. 1.º) caracterizado por su servicialidad a determinados fines (art. 2.º), interpretables como mandatos4, en el que:


– Si bien la actividad económica está en la libre disposición de los ciudadanos, queda encuadrada –al serle inherente la función social– en los límites que le imponga el bien común (art. 333). Quiere decirse, así, que no enerva la dirección general de la economía por el Estado, la cual autoriza a éste a intervenir, entre otras actividades, en los servicios públicos y privados; en especial, para asegurar que todas las personas –en particular las de menores ingresos– tengan acceso a los bienes y servicios básicos (art. 334). Esa intervención puede y debe manifestarse de múltiples formas, incluso como gestión y control (concretamente en el caso del espectro electromagnético –art. 75– y la calidad de los bienes y servicios prestados a la comunidad –art. 78–) y planificación a efectos de la prevención y el control (art. 80, en el caso de los recursos naturales).


– Paralelamente, sin embargo, las actividades cualificadas como servicios públicos, que no se identifican, se declaran inherentes a la finalidad social del Estado, al que se impone el deber de asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes (art. 365). Estos servicios constituyen sin duda una categoría abierta y, por tanto, de configuración legal en el curso del desarrollo constitucional. En efecto, el precepto constitucional los somete al régimen jurídico que determine la ley. Pero se trata de una categoría de contenido objetivo (o alusivo a los requerimientos que pueden imponerse a las correspondientes actividades en aras del interés público), que, por ello, engloba tanto los servicios públicos en sentido subjetivo o de titularidad pública (a resultas de su reserva al Estado, con la consecuencia de quedar a cargo de este)5, como los prestados por sujetos ordinarios de derecho en el interés público (en los que el Estado retiene, en todo caso, las funciones de regulación, control y vigilancia)6. La noción de servicio público (junto con la de bien público, categoría en la que se inscribe el espectro electromagnético, conforme al art. 78) opera, así y en el orden constitucional, como clave de las condiciones de acceso de los sujetos ordinarios a las actividades de contenido económico, toda vez que la determinación en sede legal ordinaria de una de ellas como servicio público las transforma, por razón del régimen jurídico a que queden sometidas, bien en tareas materialmente públicas, aunque susceptibles de ser desarrolladas por sujetos privados, bien, incluso, en tareas formal y materialmente administrativas por reservadas al sector público, aunque susceptibles de gestión indirecta (por intermedio de empresario privado)7.


El marco establecido por la Constitución de 1991 acota así, con gran flexibilidad, el campo de juego en el que pueden concretarse, con diferente alcance, los procesos de liberalización y privatización de sectores de la economía y su re-regulación en los términos en que, en su caso, lo requiera –por razón de los valores y bienes constitucionales implicados y el deber del Estado de hacerlos efectivos– la supresión de la encomienda al Estado de la organización y prestación, y la entrega de una y otra al mecanismo del mercado sin renuncia, sin embargo, a la puesta del funcionamiento de este (conforme a su lógica propia: la libre competencia)8 al servicio del interés público. Lo que vale decir: lo requieran los términos de la transmutación de la correspondiente actividad de tarea pública administrativa en tarea que, aunque continúa siendo materialmente pública, es cumplida por los sujetos ordinarios (o los públicos que, como las empresas en manos del sector público, deban actuar, sin embargo, en las condiciones propias del mercado).


El régimen jurídico al que las leyes aquí consideradas sujetan el sector de las TIC es justamente un ejemplo del que en la doctrina jurídico-administrativa alemana (en este sentido M. Ruffert [1999]) se ha calificado como “Derecho secuela de la privatización”, en tanto que debe afrontar las consecuencias de tal privatización asegurando, además del correcto funcionamiento del sector-mercado con arreglo a las reglas de la libre competencia, en particular la prestación universal, regular, adecuada y suficiente, de los pertinentes servicios, en la medida en que la privatización no libera al Estado de sus responsabilidades constitucionales. Se entiende así la calificación legal de la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones (en la que en 2019 no hay variación) como servicio público bajo la titularidad del Estado, compatible con la habilitación general a la iniciativa privada, desde la propia ley, para la instalación, ampliación, modificación, operación y explotación de redes para la prestación de servicios de telecomunicaciones (art. 10 LTIC)9. La condición del servicio público, que –aun siendo de la titularidad del Estado– no se reserva a este y se acompaña de la significativa imposición a las TIC del deber de servir al interés general (art. 2.º, párr. 2.º LTIC), sirve así de título específico que otorga cobertura a la amplia intervención del Estado en el sector que enumera el artículo 4.º LTIC para su desarrollo conforme a los principios orientadores fijados en el artículo 2.º LTIC10.


Lejos ya de la categoría clásica francesa, se consagra aquí –y reafirma en 2019– una noción funcional de servicio público que hace a esta muy cercana, si no equivalente, a la de “servicios económicos de carácter general”11 propia del Derecho de la Unión Europea. En ambas lo decisivo en punto a los servicios no es el quién, sino el qué y, por tanto, las necesidades sociales implicadas, lo que vale decir la misión socioeconómica que deben cumplir. En otras palabras, la clave está en los fines que satisfacen y las necesidades que atienden, y, por derivación, las condiciones en que se realiza su prestación; condiciones que, cuando los requerimientos sociales así lo demandan, son herederas de las clásicas de origen francés: regularidad, calidad, ininterrumpibilidad, acceso en igualdad y a precio asequible. De ahí la condición de pieza esencial, en el aludido Derecho de la Unión Europea, de las obligaciones de servicio público e, incluso, de servicio universal. En este sentido es destacable la introducción por la reforma de 2019 (art. 3.10 LTIC) del deber de la Nación de asegurar la prestación continua, oportuna y de calidad de los servicios públicos de comunicaciones12.


2. LA INTERVENCIÓN DEL ESTADO: SUS PRINCIPIOS Y TÉCNICAS


Ni en 2009, ni en 2019 alude el legislador, al identificar el objeto del régimen que establece, a la habilitación y regulación de la intervención estatal en el sector. Pero la legitima expresa y claramente en la rúbrica y el inciso inicial del artículo 4.º, vinculándola –en desarrollo de los principios constitucionales– a determinados fines e incluyéndola entre las funciones del Ministerio competente en la materia (arts. 18.6 y 19). Y esta legitimación se mantiene en 2019 con las únicas modificaciones de la modulación de la determinación de tres de los fines legales consignados en el artículo 4.º y la supresión a la excepción de la intervención en el servicio (de televisión) prevista en el artículo 76 de la Constitución13.


Estas referencias a la intervención estatal no aclaran, en realidad, el contenido y alcance jurídicos de tal potestad:


– No lo hace el artículo 4.º LTIC, porque se limita a establecer el carácter finalista de la potestad, por más que tal carácter pueda llegar a permitir –en el terreno de la detección de desviaciones– un cierto control del ejercicio de ésta. En todo caso, la pluralidad de fines y la ausencia de un claro orden entre ellos dificulta tal control14.


– Y tampoco lo hace el artículo 18.19 LTIC, toda vez que se circunscribe al apoderamiento dictado por el Ministerio competente para actos administrativos, bien aprobatorios de normas reglamentarias o de gestión de las contraprestaciones previstas en la ley, bien, en general, justamente para ejercer la intervención en el sector dentro de los límites y con las finalidades legales. Lo único aquí inferible es el juego, de precisión innecesaria, del régimen general de la relación entre ley y reglamento y, en general, del principio de legalidad de la Administración15.


Esta alusión a los límites legales, unida a la garantía constitucional de la libertad de iniciativa económica en régimen de libre competencia, permite entender, sin embargo, que la LTIC alude a la forma más tradicional de incidencia del poder público administrativo sobre la vida social: la dirigida a la procura del buen orden de la colectividad mediante la regulación de la actividad con la que los ciudadanos persiguen sus propios intereses, y productora, por tanto, de delimitaciones de, o limitaciones en, las posiciones y situaciones subjetivas de aquellos. Esta forma de actuación administrativa se traduce, pues, en una incidencia, en su caso, restrictiva e, incluso, negativa en la esfera jurídica de los sujetos destinatarios de la misma, que encuentra su justificación en la necesidad de la articulación o coordinación de aquellas situaciones y, en general, de la actividad privada, bien con el interés general o público en sentido objetivo, bien incluso con los derechos o intereses legítimos de otros ciudadanos. La política de la libre competencia y, sobre todo, la regulación por autoridades administrativas independientes de determinados sectores económicos (fundamentalmente los que han sido objeto de liberalización o privatización) constituyen hoy variedades con perfil específico de este tipo de actividad (como, según se verá, se confirma en la reforma legal de 2019)16.


La actuación administrativa de intervención, así como sus (de)limitaciones, presenta las siguientes características principales: i) presupone necesariamente la existencia de posiciones activas privadas (de libertad o patrimoniales, protegidas en calidad de derechos subjetivos o de simples intereses legítimos) y no tiene por objeto su sacrificio o ablación, sino tan solo su reconducción a determinados límites, o su restricción, así como, en su caso, la imposición a las mismas de obligaciones por razón del interés público, y ii) es, por definición, unilateral e imperativa, desarrollada, por tanto, siempre en régimen de Derecho administrativo. En consecuencia, debe partir del principio de libertad y justificarse necesariamente en bienes constitucionalmente protegidos que otorguen cobertura a un interés general capaz de erigirse en límite de dicha libertad, de modo que la rigen, en particular, los principios de igualdad y proporcionalidad, así como, en su caso, prevención y precaución o cautela17. Sin perjuicio de la diversidad de sus manifestaciones en la forma y la intensidad, en ella debe incluirse la ordenación normativa o reglamentación (L. Parejo Alfonso [2018]), aunque pueda existir algún debate al respecto (como, p. ej. en el derecho español: en sentido más bien excluyente por considerar que la intervención precisada de justificación comprende solo actuaciones concretas, E. García de Enterría y T. R. Fernández Rodríguez [2017: 128 y ss.]; y, en sentido incluyente, R. Parada Vázquez [212: 363 y 364]). Las normas de rango administrativo o reglamentario pueden, en efecto, o bien limitarse a regular con carácter general las actividades y los derechos de los ciudadanos, o bien establecer limitaciones a tales actividades y derechos autoaplicativas o directamente efectivas por no precisar para ello de medidas o acto alguno de sujeción individual. En este segundo supuesto es indudable que dichas normas constituyen una más de las técnicas de intervención administrativa.


En punto a técnicas de intervención, la LTIC señala:


a) De un lado y sin perjuicio de recurrir a figuras de contenido y alcance jurídicos indeterminados, tales como, en especial, las de políticas públicas18, planes, programas y proyectos19 y no renunciar tampoco a técnicas concretas y tradicionales, tales como el registro, la vigilancia, la inspección, el control y permisos20, emplea, con profusión, la de la reglamentación; técnica esta que la reforma legal de 2019 incluso potencia21.


b) Y, de otro lado, confiere carácter teleológico a la totalidad de la intervención estatal, pero singularmente –por razones obvias– a la consistente en políticas, planes, programas, proyectos y normas reglamentarias, informándola con principios y vinculándola a objetivos y fines22.


Los principios básicos son los determinados en el artículo 3.º LTIC, siendo destacable la acentuación por la reforma de 2019 –de acuerdo con la condición social del Estado– del énfasis en la dimensión social, que luce especialmente en:


– La dedicación de los recursos del Fondo Único de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones a la garantía del acceso y servicio universal, y el uso de las TIC, así como la promoción de los contenidos multiplataforma de interés público que promuevan la preservación de la cultura y la identidad nacional y regional, y la apropiación tecnológica mediante el desarrollo de contenidos y aplicaciones con enfoque social23.


– El establecimiento por el Estado de programas para que la población pobre y vulnerable (incluyendo a la población de 45 años en adelante, que no tenga ingresos fijos), así como la población rural, tenga acceso y uso a las plataformas de comunicación, en especial de Internet; y la promoción de servicios TIC comunitarios que permitan la contribución desde la ciudadanía y las comunidades al cierre de la brecha digital, la remoción de barreras a los usos innovadores y la promoción de contenidos de interés público y de educación integral; además, la garantía de la promoción de contenidos multiplataforma para contribuir a la participación ciudadana y, en especial, la promoción de valores cívicos, el reconocimiento de las diversas identidades étnicas, culturales y religiosas, la equidad de género, la inclusión política y social, la integración nacional, el fortalecimiento de la democracia y el acceso al conocimiento24.


Mientras que los principios son los constitucionales que rigen la intervención estatal (complementados con los criterios interpretativos del art. 7.º LTIC, en los que la reforma de 2019 invierte su orden para anteponer el de protección a los usuarios a los de garantía y promoción de la libre y leal competencia y promoción de la inversión), los fines que debe perseguir la referida intervención estatal son, en desarrollo de sus principios constitucionales, los enumerados en el artículo 7.º LTIC25, en los que la reforma de 2019 ha modulado el de protección de los usuarios mediante la referencia expresa a los niños, niñas y adolescentes, así como la familia.


Es de destacar, de nuevo, el paralelismo con el último estadio del Derecho de la Unión Europea, en el que –además de la dedicación de una directiva específica (2002/22/CE) al servicio universal y los derechos de los usuarios en relación con las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas– la propia Directiva marco de 2002, ya citada, se ocupa de destacar los fines sociales, entre ellos los relativos al acceso a los servicios de los ciudadanos (y grupos de estos, como el de los que padecen discapacidades o están en situación más desfavorecida) y, por tanto, la protección de los usuarios, así como otros más amplios26. Merece destacarse que la revisión operada en 2009 del precedente cuadro de directivas se ha plasmado en dos nuevas que lo modifican: la Directiva 2009/136/CE, del 25 de noviembre, concentrada en la perspectiva de los usuarios27, y la Directiva 2009/140/CE, también del 25 de noviembre, dedicada a la mejora de la regulación.


Justamente la novedad más significativa de la reforma legal de 2019 consiste no tanto en la introducción, cuanto en la potenciación y ampliación –al hilo de la reconfiguración del organismo independiente a cargo del sector, la actual Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC), y como una función separada de la reglamentación– de la técnica de la regulación (ligada a la de arbitraje administrativo). Esta novedad luce ya en la denominación misma del texto legal de 2019, que alude a la creación de un regulador único.


Aunque en la versión de 2009 de la LTIC alguna referencia genérica a la regulación (como la del artículo 1.º o la del artículo 18.15, esta última en el contexto de las funciones del Ministerio y efectuada ciertamente para distinto objeto: el trabajo virtual) pudiera llegar a inducir a la conclusión de un empleo inespecífico del término, lo cierto es que en ella ya se diferenciaba la ordenación emanada de la administración directa del Estado (para la que se reservaba y reserva aún la expresión “reglamentación”) de la establecida por la entonces CRC28. Esta diferenciación se mantiene en 2019, procediendo la reforma legal a un recrecimiento en extensión y contenido –en el doble plano organizativo y sustantivo29 (aspectos de un mismo movimiento legal)– de la función regulatoria, que clarifican su especificidad.


La dificultad, desde luego en la Europa continental, para la decantación de tal específica función deriva de la polisemia que, como han puesto de manifiesto R. Schmidt (1990), M. Eifert (2008), A. Laget-Annamayer (2002) y E. Malaret (2007), es inherente al término regulación. Se trata de un concepto que tiene su origen en el mundo anglosajón y, concretamente, norteamericano (en este sentido, J. Esteve Pardo [2012: 38 y 39]30 y S. Muñoz Machado [2009: 16-20]31), en el que tampoco tiene un significado preciso32. Esta dificultad se refleja en las diferentes versiones de la Directiva marco33: mientras la inglesa emplea con naturalidad la expresión national regulatory authority34, y la alemana encuentra la salida al hablar de la nationale Regulierungsbehörde35, la española se ve forzada a utilizar la de “autoridad nacional de reglamentación”36. Pero, como bien ha advertido J. Black (2002)37, la inexistencia de un término capaz de designarla no quiere decir, sin embargo, que no exista la actividad específica y distinta a la que se quiere aludir.


La introducción de la “regulación” en Europa suele relacionarse también con la asunción y el impulso por la actual Unión Europea de políticas de liberalización y privatización con incidencia en la actividad prestacional directa del Estado38, las cuales se vienen cumpliendo en términos específicos respecto del modelo norteamericano39. Se entiende, pues, que se haya ido abriendo paso la idea de que la regulación no constituye tanto el germen de un tipo o rama nuevos del Derecho administrativo (en su caso, económico)40 o, incluso, un sustituto de la tradicional intervención administrativa, cuanto más bien la designación de una nueva y específica función de carácter público, cuyos perfiles son de difícil precisión41, pero que sin duda, i) se sirve de las formas de manifestación tradicional del poder público administrativo, especialmente en sus dimensiones informativa (información al público, publicidad, transparencia), imperativa unilateral (reglamentación y actos, generales y singulares, de registro, certificación, vigilancia, inspección, supervisión, orden, prohibición, sanción, etc...) y arbitral (resolución de conflictos entre sujetos privados); y ii) se refiere al campo económico y, más concretamente, a los sectores reservados al sector público en calidad de servicios públicos en sentido estricto para, a resultas de su devolución al campo propio de la actividad empresarial privada, generar justamente los correspondientes mercados, así como en cualquier caso a aquellos en los que se hacen presentes intereses generales42-43.


Si bien el lenguaje ordinario confirma la amplitud del concepto, ofrece en todo caso –en castellano– una acepción (“ajustar el funcionamiento de un sistema a determinados fines”) muy significativa a los efectos que aquí importan, pues, como inmediatamente se comprobará, de lo que se trata –en el terreno jurídico– con la regulación es de influir (de modo más o menos imperativo y preciso o riguroso) en un proceso (una actuación, un comportamiento) de cara a la consecución de un objetivo o fin. Como señala J. Esteve Pardo (2009: 387-405) para el Derecho español, lo que con seguridad se puede afirmar de la regulación es que: i) es, objetivamente, un tipo de actividad administrativa, y no meramente una noción, cuyo núcleo consiste en la acotación de un círculo de sujetos determinados, autoridades independientes y una actividad peculiar; ii) no es un fin en sí misma, sino un medio para lograr determinados objetivos, que puede cuajar en diversos modelos regulatorios (al cambiar su configuración y estrategia en función de la estructura de los sectores-mercados y las orientaciones político-económicas), y iii) para asegurar la cobertura de necesidades básicas se concentra en dos escenarios: el de los sectores en que ya funciona el mercado y el de los sectores con limitaciones innatas para el funcionamiento del mercado en competencia o de carácter estratégico. La característica nuclear de esa tarea o función no es otra –en la acertada opinión de Chr. Berringer44– que su modo de operar, es decir, su funcionalidad, y, por tanto, su potencia para influir –mediante órdenes y prohibiciones (lo que determina su carácter público imperativo y, por tanto, teleológico)– en las acciones desarrolladas en el sector-mercado correspondiente (lo que significa que es necesariamente específica por estar referida a un sector o un conjunto de sectores concretos). Así, sus notas esenciales son:


1. Su capacidad de influir efectivamente en la actuación de los agentes que operan en el sector o mercado correspondiente (no de cualesquiera actuaciones, sino solo de aquellas que afectan la estructura y el funcionamiento del sector o mercado, es decir, las referibles al comportamiento en el sector-mercado).


2. La articulación de su influencia en términos de ejercicio del poder público y, muy especialmente, de órdenes y prohibiciones cuya efectividad se asegura mediante la vigilancia y la supervisión (entre otros medios). Es, por tanto, una función pública que se inscribe en la categoría de la intervención, lo que la distingue de la autorregulación. Y una función pública que no solo no comporta el cegamiento de cualquier espacio de autonomía de los sujetos que operan en el sector o mercado, sino que implica necesariamente la acotación de ámbitos más o menos amplios de libertad (allí donde no sea apreciable deficiencia alguna precisada de corrección) para permitir que la propia dinámica social desarrolle todo su potencial al servicio del bien común. Aunque su expresión más típica sea el par orden-prohibición, su efectividad depende de su complementación con la información, la vigilancia y la supervisión (tanto ex ante, como ex post), sin perjuicio de la opción, en su caso y además, de la entrega de dicha efectividad al ejercicio de acciones jurídico-civiles ante los tribunales ordinarios por los sujetos privados.


3. Su carácter, por definición, finalista –pues tiene necesariamente fines y objetivos determinados– que se distingue de la potestad de aseguramiento de la libre competencia, pues esta última se agota en la defensa de la optimización de la eficiencia del mercado, razón por la cual se limita a un control ex post fundamental con prohibiciones y sanciones, careciendo de instrumentos capaces de incidir positivamente en la configuración y el funcionamiento del mercado, siquiera sea con la potencia e intensidad propias de la regulación, mientras que la regulación incluye, además de la perspectiva de la libre competencia, la inducción –al servicio de fines incluso extraeconómicos– de situaciones de mejora del pluralismo de la oferta, que no se producirían de suyo (entregado el sector-mercado a su lógica propia), o su mantenimiento frente al riesgo de su desaparición en caso de no intervención estatal.


4. Su condición de función específica, en el sentido de sectorial o referida a un sector o conjunto de sectores de características comunes. La razón es clara: la función positivamente inductora y configuradora (con establecimiento incluso de obligaciones positivas de hacer o de dar) no puede ser cumplida prescindiendo y al margen de las características de la realidad que constituya su objeto, es decir, de forma abstracta y en bloque.


La precedente caracterización de la regulación excluye notablemente la dimensión organizativa. Es cierto que lo usual es que el despliegue de la supervisión inherente a la regulación (con dictado de órdenes y prohibiciones) se encomiende a una organización especializada y dotada de independencia. Y, aparte otras razones, es la solución usual porque –al referirse a sectores o mercados con marcada peculiaridad o de apreciable complejidad técnica o económica– la regulación precisa del acopio de conocimiento experto, es decir, especializado. Pero tal solución no es indispensable, en el sentido de que fuera de ella no podría haber verdadera regulación. El confinamiento que derivaría de su concepción como actividad propia de las referidas organizaciones especializadas independientes implicaría el cercenamiento de toda posibilidad de desarrollo del instituto de la regulación como instrumento de perfiles precisos (los enumerados antes) susceptible de juego con carácter general.


La configuración que hace la LTIC de la regulación, como función propia de la Comisión de Regulación de las Comunicaciones (CRC), está, pues, en perfecta línea de sintonía con la evolución experimentada por la técnica con carácter general. Lo que vale no solo para su articulación sustantiva, sino también, desde luego, para su reforzamiento y concentración en una organización especializada e independiente.


La imbricación entre los planos organizativo y sustantivo de la regulación de los sectores-mercados (con ampliación de estos) resulta, en efecto, de los artículos 19 a 24 de la LTIC, porque la CRC se replantea justamente para el desarrollo de la función regulatoria (la “regulación” que debe adoptar la CRC según el párr. 3.º del art. 19), con especificación de que ella es la que expide “toda la regulación” (art. 22.3):


– La CRC se configura como “Unidad Administrativa Especial” del sector administrativo nacional de las TIC, dotada, sin embargo, de personalidad, presupuesto y patrimonio propios, y de independencia en su funcionamiento (no sujeción a control jerárquico, ni a tutela algunos; impugnabilidad y, por tanto, control de sus actos solo por la jurisdicción competente).


– La puesta en marcha de tal organización lo es para asegurar la alta calidad de las redes y los servicios (incluidos ahora los servicios de televisión abierta radiodifundida y de radiodifusión sonora), y la eficiencia económica de la prestación de los servicios.


– La atribución a la CRC, para ello, de las siguientes funciones: i) promover la competencia en los mercados; ii) promover el pluralismo informativo; iii) evitar el abuso de posición dominante, y iv) regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones (incluidos ahora los de televisión abierta radiodifundida y de radiodifusión sonora).


Las tres primeras no son propiamente funciones independientes, sino más bien elementos teleológicos de la cuarta. Es la regulación la que debe promover la competencia y el pluralismo informativo en el sector, evitando los abusos de posición45.


Sin perjuicio de la desagregación de tareas que hace el artículo 22 LTIC, todas ellas se enmarcan y subsumen en la de regulación de carácter general y particular prevista en el numeral 3 del precepto legal46, a cuyo servicio están claramente las potestades de requerimiento de información de los proveedores de redes y servicios47, sanción del incumplimiento de la obligación de suministro de tal información, arbitraje administrativo obligatorio de las controversias entre operadores48 y autotutela reduplicativa49.


– El desdoblamiento orgánico y funcional de la supervisión de las redes y los servicios de comunicaciones y de los contenidos transmitidos, mediante la creación, en el seno de la CRC, de las sesiones de comunicaciones y de contenidos audiovisuales50 y el reparto entre ellas de los cometidos.


– El desarrollo de tales funciones se califica de prestación de un servicio a los mercados, con la consecuencia de la previsión de una “contribución por regulación” (que forma parte de los recursos propios de la CRC).


Esta concentración en las llamadas autoridades administrativas independientes no solo está también generalizada en la Unión Europea, sino que viene experimentando en ella, asimismo, un claro proceso de potenciación de la amplitud y la consistencia del ámbito decisional de las aludidas autoridades. Este proceso es tanto más significativo, cuanto que supone una vuelta de tuerca más en la “penetración” de la Unión Europea (a efectos de garantizar la “efectividad” de su Derecho propio) en el espacio competencial “ejecutivo” general que corresponde, con carácter general, a los Estados miembros en virtud del principio de autonomía organizativa y procedimental de que se benefician en dicho terreno. Según J. M. Baño León (2012)51, el punto de arranque de esta tendencia parece que puede situarse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 3 de diciembre de 2009 (Comisión contra Alemania, asunto C-424/07)52, que condenó a Alemania por estimar que el legislador de las telecomunicaciones de 2007 (al modificar una Ley de 2004) había restringido indebidamente (que no eliminado) la potestad discrecional de la autoridad nacional reguladora del sector reconocida por las directivas (potestades para conseguir en la mayor medida posible los objetivos fijados por el Derecho europeo), y una tal restricción constituía una infracción de ese Derecho europeo. Para el citado autor la inmisión así legitimada en los Derechos de los Estados miembros constituye –desde luego, en el caso español– una verdadera mutación constitucional en tanto que introduce una reserva de administración inexistente en la Constitución española. Habría que añadir que representa, además, y al establecerse tal reserva en favor de una autoridad independiente, una limitación de la potestad reglamentaria originaria del Gobierno (art. 97 de la Constitución española) para completar el marco predefinido por la ley en el que debe desarrollar la autoridad independiente su función regulatoria del sector correspondiente. En todo caso, ha forzado, en España y en 2009, un recrecimiento de la potestad normativa regulatoria de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia, que, además de la defensa de la libre competencia en general, regula –junto con los sectores eléctrico y de gas natural, tarifas aeroportuarias y ferroviarias (no incluidos en la responsabilidad de la Comisión colombiana)– los sectores de comunicaciones electrónicas, postal y comunicación audiovisual.


La diferenciación de la función regulatoria del sector-mercado de las telecomunicaciones y su concentración en la CRC no puede evitar la existencia de zonas secantes entre aquella y las atribuidas directamente a la Administración pública nacional directa. La razón principal reside en que el desarrollo de algunas de las actividades de los operadores de servicios de telecomunicaciones se debe producir mediante el uso del espectro electromagnético, que es –por prescripción constitucional (art. 75)– un bien público inenajenable e imprescriptible, el régimen de cuyo uso –bajo el principio de igualdad de oportunidades53– se entrega a la ley bajo intervención estatal54. A tal efecto, la LTIC, contempla la Agencia Nacional del Espectro, que se configura como unidad administrativa nacional especial adscrita al MinTIC, sin personalidad jurídica, pero con autonomía técnica, administrativa y financiera, y cuyo objeto es proporcionar el soporte técnico para la gestión y la planificación, la vigilancia y control del espectro radioeléctrico, precisamente –por la razón dicha– en coordinación con las diferentes autoridades que tengan funciones o actividades relacionadas con el mismo (entre las que se encuentra la CRC). Es claro que aquí se está ante una organización que, a diferencia de la CRC, responde al fenómeno de la descentralización funcional administrativa, que no da lugar a una verdadera autonomía (así resulta claramente del contenido en funciones que establece el art. 26 LTIC). Siendo así que el uso del espectro está excluido de la habilitación general para la provisión de la redes y servicios de telecomunicaciones (art. 10 LTIC) y por ello queda sometido a una intervención ex ante (permiso o autorización), que corresponde, sin perjuicio del apoyo de la citada Agencia, al Ministerio competente en la materia (art. 11 LTIC) en el marco de la reglamentación que establezca el Gobierno (parág. 2.º del art. 11 LTIC). De suerte que:


– Entre los objetivos del Ministerio del ramo se excepcionan los que tengan que ver con las funciones de inspección, vigilancia y control, expresamente asignadas tanto a la CRC como a la Agencia Nacional del Espectro, sin perjuicio de que le sigan correspondiendo la asignación, la gestión, la planificación y la administración del espectro (art. 17 LTIC).


– Se entiende, así, que al citado ministerio le correspondan, entre otras, las funciones consistentes en asignar el espectro y llevar el registro público actualizado de todas las frecuencias electromagnéticas55 (arts. 18.6 y 22 LTIC), así como la fijación de la contraprestación debida, por utilización del espectro, al Fondo Único de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (art. 13 LTIC)56.


Es significativo, en el orden de la relación instrumental de la agencia respecto del ministerio, que el objeto del indicado fondo único consiste –además de en financiar los planes, programas y proyectos para facilitar prioritariamente el acceso universal y el servicio universal de todos los habitantes del territorio nacional, garantizar el fortalecimiento de la televisión pública, la promoción de los contenidos multiplataforma de interés público y cultural, y la apropiación social y productiva de las TIC– en apoyar las actividades del ministerio y la agencia, y mejorar las capacidades administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones (art. 34 LTIC). Y por eso mismo, entre sus funciones está la de apoyar económicamente las actividades del ministerio y la propia agencia en el aludido mejoramiento de su capacidad administrativa, técnica y operativa para el cumplimiento de sus funciones (art. 35.8 LTIC).


La prueba definitiva de la zona secante entre las funciones de la CRC y el bloque ministerio-agencia la suministra la prescripción del artículo 72 LTIC dirigida a todas las entidades a cargo de la administración del espectro radioeléctrico, para la observancia de ciertas reglas en los procesos de asignación del espectro con pluralidad de interesados.


3. LA FUNCIÓN REGULATORIA DE LA CRC Y EL ORDEN CONSTITUCIONAL


La depuración, ampliación y potenciación de la función regulatoria y su atribución, en la reforma legal de 2019, en exclusiva a la CRC, suscitan problemas de relevancia constitucional que también se han planteado en Europa. Y los suscita a pesar de las diferencias del sistema presidencialista consagrado en la Constitución de 1991 con los sistemas de gobierno de origen parlamentario europeos. Y ello, porque también en la Constitución de 1991 rige, como es obvio, la separación de poderes-funciones57, de la que resulta, además de la atribución al Congreso del control político del Gobierno y la Administración, la reserva al mismo y, por tanto, a la ley de determinadas materias, y la ocupación por esta de la cúspide en la jerarquía normativa infraconstitucional (art. 114). Pero, al mismo tiempo, la asignación al presidente de la República, es decir, al ejecutivo, de la potestad reglamentaria para la ejecución de las leyes. Y esta asignación determina que la titularidad de dicha potestad reglamentaria es originaria (no trae causa necesariamente de una habilitación expresa por cada texto legal, por extraerla directamente del texto constitucional), y tal potestad –aunque no tenga ámbito alguno reservado por el texto constitucional (a modo francés)– tampoco tiene ningún límite por razón de la materia (sus límites derivan solo de su subordinación a la ley formal). De esta suerte, todo el desarrollo normativo de la Constitución queda entregado al bloque ley-reglamento, con la consecuencia de no quedar, aparentemente y en principio, espacio libre para una normación distinta, lo que se corresponde –en el plano de la relación entre los poderes parlamentario y ejecutivo– con la ausencia aparente y en principio de espacio libre de la responsabilidad política del segundo ante el primero, es decir, del control político parlamentario58.


Así, el análisis de las cuestiones aludidas requiere la precisión previa del contenido y el alcance de la función regulatoria59. Aunque el cumplimiento de esta puede traducirse no solo en actos o resoluciones concretas o particulares, sino también en normas, es decir, reglas de observancia general por los operadores en el sector o mercado correspondiente, la LTIC no precisa este último alcance de la función regulatoria. Pero es claro que el carácter general de la referencia del texto legal a la regulación emanada de la CRC incluye tal dimensión normativa. Es la especificidad de la función regulatoria y su acotación a la ordenación del acceso al mercado, la participación y, por tanto, el comportamiento en dicho mercado (las condiciones, especialmente técnicas y económicas, en que debe tener lugar), lo que diferencia netamente tales normas o reglas regulatorias de la CRC de las normas emanadas de la administración directa del Estado60. Se trata de normas que no se dictan en línea de continuación con la ley, es decir, no son desarrollo de esta, sino que resultan de opciones adoptadas, bajo su responsabilidad, por la CRC, para ordenar el funcionamiento del correspondiente sector-mercado. Esta define así un espacio entregado a la autonomía reconocida a la CRC.


Por tanto, el problema que suscita tal potestad normativa autónoma dio origen ya en su momento a un debate doctrinal en Europa61 que puede considerarse resuelto sobre la base de los siguientes elementos:


1. La atribución constitucional directa al Gobierno de la potestad reglamentaria no impide, en cuanto no implica reserva de materia alguna a dicha potestad, la atribución también directa por el legislador (la ley) de la potestad normativa a otras organizaciones y, en concreto, a las dotadas de autonomía e independencia para la regulación de sectores-mercados. Por lo mismo, es posible la creación de los que la doctrina alemana denomina espacios autónomos “libres” de responsabilidad ministerial y, por tanto, de su actuación, en sede política, ante el Parlamento. La prueba reside en la existencia desde siempre de la autonomía local y la potestad de los entes locales para dictar normas propias para las colectividades que institucionalizan.


2. Sin embargo, el espacio entregado a la regulación autónoma de las autoridades administrativas independientes está inscrito en el ordenamiento general, por lo que no enerva la potestad reglamentaria del Gobierno para el desarrollo de las leyes y, por tanto, su ejecución. Pero sí impide que las normas reglamentarias lesionen dicho espacio, es decir, el ámbito decisional (incluso normativo) entregado a las referidas autoridades. En otras palabras: no pueden invadir, es decir, limitar o recortar el contenido específico de la función regulatoria. El resultado no es otro que la constitución, por el bloque formado por la ley y las normas reglamentarias que la desarrollen, del marco legal en el que debe moverse aquella función y, por tanto, las normas en que se concreta; normas que, por su carácter administrativo, tienen rango inferior a las propiamente reglamentarias que delimitan válidamente el ámbito propio de las regulatorias.


Esta solución es perfectamente trasladable al caso colombiano, que no presenta, por tanto, singularidad significativa respecto de las opciones que se han decantado singularmente en Europa.
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RESUMEN


Los servicios públicos de telecomunicaciones hacen parte de un sector con una constante evolución tecnológica, que genera grandes retos de actualización y adaptación a la política pública y al marco jurídico. En ese contexto, el Estado debe garantizar el acceso de todos los ciudadanos a dichos servicios, que son habilitadores transversales de cualquier actividad social y económica contemporáneas. Esto, sin perder de vista los cambios permanentes en el mercado, las condiciones de su provisión y consumo por las personas, que requieren constante adaptación de los mecanismos dispuestos por el Estado para lograr su correcta prestación y satisfacer el objetivo rector de cerrar la brecha digital.


Desde 2007 Colombia inició el camino hacia la prestación de servicios bajo un marco establecido por un título habilitante común y una regulación orientada a los mercados relevantes, y no a las tecnologías. Posteriormente, la Ley 1341 de 2009 reorganizó el sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC), e incorporó un avance trascendental: la habilitación general para la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones, regido por un principio de neutralidad tecnológica. No obstante, tanto esta norma como la posterior Ley 1507 de 2012 mantuvieron la separación de los sectores TIC y de televisión.


En ese contexto surgió la necesidad de modificar el marco jurídico e institucional, para hacerlo acorde con la realidad de un sector cuyos servicios han confluido, y que imponen el requerimiento de eliminar la separación artificial de servicios públicos que, en la práctica, integran el mismo sector. Lo anterior, con el objetivo explícito de orientar todos los esfuerzos en avanzar decididamente en el cierre de la brecha digital de una manera más eficiente.
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INTRODUCCIÓN


Los servicios públicos son una materialización de los fines del Estado porque permiten el acceso a condiciones básicas para el desarrollo de actividades económicas y sociales de todos sus habitantes. Los servicios públicos de telecomunicaciones revisten un carácter particular porque son habilitadores de diversos derechos, entre ellos, la libertad de expresión, el acceso a la información, la salud y la educación. Igualmente, son una herramienta habilitadora del desarrollo social y económico.


La provisión de estos servicios estuvo reservada al Estado, que únicamente prestaba el servicio a través de entidades públicas, hasta finales de los ochenta, cuando inició el modelo de liberalización, que fue consolidado en la Constitución Política de 1991, a través del artículo 365. En ese contexto, los servicios públicos son la materialización de una función estatal y, al mismo tiempo, una manifestación de la libertad de empresa que, por implicar la provisión de un servicio cuya titularidad pertenece al Estado, se someten al pago de una contraprestación a favor de la Nación y son objeto permanente de inspección, vigilancia, control y regulación (Montaña Plata, 2002). Actividades que constituyen manifestaciones de la intervención del Estado en la economía, orientadas a velar por su correcto funcionamiento.


La liberalización implicó una transformación jurídica e institucional gradual, que se inició con la clasificación de los servicios de telecomunicaciones por categorías, de acuerdo con los usos que para la fecha eran conocidos, y la expedición de una autorización para prestar cada una de ellas. La evolución de la tecnología y, con ello del mercado, culminó en la creación de una habilitación permanente, de origen legal, denominada habilitación general. Esta autorización no incluía el permiso para usar el espectro radioeléctrico que, al ser un recurso escaso de la Nación, requería de un permiso previo y expreso que se obtenía mediante un proceso de selección objetiva. Este permiso tenía una duración máxima de diez años, asociado a la duración del contrato de concesión, cuando este era requerido como título habilitante, pero no reconocía las inmensas necesidades de inversión para la provisión del servicio a todos los habitantes del territorio nacional y, por tanto, tampoco el tiempo adecuado para su recuperación.


Adicionalmente, a pesar de su clasificación como servicio de telecomunicaciones, el servicio de televisión permaneció separado, incluso desde la Constitución. Así, en este caso se mantuvo una estructura institucional diferente, y se preservó un mercado cerrado, sometido a la obtención de un contrato de concesión, para proveer un servicio específico.


La persistencia de esas condiciones, a pesar de la evolución de la tecnología y del mercado hacia los servicios integrados en un mismo sector, y las necesidades de mayores inversiones, afectó la eficiencia de la inversión pública, de la intervención Estatal, del mercado e, incluso, lo que se pretendía proteger, esto es, por un lado la financiación de la televisión pública, y por otro el avance acelerado en el cierre de la brecha digital. En el presente documento se analizan, desde la metodología explicativa, las causas y necesidades de modernización del sector TIC, la forma como fueron abordadas en la reforma legal que derivó en la Ley 1978 de 2019 y los aspectos requeridos para su consolidación.


1. LAS NECESIDADES DE MODERNIZACIÓN DEL SECTOR TIC


En esta sección se presentan las necesidades de modernización del sector, aplicando la metodología explicativa para dar cuenta de cada uno de los requerimientos de adecuación jurídica e institucional, de acuerdo con los aspectos evidenciados en los últimos años y agrupados en cuatro elementos: 1.1. La consolidación de un regulador único a la par de experiencias internacionales; 1.2. La concepción del espectro radioeléctrico como instrumento para maximizar el bienestar social y avanzar aceleradamente en el cierre de la brecha digital, no para aumentar el recaudo fiscal; 1.3. La definición de un fondo único orientado a financiar el servicio universal del sector, y 1.4. La urgencia de dichas transformaciones y el contexto macroeconómico en el que transcurrían.


1.1. LA NECESIDAD DE UN REGULADOR ÚNICO


En sus artículos 76 y 77 la Constitución de 1991 dispuso la creación de una entidad especial a cargo del servicio público de televisión. Si bien este es un servicio de telecomunicaciones, tuvo un tratamiento especial del constituyente, que se ocupó en los dos artículos mencionados de propiciar condiciones particulares para el órgano que tendría a su cargo la intervención del Estado en dicho servicio. Lo anterior obedece a la concepción de que la emisión de contenidos incide en la democracia y el pluralismo, por lo que el órgano encargado de la promoción, regulación y vigilancia del servicio debe estar libre de cualquier presión o injerencia, concepto que se consolida como la necesidad de mantener su independencia. Aspecto que, se pensó en aquel momento, depende de una definición constitucional de un ente estatal (Ducón Parra, 2013).


Con la Ley 335 de 1996 se habilitó en el país la prestación del servicio de televisión privada, esto es, se permitió a particulares prestar el servicio tradicionalmente reservado al Estado y provisto por entidades públicas1. En todo caso, la televisión regional se mantuvo reservada a la prestación por entidades territoriales o a una asociación entre ellas2. Así, durante la última década del siglo XX y la primera del XXI se otorgaron concesiones para la operación de los servicios de televisión, incluyendo por primera vez la prestación del servicio de televisión por empresas privadas.


Este esquema se mantuvo durante veinte años, hasta que, mediante el Acto Legislativo 002 de 2011, el constituyente derivado modificó los artículos 76 y 77 de la Constitución Política. La motivación de ese acto legislativo fue la desaparición de la división entre los servicios de telecomunicaciones ante la realidad, desde el punto de vista de la tecnología, del mercado y de los consumidores, de que esos servicios habían confluido (Pacheco, 2015). Lo anterior hizo evidente la necesidad de disponer de un regulador único, altamente especializado, acorde con las experiencias internacionales y, sobre todo, con las funciones y la capacidad para establecer la regulación desde una visión convergente en la prestación de los servicios de telecomunicaciones.


Así mismo, en la exposición de motivos se indicó, entre otros aspectos:


La Contraloría General de la República advirtió en un documento técnico de abril de 2010, que las asimetrías regulatorias existentes entre los servicios del sector TIC y el servicio de Televisión, han representado para el país una pérdida anual de bienestar social calculada en $111,548 millones de 2009, de los cuales los consumidores asumen el 82 % de este monto. Mientras el país no migre hacia la figura de un regulador convergente, continuará privándose a los usuarios de una oferta más amplia de servicios y contenidos, se ahuyentará la inversión de la industria TIC y la capacidad de generación de empleo de la misma y el Estado continuará perdiendo al menos $111,548 millones anuales (Congreso de la República, 2011).


Como resultado, este acto legislativo suprimió la Comisión Nacional de Televisión (CNTV), que debía ser sustituida por una “distribución de competencias entre las entidades del Estado que tendrán a su cargo la formulación de planes, la regulación, la dirección, la gestión y el control de los servicios de televisión”3, distribución que debía tener origen legal. Este mandato se materializó en la Ley 1507 de 2012, que creó la Autoridad Nacional de Televisión (ANTV) y le otorgó funciones exclusivas referidas al servicio de televisión y, en general, mantuvo el esquema artificial de separación de los servicios.


De ese modo, a pesar de la necesidad de un regulador único que fundamentó la supresión de la CNTV, esta fue reemplazada por la ANTV y, en consecuencia, el país mantuvo dos reguladores para mercados que, desde el punto de vista del usuario e, incluso, de la infraestructura requerida para su provisión, ya estaban confluyendo en uno mismo. Adicionalmente, el marco jurídico definido para la provisión del servicio público de televisión se mantuvo con las mismas reglas definidas en los noventa, incluyendo, entre otros aspectos, barreras de entrada para la prestación del servicio.


En ese contexto el país aún no contaba con un regulador único, mientras que las transformaciones generadas por la masificación del acceso a Internet y la evolución tecnológica de los dispositivos que permiten dicho acceso se aceleraron y consolidaron en el mundo, generando un cambio significativo e irreversible en las tendencias de consumo y distribución de todos los servicios y contenidos, incluyendo los audiovisuales. En consecuencia, las fronteras entre los segmentos de negocio de la industria ya no estaban claramente definidas (World Economic Forum, 2017).


Para el caso de Colombia se hizo evidente que varios proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones que prestaban servicios fijos y móviles ya proporcionaban una oferta integrada de servicios de voz, Internet de banda ancha y televisión mediante una red común (DNP, 2016). Esta necesidad de adecuar el marco institucional fue, nuevamente, puesta de presente en diversos estudios y espacios de discusión, el más destacado de ellos, el estudio que en 2014 presentó la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico para el sector de telecomunicaciones de Colombia (OCDE, 2014).


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


Como se indicó, el Acto Legislativo 002 de 2011 suprimió la CNTV y puso de presente la necesidad de disponer de un regulador único. No obstante, la Ley 1507 de 2012 creó la ANTV como otro regulador del servicio de televisión que convivía con el regulador sectorial transformado por la Ley 1341 de 2009, esto es la Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC). De ese modo se mantuvo la división de reguladores que el acto legislativo pretendía eliminar.


Ahora bien, es posible que dicha determinación haya obedecido a la necesidad de garantizar la independencia del ente encargado de la regulación del servicio de televisión, teniendo en cuenta la mencionada preocupación del constituyente por asegurar que dicho ente no estuviera sometido a injerencias o presiones políticas que llegasen a afectar el pluralismo informativo. Sin embargo, la Ley 1507 de 2012 tampoco logró ese cometido porque, entre otros aspectos, mantuvo en cabeza de una misma entidad las labores de fomento, regulación, inspección, vigilancia y control.


Por tanto, en la práctica la regulación de la televisión estaba influenciada por los objetivos de diseño, desarrollo y ejecución de la política pública, y por la definición de las prioridades de inversión y asignación de los recursos recibidos de los regulados, todo en cabeza de una misma entidad. Ello, en detrimento de la especialización técnica y la necesaria separación del rol de fomento y promoción de las políticas públicas y de la regulación (OCDE, 2014).


En síntesis, si bien la evolución de la tecnología, el mercado y el comportamiento de los usuarios hacía evidente la existencia de servicios que habían confluido en un único mercado, y a pesar de la necesidad de contar con un regulador único que se incorporó al ordenamiento jurídico en 2011 mediante el Acto Legislativo 002, esa institucionalidad y ese marco jurídico artificialmente separados se mantuvieron y, en consecuencia, perduró la ineficiencia que ya había sido puesta de presente desde 2010.


1.2. LA ASIGNACIÓN DEL ESPECTRO RADIOELÉCTRICO


En cuanto a los servicios de telecomunicaciones diferentes a la televisión y a la radiodifusión sonora, en 2009 la Ley 1341 también constituyó la primera transformación institucional del sector TIC mediante la modificación del entonces Ministerio de Comunicaciones en el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (MinTIC), la creación de la Agencia Nacional del Espectro (ANE) como entidad técnica especializada, adscrita al MinTIC, que se encargaría de brindar soporte técnico para la gestión y la planeación, la vigilancia y control del espectro radioeléctrico, y la modificación de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones en la CRC como el regulador técnico y de mercado de todos los servicios, con excepción de la televisión, según fue expuesto.


La Ley 1341 de 2009 separó definitivamente los servicios de telecomunicaciones del régimen de los servicios públicos domiciliarios contenido en la Ley 142 de 1994, e introdujo la habilitación general para la prestación del servicio, de modo que el título habilitante, antes contenido en la concesión, a partir de la ley se otorga de manera general para los servicios. Así, la titularidad del servicio público se mantiene en el Estado, pero se autoriza, de manera general, su provisión por particulares. Esto se acompaña del principio de neutralidad tecnológica, en virtud del cual el Estado garantiza la libre adopción de tecnologías para la eficiente prestación del servicio.


Adicionalmente, la Ley 1341 de 2009 introdujo al ordenamiento jurídico la definición de TIC, como el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informáticos, aplicaciones, redes y medios que permiten la compilación, procesamiento, almacenamiento, transmisión de información como voz, datos, texto, video e imágenes. Por tanto, las categorías y clasificación por servicios, antes contenidas en el Decreto 1900 de 1990, en un contexto de confluencia de servicios bajo una misma red perdieron cualquier relevancia y utilidad.


La habilitación general implicó igualmente la supresión del Estatuto General de la Contratación Pública como mecanismo para autorizar y regir las condiciones para la provisión del servicio público de telecomunicaciones, el cual fue reemplazado por las reglas de la habilitación general4, y por la realización de procesos de selección para la asignación de permisos de uso del espectro radioeléctrico como recurso escaso de la Nación5, de los que no se hace referencia, ni siquiera por remisión, a las reglas de la contratación pública; así mismo, se eliminó el concepto de reversión en estos servicios6, y se facultó al MinTIC para diseñar y llevar a cabo los mencionados procedimientos de selección.


La separación del régimen de contratación y la existencia de la habilitación general implican que no se hace uso del contrato estatal para la asignación de los permisos de uso del espectro radioeléctrico. Así, esta asignación es un acto unilateral de la Administración pública, en ejercicio de su potestad de administrar el recurso escaso. Esto ha sido ratificado en diversos pronunciamientos jurisprudenciales, en los que se concluye que


Se trata entonces de un acto unilateral de la Administración, mediante el cual se concede a una persona pública o privada la prerrogativa de usar una parte del espectro radioeléctrico. Observa la Sala que no se trata de un acuerdo entre las partes y por ello, no se puede hablar de un contrato. Esta distinción fue claramente formulada por el Consejo de Estado mediante una sentencia expedida por la Sección Primera, el 9 de julio de 2009 (M. P.: Rojas Lasso). En esa medida, está suficientemente claro que los actos que recaigan sobre el permiso, no son actos en los cuales se dispone de un acuerdo de voluntades, sino, se trata de negocios sobre una potestad conferida por la administración (Corte Constitucional, 2016).


Las modificaciones descritas resultaron de gran importancia para eliminar las barreras de entrada al mercado y facilitar la inversión privada en la provisión de los servicios que, desde que se permitió su participación en los servicios de telecomunicaciones, ha liderado las inversiones del sector. De hecho, entre 1998 y 2001 la proporción de la inversión privada en el sector alcanzó el 61,4 % y el 63 % (Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, 2003) (hoy Comisión de Regulación de Comunicaciones). Entre 2012 y 2016 se profundizaron dichas inversiones y superaron las realizadas por el sector público (MinTIC, 2018). No obstante, entre 2014 y 2015 el sector TIC comenzó a evidenciar una contracción en la inversión con niveles del 33 %. Además, para el periodo 2009 a 2016 el promedio de crecimiento de la inversión publicitaria en televisión fue de 2 %, en contraste con la de los medios digitales que fue del 34 % (MinTIC, 2018), cifras que ya evidenciaban el reto al que se enfrentaba el sector.


Como se indicó, en 2009 se separó la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones de la contratación estatal, se eliminó la concesión como título habilitante y se suprimió la reversión de infraestructura. No obstante, el insumo más importante para la prestación de los servicios, el espectro radioeléctrico, continuó sometido al permiso previo y expreso del Estado, teniendo en cuenta que es un recurso escaso de la Nación, de consagración constitucional como bien público inenajenable e imprescriptible, sujeto a la gestión y el control del Estado7. Para ello se dispuso el otorgamiento de permisos de uso del espectro radioeléctrico hasta por diez años, prorrogables por periodos de hasta diez años8. De modo que, a pesar de la eliminación de la concesión, se mantuvieron dos elementos propios de ella en los permisos de uso del espectro: el máximo de duración y la maximización del ingreso fiscal en su otorgamiento.


Debido a las grandes inversiones que se requieren para proveer redes y servicios de telecomunicaciones, particularmente en cuanto a las necesidades de despliegue de infraestructura, y que constituye un costo hundido (Ariño Ortiz, 2008), el término máximo de diez años se tornó insuficiente para incentivar mayores inversiones, y con ello mayor cobertura del territorio nacional con los servicios de telecomunicaciones de última generación, limitando significativamente cualquier avance hacia el cierre efectivo de la brecha digital.


Esta necesidad de mayor duración de permisos para propiciar inversiones más significativas ya había sido reconocida en el país. En 2011, cuando se tramitó el Proyecto de Ley para establecer el régimen jurídico de las Asociaciones Público Privadas (APP)9, que fijó su duración en hasta treinta años, se reconoció que era imperioso otorgar permisos de mayor duración y se puso de presente la experiencia de países como España, Estados Unidos, Chile y Perú, que desarrollan proyectos de esta naturaleza por 40, 99, 50 y 60 años, respectivamente (Ministerio de Hacienda y Crédito Público, 2011).


En el mismo sentido, para el caso concreto de los servicios de telecomunicaciones, los países con permisos de mayor duración presentan un despliegue de red más amplio, una cobertura más extensa, mejor calidad, mejores ofertas, un uso extendido de los servicios y mayor competencia (Comisión Europea, 2017). Así mismo, la fijación en diez años del plazo máximo de duración del permiso era uno de los más cortos de la región, guardando también una relación con la baja penetración de Internet de banda ancha móvil respecto de los otros países (MinTIC, 2019).


Adicionalmente, la Ley 1341 de 2009 dispuso que para la asignación de los permisos de uso del espectro radioeléctrico, en los procesos de selección objetiva se buscaría la maximización de los recursos del Estado10. De nuevo, como un remanente de la lógica propia de la contratación estatal. No obstante, la asignación de permisos de uso del espectro radioeléctrico en realidad corresponde a la gestión de un activo de la Nación respecto del cual deben garantizarse, por mandato constitucional, el pluralismo, la competencia y la igualdad11 ya que, como se indicó, desde los años noventa es insumo básico para la provisión de servicios liberalizados. Por tanto, en lugar de tener por objetivo lograr mayor recaudo fiscal, se debe propiciar que este recurso escaso sirva y beneficie a todos los habitantes del territorio nacional (Pimiento Echeverri, 2010), esto es, la maximización del bienestar social.


Al respecto, la Corte Constitucional también había indicado que la retribución económica no es la única que se debe buscar al asignar permisos de uso sobre el espectro radioeléctrico, y que resultan constitucionalmente admisibles otros criterios, siempre que sirvan al “cumplimiento de una finalidad social y la aplicación del principio de solidaridad” (Corte Constitucional, 2016). Por tanto, el contenido del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 limitó la posibilidad de la Administración en el diseño de procesos de selección objetiva, al imponerle la búsqueda de maximización de ingresos para asignar derechos de explotación de un recurso que, como se dijo, debe beneficiar a todos los habitantes del territorio nacional.


1.3. DUPLICIDAD DE FONDOS


La liberalización de la provisión de los servicios públicos, antes monopolio estatal, se sometió, en todo caso, al pago de una contraprestación que no constituye un tributo. Se trata de un precio público que debe ser asumido por los particulares interesados en la habilitación para prestar el servicio y en el uso de un recurso público escaso, que es destinado a un fondo de servicio universal. Esto es, un mecanismo especial concebido para alcanzar los objetivos de la universalidad (McCarthy et al., 2000). En otras palabras, son fondos creados con el preciso propósito de lograr que todos los habitantes accedan a las telecomunicaciones a precios asequibles. Por ello, tienen una duración finita condicionada al cierre de la brecha digital. En ese sentido, el dinero cobrado al particular tiene como propósito la financiación de todas las funciones que la ley asigna en la creación del Fondo (Corte Constitucional, 2010).


Para el caso particular de las telecomunicaciones en Colombia, la separación institucional antes descrita implicó, igualmente, la separación de las contraprestaciones asumidas por los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones y por los titulares de concesiones o licencias para prestar el servicio de televisión.


En consecuencia, se crearon y mantuvieron dos fondos: el Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (FonTIC) que provenía del Fondo de Comunicaciones, creado por el Decreto Ley 129 de 1976, y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión y los Contenidos (FonTV), que provenía del Fondo para el Desarrollo de la Televisión, creado por el artículo 17 de la Ley 182 de 1995.


Ambos fondos perseguían objetivos de fomento del servicio universal, uno para las TIC y otro para los servicios de televisión, y más concretamente para la financiación del servicio público de televisión, mediante el fortalecimiento de los operadores públicos y la financiación de contenidos de interés público. Al provenir de regímenes jurídicos diferentes, sometidos a institucionalidades diferentes, pero que hacían parte de un mismo mercado y sector, la duplicidad de fondos agregó ineficiencias adicionales al mercado y a la inversión pública.


En efecto, mientras la Ley 1341 de 2009 dispuso que los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones debían pagar una contraprestación periódica, simétrica, por la habilitación general fijada por el MinTIC, las Leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012 dispusieron una contraprestación asimétrica. En consecuencia, a los servicios de televisión le eran aplicables12 diferentes tasas, de acuerdo con la modalidad de prestación del servicio, los rangos de esa prestación, así como la existencia, o no, de ánimo de lucro. Mantener condiciones asimétricas para servicios que hacen parte de un mismo mercado genera incentivos para la realización de un arbitraje regulatorio y crea barreras a la entrada de nuevos actores en alguno de los dos subsectores (DNP, 2017), limitando de esa manera también la competencia y los beneficios a los usuarios.


En cuanto a la inversión pública, la coexistencia de fondos, que no eran objeto de una visión articulada y consistente de política pública, derivó en la dispersión y ausencia de continuidad de las inversiones, la proliferación de proyectos y programas de corto plazo, así como la prevalencia de un sesgo tecnológico que impedía la consolidación de las acciones requeridas para obtener objetivos de largo plazo en el país (DNP, 2018).


Adicionalmente, la persistencia en la separación de los fondos ponía en riesgo el objetivo mismo del FonTV, consistente en el fortalecimiento de los operadores públicos del servicio de televisión, la financiación de programación educativa y cultural a cargo del Estado y el apoyo a los contenidos de televisión de interés público desarrollados por operadores sin ánimo de lucro13.


Esto, porque las fuentes que nutrían dicho fondo, es decir, los valores pagados por operadores del servicio de televisión, experimentaron una contracción, y presiones para su transformación, originada en la disminución del consumo de los servicios lineales de televisión y la migración de la pauta publicitaria a otros medios, especialmente, las redes sociales (DNP, 2016). Por lo anterior, la definición de un fondo único, con fuentes estables, y de largo plazo, se evidenció como un factor fundamental para garantizar efectivamente la financiación de la televisión pública y la producción de contenidos de interés público –aspecto de especial relevancia porque garantiza la identidad, la diversidad cultural y la democracia–, así como para focalizar los esfuerzos y recursos en el cierre de la brecha digital para toda la población.


1.4. LAS NECESIDADES DE AVANZAR EN EL CIERRE DE LA BRECHA DIGITAL


Las consecuencias de las necesidades de cambio expuestas se hicieron evidentes en la ralentización de los avances del país en indicadores tan importantes como la penetración del servicio de Internet fijo, que para el año 2017 ya era superior al 75 % en los estratos 4, 5 y 6, mientras que para los estratos 1, 2 y 3 se presentaban penetraciones inferiores al 40 % (MinTIC, 2018). Así mismo, las conexiones de banda ancha móvil por cada cien habitantes correspondían al 48,8 % y ubicaban a Colombia en el puesto 18 entre 26 países de América, y por debajo del promedio de la región, correspondiente al 62,3 % (UIT, 2017). Por otro lado, el 90,3 % de las localidades, urbanas y rurales, no contaba con cobertura de tecnología 4G (MinTIC, 2019). Igualmente, desde 2010 el país venía perdiendo posiciones en el E-Government Index, caída que se explica por el lento avance del componente que mide el desarrollo de la infraestructura TIC, mediante las siguientes variables: i) suscripciones a banda ancha fija inalámbrica; ii) suscripciones a banda ancha móvil; iii) usuarios de Internet por cada cien habitantes; iv) líneas de telefonía fija por cada cien habitantes, y v) suscripciones a telefonía móvil (DNP, 2018), entre otros, que representaban retos innegables. Además, de los programas financiados con recursos del FonTIC, cerca del 80 % no tenía continuidad (DNP, 2018).


Adicionalmente, el estrato 6 tenía coberturas de los servicios de telecomunicaciones por encima del 98 %, mientras que, si todo se mantenía constante, los estratos 5 y 4 podrían llegar a esos niveles de cobertura en menos de cuatro años; sin embargo, en las mismas condiciones, para llegar a esa cobertura en los estratos 1, 2 y 3 habría que esperar hasta el año 2045[14]. En otras palabras, el país estaba afrontando importantes retos para lograr el cierre de la brecha digital y la obtención de las metas fijadas por los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Por su parte, el FonTV, creado especialmente para fortalecer la televisión pública, venía perdiendo poder adquisitivo, de forma que en términos reales sus ingresos habían disminuido 11,2 %, y aquellos derivados de la televisión abierta y cerrada habían bajado 14,2 %. En consecuencia, para mantener el crecimiento nominal de los recursos destinados a la televisión pública, el FonTV estaba haciendo uso tanto de recursos de inversión, como de capital (MinTIC, 2019), esto es, había iniciado su desfinanciación, y la televisión pública se enfrentaba a enormes retos para su financiación y, por tanto, para su preservación.


La ralentización, la pérdida de posiciones del país en indicadores fundamentales, las dificultades para el cierre de la brecha digital, la ineficiencia del gasto público, las ineficiencias del mercado, el desincentivo a las inversiones, las múltiples fuentes nacionales e internacionales que ponían de presente la necesidad de una transformación y de realizar ajustes institucionales y normativos (MinTIC, 2018), aun no implicaban una completa parálisis del sector ni de la provisión de los servicios públicos de telecomunicaciones, incluyendo la televisión pero, como se dijo, afectaban principalmente a la población pobre y vulnerable. Por ello, probablemente, no existía en el imaginario de la opinión pública nacional una consciencia de la apremiante necesidad de adecuación normativa y de saldar la deuda de modernización institucional cercana a cumplir una década. Todo lo anterior, resumido en la importancia de recuperar la senda de crecimiento acelerado al ritmo de los pares de la región y de otros referentes internacionales, hacia el cierre de la brecha digital15.


Todos estos indicadores ocurrían, además, en un entorno económico y social con importantes retos para la productividad, que hacían evidente la necesidad de obtener nuevas fuentes de crecimiento. Por ejemplo, en la última década el crecimiento económico del país había estado basado en la acumulación de capital físico, mientras que la productividad total de los factores había restado a la tasa de crecimiento. Así mismo, para 2018 el país seguía siendo uno de los países con mayor índice de Gini en América Latina.


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


En consecuencia, para disminuir la pobreza el país necesita crecer más rápido, con fuentes diferentes a la acumulación de capital, y distribuir mejor el ingreso, es decir, cerrar las brechas y la desigualdad, estableciendo mecanismos que faciliten a toda la población el acceso a las mismas oportunidades de desarrollo social y económico. Al respecto son múltiples los estudios que han demostrado cómo el aumento de la penetración de Internet de banda ancha aporta al crecimiento económico y la productividad de los países (MinTIC, 2018). Concretamente, para Colombia un incremento de 50 puntos porcentuales en la penetración de Internet para los quintiles de ingresos 1 y 2, y un incremento en velocidad de 20 Megabit por segundo (Mbps), podría generar reducciones en el índice Gini hasta en 1,26 % (DNP, 2018).


En ese contexto, el 19 de septiembre de 2018 fue radicado en el Congreso de la República el proyecto de Ley 152 Senado, 202 Cámara, que el 19 de junio de 2019 culminó su trámite16 y el 25 de julio de 2019 se convirtió en la Ley 1978, publicada en el Diario Oficial 51.025. El proyecto radicado constaba de 45 artículos, que luego de nueve meses de trámite legislativo, y socializaciones en todo el país, derivaron en 51 artículos que establecieron las adecuaciones institucionales y jurídicas para enfrentar los retos descritos17.


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


En la presente sección se describen las transformaciones jurídicas e institucionales generadas por la Ley 1978 de 2019, conocida como Ley de Modernización del Sector TIC. Estas transformaciones se introdujeron al ordenamiento jurídico diez años después de la expedición de la Ley 1341 de 2009, y ocho años después de que se evidenciara la necesidad de contar con una institucionalidad única y articulada para afrontar los retos que se derivan de la migración de los servicios a un mismo mercado, al ser provistos y consumidos, cada vez más, sobre la misma red.


En esta sección se abordan cuatro temas: 2.1. La consolidación de un único sector con un único regulador; 2.2. La maximización del bienestar social como criterio que rige la asignación del espectro radioeléctrico; 2.3. La creación de un fondo único que focaliza su inversión en su propósito, dada su naturaleza de fondo de servicio universal, es decir, el cierre de la brecha digital, y 2.4. Se describen los elementos que esta transformación institucional requiere para materializar su fin último, esto es, que todos los habitantes del territorio nacional puedan obtener y generar valor social y económico mediante las TIC.


2.1. SIMPLIFICACIÓN INSTITUCIONAL


Como se indicó, una de las principales necesidades de transformación institucional era la creación de un regulador único, el cual se estableció mediante el artículo 15 de la Ley 1978 de 2019, que modificó el artículo 19 de la Ley 1341 de 2009, transformando y consolidando la CRC como entidad de especialización técnica, la cual goza de los elementos jurídicos e institucionales que reúnen todas las condiciones predicadas de un órgano independiente, entre ellos, personería jurídica, independencia técnica, independencia administrativa, independencia patrimonial, independencia presupuestal, ausencia de control jerárquico, sin control de tutela, y sus actos sólo se someten al control judicial


Los elementos descritos son propios de la independencia y autonomía que se observan en todos los entes independientes del marco institucional colombiano. En ese sentido, no se requiere una consagración de orden constitucional para dotar a un ente público de independencia. En efecto, tal conclusión había sido indicada por la Corte Constitucional desde 2012, al analizar la constitucionalidad del Acto Legislativo 002 de 2011 y concluir que


[...] las características anotadas desvirtúan que la presencia de una entidad autónoma a cargo de regular el servicio público de televisión pueda ser calificada como un pilar esencial, estructural o definitorio de la Constitución, y menos aún que al eliminarse su naturaleza constitucional la Carta Política de 1991 pierda su esencia [...] la Constitución no le atribuyó funciones concretas sino que dejó en manos del Legislador la regulación de esos aspectos y en general de la política en materia de televisión [...] la autonomía es un elemento central del poder público en Colombia que irradia toda la estructura de la Constitución, pero que no puede ser reducido a la imperiosa existencia de un órgano a cargo del servicio público de televisión.


Además, desde el punto de vista de su conformación, esta Comisión fue dotada de elementos adicionales orientados a brindar garantías de independencia para los comisionados que la componen. Estos funcionarios son nombrados para un periodo fijo de cuatro años, no están sometidos a las reglas de la carrera administrativa, y deben representar exclusivamente el interés de la Nación18, esto es, no representan sectores, subsectores o gremios. Lo anterior es coherente con la recomendación que había realizado la OCDE (2014) respecto de la independencia del órgano regulador, que no debía estar sometido a la libre remoción del presidente, y mantener la transparencia en la designación de sus miembros. Una lectura del estudio en mención permite constatar que no realiza recomendaciones sobre un único mecanismo de designación, procedencia, o profesiones de los comisionados, siendo que esa materialización corresponde a cada Estado.


Para el caso colombiano esto se hace realidad mediante el artículo 20 de la Ley 1341 de 2009, conforme fue modificado por el artículo 17 de la Ley 1978 de 2019, en el que se prevé la creación de dos instancias que sesionarán y decidirán los asuntos a su cargo de manera independiente (la Sesión de Comisión de Contenidos Audiovisuales y la Sesión de Comisión de Comunicaciones), con un total de siete comisionados de dedicación exclusiva, de los cuales cinco son elegidos mediante un concurso público abierto, donde cualquier ciudadano que cumpla los requisitos se puede presentar, uno es elegido por los canales de televisión regional y otro es designado por el presidente de la República, e igualmente, hace parte el ministro de las TIC. Este aspecto, que ya fue objeto de control de constitucionalidad, no afecta la independencia del ente regulador en la medida en que su participación está contemplada en igual proporción con los otros miembros, no constituye la mayoría, y contribuye a hacer efectivos los principios de articulación armónica, colaboración y eficiencia (Corte Constitucional, 2013).


Además de encargarse de la regulación técnica y de mercado de todos los servicios que componen el sector (y que serán decididos por la Sesión de Comisión de Comunicaciones, antigua Sesión de Comisión de Regulación de Comunicaciones), este regulador único asume también, mediante la Sesión de Comisión de Contenidos Audiovisuales, las funciones de defensa del pluralismo informativo, los derechos de los televidentes, de los niños, niñas y adolescentes en materia del servicio de televisión, así como las relacionadas con la sanción de las conductas que atenten contra esos derechos19.


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


Finalmente, todas las funciones asignadas a la Comisión de Regulación de Comunicaciones en materia de regulación general y ejercicio de la función regulatoria deben observar en su diseño criterios de mejora normativa20. Con ello, el regulador del sector de las TIC ha sido el primero en el país en contar con el mandato legal de aplicar dichos criterios, como instrumento tendiente a dotar de calidad técnica y jurídica las normas producidas por la entidad. La naturaleza del regulador, así como sus funciones y composición, fueron las materias más debatidas, y el artículo en cuestión recibió la mayor cantidad de proposiciones. En consecuencia, es posible afirmar que su actual composición es producto de un debate amplio y nutrido, que dio lugar a la organización institucional vigente.


Adicionalmente, la creación de este regulador único e independiente se acompañó de una distribución de funciones acorde con la existencia de un mismo sector y mercado donde confluyen varios servicios, de forma que finalmente se superó la limitación artificial por servicios y se generó una distribución eficiente que elimina duplicidades.


Las funciones de desarrollo, financiación y fomento de las políticas públicas21 quedaron a cargo del MinTIC, como cabeza del sector administrativo, encargado de su orientación y ejecución. Así mismo, las funciones de inspección, vigilancia y control22 de todos los servicios públicos que integran el sector se unificaron en el Ministerio. Esta es una materialización de la facultad presidencial contenida en el numeral 22 del artículo 189 de la Constitución Política, que es ejercida a través de los ministerios y superintendencias en todos los sectores de la economía.


Igualmente, el Ministerio asumió todas las funciones referidas a la habilitación, la definición de las condiciones para la provisión, los pagos de contraprestaciones y los demás aspectos referidos a la operación de los servicios públicos que integran el sector23, incluido el servicio de televisión al que se extendió la habilitación general para su provisión. De ese modo se separan definitivamente las funciones del hacedor de política, del promotor de fomento, del titular de la facultad sancionatoria y del regulador.


Por otro lado, por primera vez los usuarios del servicio de televisión adquieren la protección de sus derechos, a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), que venía ejerciendo la protección de los usuarios de los demás servicios que componen el sector24.


Finalmente, en materia de planeación del espectro radioeléctrico, la Agencia Nacional del Espectro (ANE), órgano de especialización técnica creado en 2009, mantiene sus condiciones jurídicas e institucionales25 y, adicionalmente, se dota de facultades de policía judicial26 a fin de robustecer las acciones en contra del uso ilegal del espectro radioeléctrico.


2.2. ESPECTRO RADIOELÉCTRICO PARA MAXIMIZAR EL BIENESTAR SOCIAL


El espectro radioeléctrico, recurso escaso de la Nación, es un bien público de consagración constitucional. Al respecto el artículo 75 de la Constitución Política señala que es inenajenable e imprescriptible, y que está sujeto a la gestión y control del Estado, el cual, por mandato de ley, interviene para evitar las prácticas monopolísticas en su uso. Como se observa, el constituyente previó que los beneficios derivados del espectro radioeléctrico debían beneficiar a todos los habitantes del territorio nacional como titulares, en su conjunto, del citado recurso. Lo anterior implica que, en efecto, el Estado debe diseñar mecanismos para la gestión oportuna y eficiente del recurso que garantice dichos beneficios.


Por tanto, la Ley 1978 de 2019 introdujo en el ordenamiento jurídico el concepto de maximización del bienestar social, que orienta la asignación de los permisos de uso del espectro radioeléctrico27, y que se define como:


... la reducción de la brecha digital, el acceso universal, la ampliación de la cobertura, el despliegue y uso de redes e infraestructuras y la mejora en la calidad de la prestación de los servicios a los usuarios. Lo anterior, de acuerdo con las mejores prácticas internacionales y las recomendaciones de la UIT. En cualquier caso, la determinación de la maximización del bienestar social en el acceso y uso del espectro radioeléctrico estará sujeta a valoración económica previa28.


Lo anterior implica la superación del modelo de maximización del ingreso fiscal como elemento que guiaba la asignación de permisos de uso del espectro radioeléctrico, y que impedía compaginar los objetivos de política pública para el cierre de la brecha digital, concretamente la ampliación de cobertura de los servicios de telecomunicaciones a todo el territorio nacional, así como el objetivo constitucional de emplear este bien público inenajenable para beneficio de todos los habitantes, con el mandato legal de ampliar el recaudo de recursos.


Esto se materializó por primera vez en la Resolución 3078 de 2019, expedida por el MinTIC, mediante la cual se fijaron las reglas para llevar a cabo el proceso de selección objetiva en la asignación de permisos de uso del espectro radioeléctrico en las bandas de 700, 1.900 y 2.500 MHz.


En el diseño de este proceso se incorporó como objetivo la maximización del bienestar social, lo que finalmente se refleja en 3.658 localidades rurales a las que por primera vez llegará el servicio de telefonía de Internet móvil 4G, además de la modernización de las redes 2G y 3G a tecnología 4G en todos los municipios de menos de 100.000 habitantes donde tengan presencia los asignatarios de estos permisos. Lo anterior tendrá efecto positivo en el cierre de la brecha digital (Flórez Jiménez, 2020), y le permitirá a Colombia dar un salto en cobertura de telefonía e Internet móvil 4G rural del 9,7 % al 80 % antes del año 2025.


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


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


La eliminación de la separación artificial que afectaba la institucionalidad del sector también se vio reflejada en la optimización del fondo de servicio universal. Para ello se dispuso la fusión del FonTIC y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión y los Contenidos (FonTV) en un Fondo Único de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (FuTIC), creado también como una Unidad Administrativa Especial (UAE) del orden nacional, dotado de personería jurídica y patrimonio propio, adscrita al MinTIC, y cuyos recursos conforman una cuenta especial destinada a financiar las inversiones a su cargo. Adicionalmente, el fondo está enfocado en el cierre efectivo de la brecha digital y con un mandato expreso de garantizar la financiación de la televisión pública, la radiodifusión sonora pública y los contenidos públicos29.


Lo anterior trajo consigo la reorganización de las funciones encomendadas a este fondo para eliminar la dispersión de las inversiones30 y, con ello, superar la pérdida de impacto de los proyectos objeto de financiación que ya había sido evidenciada (DNP, 2018). Para este propósito se incluyeron mecanismos adicionales, a saber: el mandato de especializar su inversión y realizar evaluaciones de impacto periódicas para determinar la continuidad, o no, de las inversiones; la fijación de una agenda pública de inversión sometida a comentarios que deberán responderse en su totalidad, y la aplicación de criterios costo-eficientes.


Este diseño institucional orientado al cierre de la brecha digital, y bajo principios claros de transparencia, se acompaña de un mandato de focalización de la inversión en la población pobre, vulnerable, en zonas rurales y apartadas.


Así, de manera contundente, a lo largo de su articulado la Ley 1978 de 2019 (que reformó la Ley 1341 de 2009) reconoce la necesidad de que los recursos públicos, siempre escasos, se orienten a permitir el acceso de esa población a las TIC. Lo anterior se acompaña de una expresa garantía mínima de los recursos que se deben destinar anualmente para salvaguardar la televisión pública y la radiodifusión sonora pública, así como para fortalecer la producción de contenidos multiplataforma. Se trata de un elemento de gran relevancia que reconoce la necesidad de que, además de contar con los recursos para su fortalecimiento, para aumentar su difusión los medios públicos se deben transformar y visibilizar en todas las plataformas de consumo de contenidos audiovisuales, como una herramienta que exalta y preserva la identidad nacional y la diversidad cultural regional y étnica del país. Por tanto, en lo sucesivo todos los contenidos financiados con recursos públicos deben estar disponibles en un formato multiplataforma que también permita su conservación. La garantía mínima de la televisión pública que expresamente introduce la Ley 1978 de 2019 consiste en una regla de ajuste basada en la inflación. Así, para la televisión pública se mantendrá anualmente, por lo menos, el monto máximo de los recursos destinados por el FonTV para su financiación, el cual se ajustará anualmente de acuerdo con la variación del Índice de Precios al Consumidor (IPC)31, lo que permitirá su competitividad y financiación a largo plazo. De hecho, si en la modificación creada mediante la Ley 1507 de 2012 se hubiese dispuesto una regla así, los recursos para la televisión pública hubieran sido mayores y más estables cada año (MinTIC, 2019).


La especialización y focalización del FuTIC implica igualmente la generación de incentivos y eficiencias que eliminen las asimetrías y alivianen las contraprestaciones que deben ser pagadas a su favor, lo que incentivará una mayor inversión, requerida para el cierre acelerado y efectivo de la brecha digital.


Al extender la habilitación general a la prestación de los servicios de televisión32 se eliminan las barreras de entrada al mercado, y se permite una mayor disponibilidad de oferta de servicios para los usuarios, lo que da lugar a que al mercado acudan más actores, esto es, que asuman el pago de la contraprestación periódica33 que surge con ocasión de la habilitación general.


Como consolidación de la superación de la división entre el servicio de televisión y los demás servicios de telecomunicaciones que hacen parte del mismo mercado, esa contraprestación periódica se convierte en la contraprestación periódica única, simplificación que elimina la dispersión de cargas y pagos, que no era coherente con la existencia de un mismo mercado con servicios que ya habían confluido hace años.


Adicionalmente, la definición de la contraprestación única incorpora la previsión de que debe ser revisada por lo menos cada cuatro años, y ser fijada de acuerdo con estudios de mercado y en función de los requerimientos a financiar y, en todo caso, estar sometida a un máximo que corresponde al valor fijado a la fecha de la expedición de la ley, esto es, el 2,2 %34.


Este conjunto de herramientas está orientado a crear un equilibrio entre la generación de incentivos mediante la reducción de cargas a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, los recursos requeridos para que el país avance en el cierre de la brecha digital y la eficiencia en el gasto público. Los anteriores elementos se materializan con la Resolución 903 de 2020, mediante la cual, luego de diez años, se modificó el porcentaje sobre el que se determina la contraprestación periódica, que ahora se ubica en 1,9 %, como contraprestación periódica única de todos los agentes del sector habilitados de manera general para prestar los servicios. Así mismo, dicha contraprestación es sometida a revisión del comportamiento del mercado y su correspondencia con las necesidades y planes de inversión para el cierre de la brecha digital35.


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


La modernización del sector TIC y los elementos que se derivan de la expedición e implementación de la Ley 1978 de 2019 permiten que el país cuente con un marco jurídico e institucional acorde con las condiciones tecnológicas y de mercado que se hicieron evidentes hace diez años en el debate nacional, y que hacían imperiosa la modernización a efectos de retomar la senda de avance hacia el cierre efectivo de la brecha digital.


Como se indicó, el mayor costo de mantener las condiciones anteriores a la reforma era la profundización de la brecha digital para la población pobre y vulnerable de las zonas rurales y apartadas, mientras que desde hacía varios años el resto de la población podía acceder ampliamente a los servicios de telecomunicaciones. Por ello, el fin último de esta reforma es lograr el cierre efectivo de la brecha digital, como se constata en la exposición de motivos del proyecto radicado ante el Congreso de la República, y en el objeto de la norma expedida36.


La reforma introduce incentivos adicionales a los expuestos en la presente sección, tendientes a generar herramientas para avanzar en la provisión de los servicios al total de la población, entre ellos, la posibilidad de que los operadores del servicio de televisión comunitaria que se acojan al régimen de habilitación general para proveer el servicio de acceso a Internet, previa verificación de unas condiciones que serán definidas en la reglamentación, sean exceptuados por cinco años del pago de la contraprestación periódica única37. Con lo anterior se reconoce que estos operadores tienen una importante presencia en las zonas más apartadas del territorio nacional y, por tanto, gracias a la realidad técnica de que estos servicios se pueden prestar a partir de una misma infraestructura, sirven de aliados para la masificación principalmente del servicio de Internet (MinTIC, 2018).


Además, se introducen mecanismos multiplicadores de la inversión pública (DNP, 2017), esto es, reglas para hacer uso de esquemas complementarios a la financiación realizada mediante recursos del FuTIC, los cuales incluyen la actualización del mecanismo de obligaciones de hacer38, como herramienta eficiente que se focaliza en el despliegue de servicios de telecomunicaciones mediante un cruce de saldos derivados del pago de la contraprestación económica por el uso del espectro radioeléctrico que deben hacer los asignatarios de permisos de uso del espectro radioeléctrico. En la Ley 1978 de 2019 se establece que esta herramienta debe ser empleada exclusivamente para beneficiar a la población pobre, vulnerable, en zonas rurales y apartadas39. Igualmente, se incorpora la necesidad de reglamentar las particularidades para el desarrollo de asociaciones público-privadas40 en el sector de TIC41, sumando así diversas alternativas para combinar recursos y aumentar el impacto en el cierre efectivo de la brecha digital.


Los elementos introducidos por la modernización en la Ley 1978 de 2019 solventan aspectos que corresponden a dieciséis de las recomendaciones que, tres meses después, en octubre del mismo año, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) planteó para Colombia con el fin de que el país aproveche las oportunidades y enfrente los desafíos de la digitalización (OCDE, 2019). Gracias a esto, Colombia logró la implementación de más del 80 % de las recomendaciones realizadas por la OCDE desde 2014.


Igualmente, las condiciones propiciadas por la modernización del marco jurídico, particularmente en lo referido a la asignación de permisos de uso del espectro radioeléctrico, permite que en los procesos de selección objetiva para estas asignaciones se incorporen las mejores prácticas internacionales, de modo que, en efecto, el resultado de esos procesos se materialice en el mejoramiento de los niveles de asequibilidad de los servicios (Flórez Jiménez, 2020), elemento central del servicio universal42.


El cierre de las brechas sociales y económicas es una manifestación de la igualdad material y de la garantía de derechos que hace parte de los fines esenciales del Estado y, en consecuencia, el cierre de la brecha digital se incluye dentro de dichos fines. Ahora bien, debido a la naturaleza de instrumento habilitador del desarrollo social y económico de las TIC, el cierre de la brecha digital presenta una dimensión adicional, en la medida en que, con ello, se aporta al aumento de la productividad individual y agregada que tiene un efecto constatable en el Producto Interno Bruto (PIB) de los países (OCDE, 2015).


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


Como se indicó al inicio, los servicios públicos de telecomunicaciones revisten un carácter particular respecto de los demás servicios públicos porque, además de permitir condiciones básicas para el desarrollo de actividades económicas y sociales, son habilitadores del goce efectivo de diversos derechos y del desarrollo social y económico e, igualmente, se encuentran en constante y acelerada evolución.


Por ello, los esfuerzos para el cierre de la brecha digital, es decir, para que todos los habitantes del territorio nacional accedan a las TIC, particularmente a Internet, en las mismas condiciones sin importar su nivel socioeconómico o ubicación geográfica, hacen parte de un objetivo más amplio consistente en que el país cuente con las condiciones para insertarse en la Cuarta Revolución Industrial (Schwab, 2016) de manera efectiva y oportuna. Con ello, el país podrá disponer de fuentes adicionales de crecimiento de mediano y largo plazo, basadas en aumentos de la productividad (DNP, 2017)


En consecuencia, la consolidación de la reforma requerirá que las acciones para brindar acceso y servicio universal, además de ser diseñadas y ejecutadas de manera continuada en el tiempo y con un horizonte de existencia en el mediano y largo plazo, se acompañen de elementos de transformación social, es decir, que se generen habilidades para que todos los habitantes del territorio nacional puedan desarrollarse social y productivamente en un mundo cada vez más digitalizado y mediado por el uso de las TIC.


3. OTROS ELEMENTOS PARA MODERNIZAR


Mediante la Ley 31 de 1923 se creó el Ministerio de Correos y Telégrafos, transformado por el Decreto 259 de 1953 en el Ministerio de Comunicaciones para incluir la unificación con los servicios de radiocomunicaciones. En 1976, mediante el Decreto Ley 129, se organizó el sector administrativo de comunicaciones y se otorgaron funciones adicionales al Ministerio. En 2009, la Ley 1341 creó el MinTIC y generó las condiciones institucionales y jurídicas ya descritas en el presente documento.


Así, los servicios postales, los primeros en la historia en hacer parte de lo que hoy se conoce como sector de las TIC, fueron objeto de transformación mediante la Ley 1369 de 2009 en la que, al igual que los servicios de telecomunicaciones, se habilitó la prestación del servicio por particulares.


No obstante, dicho servicio se mantiene sometido a una habilitación previa de duración predeterminada en diez años prorrogables por periodos iguales43-44, delimitada por servicios y condiciones particulares de los bienes45 que son objeto de recepción, clasificación, transporte y entrega. Adicionalmente, se mantiene la reserva del Estado en la prestación del servicio postal universal, a través de un operador postal oficial o concesionario de dicha operación46.


En ese contexto, el sector postal no está exento de los retos de transformación y modernización que surgen de la masificación del acceso al servicio de Internet y su uso intensivo en las actividades sociales y económicas, particularmente, el decrecimiento de las formas escritas físicas de comunicación, el aumento del envío de paquetes alrededor del mundo como producto del comercio electrónico y la eliminación de barreras al comercio internacional. Estas condiciones generan retos a las definiciones por servicios, sus limitaciones, las necesidades de innovación y eliminación de barreras que ameritan su revisión (MinTIC, 2020).


Por otro lado, como se evidenció en las secciones precedentes, los cambios tecnológicos y de mercado eliminaron la división por servicios y dieron lugar a un único sector que, luego de la reforma realizada en 2019, cuenta con un marco institucional y jurídico coherente con dicha realidad. Dentro de esos elementos se incorporó la habilitación general para la provisión del servicio de televisión, superando las barreras propias del régimen concesional creado en los años noventa, cuando lentamente se permitió la operación privada en algunas de las modalidades del servicio47. Sin embargo, se mantiene la reserva Estatal en una de sus modalidades48. Esta eliminación de barreras implica la posibilidad de mejores servicios al usuario, y simplifica las cargas que deben asumir los operadores a quienes les es aplicable la contraprestación periódica única.


Ahora bien, existen elementos adicionales relacionados con la producción de contenidos y su consumo masivo mediante diversas plataformas, con ocasión de la masificación del acceso a Internet y la evolución de los dispositivos disponibles para los usuarios, que imponen retos a la televisión como servicio público intensamente reglado bajo condiciones previas a este fenómeno.


Entre esas condiciones particulares se encuentran algunas restricciones en cuanto a los contenidos que deben ser transmitidos y la protección de una cuota nacional49, las limitaciones a aquello que puede ser publicitado50 y la definición de franjas específicas de programación51. Así, ante una cotidianidad con millones de contenidos audiovisuales disponibles a cualquier hora y en cualquier lugar en Internet, este servicio mantiene elementos formulados bajo el supuesto de un mercado cerrado, protegido, que requería de la concesión como único título habilitante y que, en consecuencia, justificaba la fijación de múltiples condiciones para quien lograra acceder a él. Los aspectos en mención implican llevar a cabo un análisis relacionado con la producción de contenidos, los derechos de autor, la financiación del servicio mediante la venta de pauta publicitaria, la protección de los derechos del televidente, y la reproducción de contenidos sobre Internet, aspectos todos que hacen parte de una discusión global más amplia, en curso a la fecha (Cullen International, 2020), dentro de la que deberán ser abordados para fijar las condiciones particulares en el contexto nacional.


CONCLUSIÓN


Los servicios públicos de telecomunicaciones revisten un carácter particular porque son habilitadores de diversos derechos, y a la vez una herramienta que permite el desarrollo social y económico. La provisión de estos servicios estuvo reservada al Estado hasta finales de los ochenta, cuando se inició el modelo de liberalización, que se consolidó mediante el artículo 365 de la Constitución Política de 1991. La liberalización implicó una transformación jurídica e institucional gradual, que se inició con la clasificación de los servicios de telecomunicaciones por categorías, de acuerdo con los usos que para la fecha eran conocidos, y la expedición de autorización para prestar cada una de ellas; sin embargo, la evolución de la tecnología y, con ello del mercado, culminó en la creación de una habilitación permanente, de origen legal, denominada habilitación general. El servicio de televisión, a pesar de su clasificación como servicio de telecomunicaciones, permaneció separado, incluso desde la Constitución.


La persistencia de una estructura jurídica e institucional artificialmente separada, a pesar de la evolución de la tecnología y del mercado hacia servicios integrados en un mismo sector, y la necesidad de mayores inversiones, afectaron la eficiencia de la inversión pública, la intervención estatal y de mercado e, incluso, la pérdida de bienestar. Así mismo, desde 2010 se puso de presente la necesidad de disponer de un regulador único, lo que motivó un cambio en la Constitución Política en aquel momento. No obstante, dicho cambio no se acompañó con la creación consolidada del regulador único y se optó por crear un nuevo regulador en 2012, manteniendo la separación institucional en el sector.


Las principales necesidades de modernización del sector se sintetizan en los siguientes aspectos: i) la consolidación de un regulador único a la par con las experiencias internacionales; ii) la concepción del espectro radioeléctrico como instrumento para maximizar el bienestar social y avanzar en el cierre acelerado y efectivo de la brecha digital, pero no para aumentar el recaudo fiscal; iii) la definición de un fondo único orientado a financiar el servicio universal del sector, focalizado en los segmentos de población con mayores necesidades; iv) las transformaciones que, luego de varios años, se requerían con urgencia para lograr la exitosa consecución de los objetivos de desarrollo sostenible, y v) la reversión de la tendencia de ralentización del país en diversos indicadores que amenazan con profundizar la brecha digital.


La Ley 1978 de 2019, conocida como Ley de Modernización del Sector TIC, introdujo transformaciones al ordenamiento jurídico diez años después de la expedición de la Ley 1341 de 2009, y ocho años después de que se evidenciara la necesidad de contar con una institucionalidad única y articulada. Para ello se generaron cambios que pueden agruparse en tres aspectos: i) la consolidación de un único sector con un único regulador; ii) la introducción de la maximización del bienestar social como criterio que rige la asignación del espectro radioeléctrico, y iii) la creación de un fondo único que focalice su inversión en su propósito natural, es decir, en el cierre de la brecha digital.


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


En primer lugar, el sector postal, que fue el primero en hacer parte del que hoy es el Sector de las TIC, enfrenta el decrecimiento de las formas escritas físicas de comunicación y el aumento del envío de paquetes alrededor del mundo como producto del comercio electrónico y la eliminación de barreras al comercio internacional. Esta situación genera cuestionamientos respecto de la pertinencia de mantener barreras de entrada al mercado, de las autorizaciones para prestar el servicio, así como de las clasificaciones y subclasificaciones del servicio habilitado, que le restan dinamismo y limitan significativamente la innovación.


En segundo lugar, la realidad cotidiana de disponer de millones de contenidos audiovisuales a cualquier hora y en cualquier lugar, genera cuestionamientos sobre la pertinencia de mantener múltiples condicionantes para los operadores del servicio de televisión, actualmente habilitado para su prestación de manera general, y referidas a aspectos como la fijación de cuotas de producción, la limitación de reproducción de contenidos por franjas horarias, y la restricción a la emisión de algunos contenidos publicitarios. Así mismo, se debe reconocer que estos operadores deben competir con todas las demás formas de consumo de contenidos, al tiempo que están sometidos a las reglas de los años noventa, cuando la concesión garantizaba el acceso a un mercado cerrado por disposición de la ley. La persistencia de esta asimetría amerita una revisión orientada a permitir la operación de estos medios de manera coherente con el contexto actual en el que compiten.


Esta necesidad constante de revisión y adaptación es una condición especialmente presente en el sector de las TIC, tal vez incluso más que en cualquier otro, que impone retos adicionales a la intervención del Estado en todas sus modalidades, porque es un sector en constante evolución tecnológica que ocurre a una velocidad que supera la capacidad de reacción de la Administración pública.


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


La Ley 1978 de 2019 formuló una reforma al sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC) que lo integra al sistema de medios públicos y dispone nuevos mecanismos de financiamiento. El presente texto tiene como objetivo analizar sus principios e impacto en el marco de las políticas públicas de servicios públicos de comunicaciones. El documento reconstruye los antecedentes históricos y jurídicos que condujeron a la expedición de la ley en el contexto de la Sociedad de la Información, examina sus orientaciones y presenta algunos de los logros alcanzados un año después de su promulgación. También argumenta sobre las discusiones en torno al proyecto de ley y su aporte al derecho a la comunicación en Colombia.
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INTRODUCCIÓN


En las últimas décadas diversos acontecimientos han transformado la organización social, pero pocos han causado un impacto tan profundo y transversal a escala global como la revolución de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC). Estas tecnologías están cada vez más presentes en nuestra cotidianidad y sus efectos han reconfigurado las relaciones entre Estado, economía y sociedad (Castells, 2000). La economía mundial está experimentando una digitalización progresiva en la cual las TIC, más que meras herramientas o un sector específico, son el cimiento hacia una convergencia de los sectores industriales y sociales (Comisión Europea, 2015).


Desde la promulgación de la Ley 1341 de 2009 y la consecuente creación del Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (MinTIC), Colombia ha realizado enormes esfuerzos para su integración en la llamada “Sociedad de la Información”, entendida como un sistema donde la economía no depende tanto de factores cuantitativos de producción (recursos naturales, manufacturas) sino de la transferencia de conocimiento, la gestión de la información y su aplicación en los sectores productivos, educativos y sociales (Castells, 2000; Sánchez-Torres, González-Zabala y Sánchez, 2012). La promulgación de esta ley supone un hito en materia de ordenamiento del sector, que ha visto un crecimiento considerable gracias a la implementación de programas de acceso y servicio universal, como el Plan Vive Digital, que más allá de sus limitaciones para lograr conectar a la Colombia rural y a los estratos 1, 2 y 3, contó entre sus logros la ampliación de la infraestructura de telecomunicaciones a través de los proyectos PNFO (Proyecto Nacional de Fibra Óptica) y PNCAV (Proyecto Nacional de Conectividad de Alta Velocidad), que han conectado a casi el cien por ciento de las cabeceras municipales (Departamento Nacional de Planeación, 2018). El sector TIC se ha convertido en uno de los más dinámicos del país con una tasa de crecimiento anual del 8 % (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico, 2014) y posee uno de los índices de penetración digital más amplios de América Latina.


No obstante, gran parte de la población colombiana ha quedado relegada de los beneficios de la conectividad por razones geográficas y socioeconómicas, y existe el riesgo de que se acentúen las desigualdades entre poblaciones, territorios y clases sociales. La Comisión de Regulación de las Comunicaciones (CRC) define esta brecha digital como una “discordancia” que amplía las diferencias entre quienes cuentan con las condiciones para utilizar las TIC y quienes no tienen acceso a ellas, es decir, se trata de un fenómeno de exclusión digital que es resultado tanto de la falta de una infraestructura para la prestación de un servicio universal, como de la articulación entre los distintos actores que intervienen en el desarrollo del sector (Comisión de Regulación de Comunicaciones, 2017).


Con miras a reducir dicha brecha y facilitar el avance de Colombia hacia una economía digital, el MinTIC presentó en 2018 el proyecto de Ley 152, el cual fue aprobado por el Congreso de la República en junio de 2019. La Ley 1978, que procura la actualización del marco regulatorio de las telecomunicaciones y la inclusión de los sectores de radiodifusión sonora y televisiva, busca también la convergencia institucional, el fomento a la inversión y la articulación de los distintos actores (usuarios, operadores, prestadores, entes reguladores, entre otros).


Esta reforma es una herramienta clave para alcanzar el acceso universal a la tecnología, entendido como un derecho fundamental de los ciudadanos y una condición indispensable para el desarrollo económico de Colombia. Este texto tiene como objetivos: 1) analizar las condiciones históricas y normativas que condujeron a la formulación de la ley; 2) estudiar sus principios orientadores dentro del marco de las políticas de la comunicación y el derecho a la comunicación, y 3) realizar una breve discusión del impacto que ha tenido a poco más de un año de su implementación.


Metodológicamente, en este artículo se emplea un diseño de investigación documental a partir del cual se triangularon fuentes de información oficiales, informes de organismos internacionales y fuentes teóricas dentro del marco conceptual de las políticas de comunicación, cultura y tecnología. Adicionalmente, se realizó una entrevista al Director Regional de la Asociación Interamericana de Empresas de Telecomunicaciones (ASIET), con el fin de complementar, con un punto de vista externo, la discusión sobre el impacto de la reforma.


1. EL ACCESO UNIVERSAL COMO UN DERECHO DE LA COMUNICACIÓN


En palabras de Rey (2016: 105), las políticas públicas son “necesarios acuerdos, arreglos institucionales y pactos que facilitan la vida colectiva y que definen unas reglas de juego suficientemente estables, pero también particularmente flexibles que garanticen la defensa de los derechos...”; y de acuerdo con Sierra Caballero (2006), delimitan los intereses colectivos desde la acción estatal para establecer marcos de actuación, referentes regulatorios, roles, responsabilidades y lineamientos de evaluación y, además, definen y materializan planes de acción concretos. De esa manera, la expedición de la Ley 1978 supuso una concertación cuyo fin es precisamente armonizar los intereses públicos, privados y ciudadanos a través de un marco regulatorio e institucional cohesionado que fomente la inversión y la expansión de la infraestructura estatal para garantizar el acceso universal a la tecnología, entendido como un derecho de todos los colombianos.


El debate sobre las políticas de comunicación en América Latina puede rastrearse en las Políticas Nacionales de Comunicación (PNC) formuladas en la década de 1980. Estas se originaron por la necesidad de, por un lado, ordenar la propiedad y el rol social de los medios de comunicación y, por otro, garantizar el derecho a la información de los ciudadanos (Mastrini y De Charras, 2013). Su objetivo ha sido organizar los sistemas de comunicación –entendidos como una estructura integrada de medios, instituciones (públicas y privadas), ciudadanía, sectores productivos e infraestructura– desde instancias internacionales, nacionales y locales. Dichas políticas han abarcado una variedad de problemáticas en materia de regulación de las telecomunicaciones, los contenidos, el uso del espectro radioeléctrico, el acceso y los programas de fortalecimiento para el desarrollo y apropiación de los medios y las TIC (Sierra Caballero, 2006). Ramón Zallo (2011) señala que históricamente estas políticas han tenido tres enfoques en cuanto a su finalidad: el primero, centrado en el Estado como agente garante y regulador; el segundo, en vigorizar el mercado como medio para el desarrollo económico, y el tercero, en el fortalecimiento institucional, el pluralismo y la participación de la sociedad civil. La formulación de la Ley 1978 busca una conjugación de los tres enfoques, entendiendo que Estado, mercado y ciudadanía conforman un entorno articulado transformado por las tecnologías.


Durante décadas los sectores de las telecomunicaciones, la electrónica, la informática y los medios de comunicación tuvieron cadenas de valor diferenciadas. Sin embargo, Colombia se encuentra en una transición de un entorno mediático, cuyos protagonistas fueron los medios análogos (prensa, radio, televisión), a uno donde convergen nuevas tecnologías que suponen un reto de actualización de las políticas de comunicación, las cuales deben garantizar la inclusión de todos sus actores en ese entorno digital, así como una sinergia de los sectores tradicionalmente distanciados. En tal sentido, la convergencia refiere a una unión de sistemas, contenidos, medios, mercados, audiencias e infraestructuras que tienen el potencial de nivelar las asimetrías en el acceso y producción de conocimiento (Jenkins, 2008).


Por otro lado, nuevos actores se han integrado al entorno digital, entre ellos proveedores de servicios tecnológicos, operadores de telecomunicaciones, desarrolladores de plataformas, intermediarios globales y prosumidores, los cuales crean nuevas redes de comunicación y cadenas de valor nacional y transnacional (Katz, 2015). En ese contexto, la circulación y comunicación del conocimiento (individual y colectivo) es una condición indispensable para el crecimiento económico y social, bajo un modelo de acceso y cobertura que requiere una inversión constante en la infraestructura de los servicios de las TIC y el fomento de las capacidades técnicas para la transferencia tecnológica. Para Sierra Caballero (2006), el acceso universal implica la disminución de una brecha digital y cognitiva que garantice a los usuarios el uso de la tecnología a través de la apropiación y formación de competencias comunicacionales y digitales.


En años recientes distintos países latinoamericanos han realizado reformas a sus marcos regulatorios subrayando que la comunicación y la tecnología son factores claves para la democratización y el progreso económico. Una de las principales discusiones se centra en concebirlos, ya no solo como un servicio público de interés general, sino como un derecho con tres principios organizadores: universalidad, continuidad y cambio. El primero remite al acceso a la información, entendido por la Conferencia de Belgrado de 1977 como el grado de libertad en la elección y producción informativa, así como el poder de definir planes estratégicos y políticas públicas en el sector (Sierra Caballero, 2006). El segundo se refiere a la prestación constante del servicio en un marco de libre competencia. Y el tercero se relaciona con la actualización en función de las transformaciones que experimenten tanto el contexto social como el tecnológico (Mastrini y De Charras, 2013). El Estado debe ser el garante de estos derechos, independientemente de los modelos de gestión.


Específicamente, en el caso colombiano, bajo los artículos 20 y 67 de la Constitución Política (República de Colombia, 1991) el Estado garantiza el acceso a las tecnologías, la ciencia, el conocimiento y la libertad de expresión. Además, la Ley 1341 (Ley 1341, 2009) supuso un avance considerable al materializar estos principios en el artículo 7.º, el cual formula el derecho a la comunicación y la información:


El Estado propiciará a todo colombiano el derecho al acceso a las tecnologías de la información y las comunicaciones básicas que permitan el ejercicio pleno de los siguientes derechos: la libertad de expresión y de difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, la educación y el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demás bienes y valores de la cultura...


Gracias a esta normativa, el país es pionero en la región en concebir el acceso tecnológico como un derecho ciudadano, y en plantear un marco jurídico-institucional que integra los sectores de la comunicación y la tecnología. Adicionalmente, el artículo 7.º establece el desarrollo de programas enfocados en los sectores menos favorecidos. Es decir que, además de ser un punto estratégico de desarrollo económico, el acceso universal es también un derecho amparado que implica tanto la posibilidad de conectarse a los medios tecnológicos, como la de producir y gestionar la información y el conocimiento.


Uno de los desafíos en la región es la incorporación de este derecho en la agenda de políticas y el debate público. “Todos nos debemos a un marco jurídico que garantice el ejercicio del derecho a la comunicación de modo compatible con los derechos humanos y que reconozca la especificidad de corpus jurídicos con principios propios” (Loreti y Lozano, 2014: 66). El rol del Estado es garantizar las condiciones de acceso y la diversidad de voces como presupuestos para el pleno ejercicio de este derecho, considerando el interés público como principio rector para la regulación de la prestación de servicios de comunicación (sean estos medios tradicionales, públicos, privados, TIC, etc.). En esa medida, con la actualización del marco regulatorio del sector, la Ley 1978 tiene un rol fundamental para el desarrollo económico y social, y para el fortalecimiento de las instituciones democráticas del país.


2. COLOMBIA EN EL CONTEXTO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN


Como advierte Raúl Trejo Delarbre (1996: 25): “La Sociedad de la Información, más que un proyecto definido, es una aspiración: la del nuevo entorno humano, donde los conocimientos, su creación y propagación son el elemento definitorio de las relaciones entre los individuos y entre las naciones”. Este concepto da cuenta de un movimiento profundo en las sociedades que crecen y se desarrollan alrededor de la información y la creatividad humana (Masuda, 1984). Actualmente las TIC permean ámbitos tan diversos como la distribución comercial (e-commerce), el transporte, la educación, la salud y las interacciones sociales, conformando una economía digital en rápida expansión (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, 2015).


La historia de la Sociedad de la Información, en cuanto proyecto global, se remonta al Comité de Políticas de Información, Informática y Comunicación de la OCDE de 1995, y a la reunión del Consejo Económico y Social de Naciones Unidas de 2000 –llamada Cumbre de Okinawa–, en las cuales se fijaron los lineamientos que determinan a las TIC como soporte para las economías en desarrollo, con el fin de mejorar la asistencia, la democracia, la transparencia y los derechos humanos. De esos encuentros se desprendieron algunos principios, como los derechos de propiedad intelectual y la liberación de las telecomunicaciones, y se reconoció el liderazgo del sector privado en el despliegue de las redes de comunicación, y el de los gobiernos en la generación de políticas públicas estables. Posteriormente, la Cumbre Ginebra-Túnez de 2003 incluyó el cierre de la brecha digital, la infraestructura y la transferencia tecnológica como pilares para la construcción de la Sociedad del Conocimiento (Valderrama, 2012). En respuesta, en el año 2000 los países de América Latina y el Caribe aprobaron la Declaración de Florianópolis, la cual fue un pronunciamiento conjunto sobre la aspiración de integrarse a este modelo de economía global. Allí se reconoció la importancia de adoptar políticas públicas que facilitaran dicha integración e inversión, y promovieran el crecimiento de la infraestructura de redes digitales (CEPAL, 2008).


Por su parte, Colombia lleva casi dos décadas reformando institucionalmente su sector de telecomunicaciones para responder a las exigencias de la revolución tecnológica en el marco internacional de la economía digital. De acuerdo con Oviedo y Guerra (2011: 59):


A título ilustrativo, cerca de la tercera parte de los países de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) intentan centralizar la formulación y coordinación políticas con las tecnologías de la información y las comunicaciones, para mejorar sus niveles de coherencia y pertinencia.


Algunos referentes notables fueron el Acuerdo General de Comercio de Servicios (AGCS) de 1997, que delineó los principios de transparencia y flexibilidad de los servicios, así como la liberalización progresiva que permite el acceso de actores nacionales y extranjeros al mercado, y acuerdos internacionales, como la Ley 170 de 1994 firmada con la Organización Mundial de Comercio (OMC) y el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de 2006, que generaron compromisos sobre regulaciones del mercado internacional (Oviedo y Guerra, 2011). En particular el TLC de 2006 con Estados Unidos otorgó especial relevancia al sector de las telecomunicaciones, y en su capítulo catorce incluyó disposiciones sobre el carácter público de esos servicios, el acceso a los sistemas de información y el principio de neutralidad tecnológica, que busca nivelar las condiciones de competencia entre proveedores (art. 14.4) y garantizar un servicio universal (art. 14.8).


3. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y JURÍDICOS DE LA LEY


El cambio de siglo vio una liberación del sector de las telecomunicaciones que trajo consigo la ampliación de la participación privada y un cambio del modelo de competencia mixto. Paralelamente, la acelerada transformación tecnológica y la inclusión del mercado TIC llevaron a que el Gobierno colombiano formulara una nueva regulación para responder a ese panorama comercial convergente.


Las discusiones para la reconfiguración del Ministerio de Comunicaciones comenzaron en julio de 2006 al interior de la misma cartera de Estado. La actualización fue necesaria puesto que dicha institución –creada mediante el Decreto 259 de 1953– funcionaba bajo un esquema y definiciones insuficientes para ese momento: “Se entiende por telecomunicaciones, toda transmisión, emisión o recepción de signos, señales, escritos y sonidos, datos o información de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios visuales u otros sistemas electromagnéticos” (art. 2.º, Ley 72 de 1989). Por otro lado, las competencias de la entonces Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (CRT) eran limitadas. Con la colaboración de la Agencia de Cooperación de los Estados Unidos (USAID), el Ministerio publicó un diagnóstico que evidenció el retraso en materia de cobertura, apropiación e institucionalidad del sector de comunicaciones, así como un vacío respecto del uso de las TIC. Al respecto Oviedo y Guerra (2011: 20) señalan:


De tal forma, se consideró crítico transformar el Ministerio [...] reenfocar los esfuerzos estatales en pro del desarrollo de la demanda de TIC; fortalecer la capacidad de política y regulación del Estado en materia de TIC, para garantizar la competencia con base en un esquema de redes y mercados: y establecer una política de espectro radioeléctrico que garantizara la seguridad jurídica y fuera concomitante con el marcado énfasis en el desarrollo de redes y servicios inalámbricos...


El sector de telecomunicaciones estaba ordenado en servicios básicos (telefonía y correos), comunicación (radiodifusión y televisión) e informáticos, cada uno con normativas diferenciadas, como la Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990 (red de telecomunicaciones), la Ley 37 de 1993 (telefonía móvil), la Ley 182 de 1995 (servicio de televisión, CNTV), entre otras, que no respondían ya a las condiciones del mercado digital. El llamado “Decreto de Convergencia” –Decreto 2870 de 2007– fue un paso para el uso y desarrollo de la infraestructura y la prestación de varios servicios bajo una sola licencia (Oviedo y Guerra, 2011).


Se puede interpretar la expedición de la Ley 1341 como un ejercicio de actualización de la Ley 72 de 1989, la cual definía hasta ese momento conceptual e institucionalmente al sector. La fragmentación institucional, la administración de frecuencias, el establecimiento de programas de desarrollo y apropiación tecnológicos, y la garantía del principio de neutralidad, fueron algunos de los puntos focales de la reforma. Tras más de dos años de debates y revisiones, la ley fue aprobada en junio de 2009 reordenando el sector y articulándolo para responder a las exigencias de la Sociedad de la Información: un sector central (MinTIC, CRC y la Agencia Nacional del Espectro [ANE]), otro compuesto por entidades autónomas y vinculadas (servicios postales, de radio y televisión) y uno más que incluye las unidades administrativas adscritas (Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones [FonTIC]).


El cambio del Ministerio de Comunicaciones al MinTIC propició la convergencia institucional del sector y del mercado, clarificó sus principios normativos y brindó estabilidad jurídica para la inversión en la modernización de la infraestructura. La reforma permitió fortalecer las políticas públicas en materia de protección y garantía de los derechos del usuario, ampliar el acceso, la cobertura y la calidad de los servicios, usar eficientemente redes y espectro, y fomentar proyectos de apropiación y desarrollo tecnológico, pero dejó un vacío respecto de la televisión y el servicio postal, que seguían rigiéndose por los lineamientos anteriores.


Por su parte, el artículo 16 de dicha ley brindó al Ministerio las competencias para definir las políticas, planes y programas de fortalecimiento, y gestionar los servicios y el desarrollo bajo un principio de acceso equitativo y universal como garantía del derecho a la comunicación (art. 18). La renovación de otras dependencias, como el Fondo de Comunicaciones en FonTIC, facilitó el financiamiento de proyectos de diversos tipos.


La conformación de la Comisión de Regulación de Comunicaciones con el Decreto 2870 de 2007 actualizó las regulaciones sobre el uso de los servicios de comunicaciones y la protección de los usuarios, y estableció procedimientos para sancionar y regular la libre competencia (art. 53). Finalmente, la creación de la ANE contribuyó a la explotación eficiente del espectro radioeléctrico (entendido como un bien público, imprescriptible e inalienable) que hasta el momento estaba regulado por normativas dispersas y heterogéneas. Aunque independientes, estas instituciones han podido coordinar esfuerzos de gestión, planeación y control gracias a una mayor articulación normativa.


También, a partir de los artículos 38 y 39 de la Ley 1341 de 2009, se elaboró el “Plan de TIC” con el objetivo de cerrar la brecha digital. Los planes Vive Digital Colombia (2010-2014 y 2014-2018), financiados a través del FonTIC, fueron una apuesta del Ministerio para ampliar la cobertura y alcanzar un “Ecosistema Digital Nacional” de acceso universal. Dichos planes tenían como objetivos aumentar la conectividad de hogares y sectores productivos, expandir las redes de fibra óptica, impulsar iniciativas de gobierno en línea y crear un régimen de inclusión de los usuarios (Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, 2014). A dos años de su culminación, la evaluación general del plan arroja unos resultados disímiles y consideraciones sustanciales para el futuro. Algunos logros notables incluyen un incremento promedio del 10 % en el uso de Internet en cabeceras municipales y población rural, pero con índices de uso dispersos entre regiones; un avance considerable en la expansión de redes 2G y 3G, aunque las 4G se han limitado a los centros urbanos; la conexión de 788 cabeceras municipales con el Plan Nacional de Fibra Óptica y el incremento de la penetración de Internet del 145 % en ocho años (de 2.538.000 a 6.238.000 suscripciones) (Departamento Nacional de Planeación, 2018); no obstante, también se registraron numerosas falencias en el diseño y ejecución de las iniciativas; así, de veintiún programas analizados, doce realizaron actividades con metas que no estaban claramente definidas, varios de los cuales tuvieron excedentes en los gastos de ejecución; de cuarenta y cuatro proyectos que recibieron recursos del FonTIC, treinta y cinco no tuvieron continuidad entre 2010 y 2017; además, se crearon nuevos planes sin terminar la ejecución de otros en curso, en muchos casos debido a la formulación de nuevas metas. Al respecto el DNP (2018: 335) señala que:


A partir de la información recopilada y los análisis realizados a la misma, se identifica la necesidad de establecer la definición de una política de largo plazo para el cierre de las brechas digitales: la ausencia de una visión a largo plazo, plasmada en una política de estado, ha traído como consecuencia la dispersión de los recursos que se asignan a los programas.


Si bien el Plan Vive Digital es un ejemplo de políticas públicas aplicadas a partir de la reforma institucional, las recomendaciones del DNP enfatizan la necesidad de realizar una mayor integración institucional a fin de garantizar la continuidad de los proyectos, mejorar su gestión y ejecución, y mantener un control más efectivo sobre las inversiones del FonTIC.


El fortalecimiento y convergencia institucional desde el marco normativo también fueron señalados como un punto clave por el estudio de la OCDE (2014: 9) sobre políticas y regulación de las telecomunicaciones en Colombia. Dicho informe expone:


Aunque Colombia ha mejorado considerablemente su marco regulatorio, es necesaria todavía una mayor competencia en los mercados fijos y móviles, de manera que se incrementen las tasas de adopción y se extiendan los beneficios de los servicios de telecomunicaciones a todos los colombianos.


El informe advierte sobre la importancia de convertir a la CRC en un organismo autónomo con plenos poderes para regular de forma efectiva la competencia equitativa y la neutralidad tecnológica. Las principales recomendaciones de la organización incluyen: 1) fortalecer al ante regulador (CRC) y su independencia, flexibilizar la financiación (FonTIC) y subastar el espectro (ANE); 2) regular la libre competencia y los derechos de los usuarios, priorizando a los operadores de menor escala; 3) extender la infraestructura y los servicios de comunicaciones, eliminar cargas tributarias complementarias y unificar los mecanismos de financiamiento; 4) eliminar las barreras al despliegue de la infraestructura, y 5) promover el interés del consumidor acelerando, y simplificando procesos de reclamación, y dictar normas para mejorar la transparencia de los servicios de telefonía móvil (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico, 2014).


De hecho, un factor que condujo a la formulación del proyecto de Ley 152 de 2018 fue la constatación de que en Colombia persiste la brecha digital en sus cuatro dimensiones (acceso universal, servicio, disponibilidad de contenidos y apropiación tecnológica). Por ejemplo, se identificó que veinte millones de colombianos no tenían conectividad, pues en ese momento existía una disparidad en la penetración de Internet fijo entre los estratos socioeconómicos 4, 5 y 6 (superior al 75 %) y en los estratos 1, 2 y 3 (inferior al 50 %). El Departamento Nacional de Planeación observó que había una concentración en los principales centros urbanos del país, e índices relativamente similares a los de 2010 en las zonas rurales. Los niveles de penetración de la infraestructura móvil eran incluso menores: el 93 % de los centros poblados no tenía infraestructura 4G, y el 75 % de las poblaciones rurales no contaban con redes 2G (DNP, 2018), lo que da cuenta de una doble brecha digital socioeconómica y geográfica.


Finalmente, el ecosistema de convergencia digital hizo evidente la obsolescencia de las anteriores divisiones entre servicios de redes y medios de comunicación pues, como se observa en la figura 1, los segmentos de negocios de estas industrias no estaban claramente definidos.




FIGURA 1
CADENA DE VALOR DE LAS TIC (ESLABONES, ROLES EXISTENTES Y ROLES NUEVOS)
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Fuente: tomado de “Esquema de financiación para el sector TIC y audiovisual en el marco de la convergencia tecnológica y de mercados”, Departamento Nacional de Planeación (2017).





El ecosistema digital está habitado por una multiplicidad de integrantes, entre ellos proveedores de redes, infraestructura y radiodifusión abierta, y también nuevos actores como los servicios Over-The-Top (OTT) que han complejizado el mercado. “Al analizar el marco institucional y normativo del sector TIC en Colombia, es claro que el mismo no se encuentra adecuado para responder de manera integral a la convergencia tecnológica y de mercados” (MinTIC, 2018: 17). Así, el proyecto de ley se promulgó como parte integral del Plan “El Futuro Digital es de Todos” con el objetivo de simplificar el marco institucional del sector, el cual estaba compuesto por veinte cuerpos normativos y siete instituciones con la facultad de formular políticas públicas. Otros objetivos fueron aumentar la eficiencia del pago de contraprestaciones, focalizar las inversiones para el cierre de la brecha digital con la participación del sector privado, y garantizar el financiamiento de los servicios públicos de televisión y radiodifusión.


4. ORIENTACIONES Y REFORMAS DE LA LEY 1978 DE 2019


Cuatro ejes orientaron la Ley 1341 de 2009: 1) la articulación de un marco institucional consecuente con el entorno digital; 2) el fomento al acceso universal y la expansión de la infraestructura; 3) el uso eficiente de las redes y el espectro, y 4) la provisión de un régimen regulatorio que brinde estabilidad e incentive la inversión privada. Por su parte, el objetivo de la Ley 1978 de 2019 se refleja en su artículo 1.º:


Alinear los incentivos de los agentes y autoridades del sector de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC), aumentar su certidumbre jurídica, simplificar y modernizar el marco institucional del sector, focalizar las inversiones para el cierre efectivo de la brecha digital y potenciar la vinculación del sector privado en el desarrollo de los proyectos asociados, así como aumentar la eficiencia en el pago de las contraprestaciones y cargas económicas de los agentes del sector.


En ese sentido, más que una reforma radical, la ley dispone una renovación del cuerpo normativo que actualiza el ordenamiento del sector y sus regulaciones, pero conservando el espíritu modernizador del mercado y el acceso tecnológico universal que orientó la reforma hace más de una década.


La sección subsiguiente expone un análisis comparativo entre ambos cuerpos jurídicos basado en sus principales orientaciones y reformas planteadas, entendidas en el marco de las políticas de comunicación.


4.1. REFORMA INSTITUCIONAL Y CONVERGENCIA DEL SECTOR DE COMUNICACIONES


Una convergencia tecnológica requiere también una convergencia institucional. Uno de los puntos de acuerdo entre los informes del DNP (2018) y la OCDE (2014) fue que la dispersión que caracterizaba al sector TIC colombiano era uno de los principales factores que dificultaba establecer metas a largo plazo y coordinar acciones conjuntas. Si bien dichas instituciones cumplían roles más o menos definidos, varias funciones tendían a solaparse, repetían esfuerzos o, inclusive, entraban en contradicción.




TABLA 1
FUNCIONES DE LAS ENTIDADES INTEGRANTES DEL SECTOR TIC PREVIO A LA REFORMA DE 2019
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Fuente: adaptado de Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (2018: 22).





El MinTIC funge como el órgano coordinador del sector, sus funciones (tabla 1) abarcan, entre otras: la definición de políticas públicas, y los planes y programas de desarrollo; la gestión de los actores; la asesoría técnica; la vigilancia del cumplimiento del derecho a la información, los tratados internacionales y otras normativas relacionadas; la promulgación de programas de difusión y apropiación (art. 18, Ley 1341 de 2009). La reforma de 2019 amplía estas facultades con el fin de facilitar la ejecución de distintos procesos, desde la inspección y vigilancia hasta la administración de licencias, concesiones y contratos, especialmente para abarcar a los sectores postal y de radiodifusión (art. 14, Ley 1978 de 2019). El fortalecimiento de esta institución era clave para generar cohesión entre las entidades y coordinar esfuerzos.


La CRC es una unidad administrativa especial adscrita al Ministerio, que funciona como el principal ente regulador del sector. Sus funciones son mantener el régimen de competencia; definir lineamientos técnicos de regulación, sanciones y concesiones, y formular planes de desarrollo, así como brindar asesoramiento técnico. La Ley 1978 amplió sus competencias y le consagró un carácter orientado a promover la inversión; agilizar y garantizar los procesos; canalizar los recursos de forma eficiente, delimitando las tarifas y los presupuestos anuales, y resolver los recursos de apelación. Un punto clave fue la ampliación de su fuero a los servicios postal, de radio y televisión públicas, como quedó plasmado en el artículo 22, numerales 23 al 30. Los numerales 20, 23 y 24 le brindan un fuero de regulación sobre los aspectos técnicos de la administración del Servicio Postal Universal y le fijan indicadores de metas para maximizar su eficiencia; los numerales 25 al 30 le otorgan responsabilidades sobre los servicios de radiodifusión y televisión, que anteriormente recaían en la Autoridad Nacional de Televisión, cuestión que adquiere sentido en un entorno mediático convergente. Entre dichas responsabilidades se incluyen labores de regulación de condiciones de operación, funciones de control y vigilancia de los servicios y los contenidos, bajo los principios de pluralismo informativo: “... siendo el principal interlocutor con los usuarios del servicio de televisión y la opinión pública en relación con la difusión, protección y defensa de los intereses de los televidentes” (art. 22, num. 25). La Comisión asume el rol de garante y defensor de los televidentes desde una posición de vigilancia que reglamenta y promueve la participación ciudadana en lo referido al control de los contenidos audiovisuales (art. 22, num. 28).


Una de las modificaciones cruciales fue la reconfiguración de la entidad. Entre las recomendaciones de la OCDE (2014) estaba precisamente procurar mayor independencia frente a la influencia estatal y buscar una participación más amplía de los distintos subsectores vinculados. El artículo 17 de la Ley 1978 de 2019 contempla la división de la Comisión en dos sesiones: de comunicaciones y de contenidos audiovisuales. La sesión de contenidos audiovisuales está conformada por tres comisionados elegidos por distintos actores del sector: uno por los operadores públicos regionales de televisión, uno por la sociedad civil elegido por concurso público, y otro más por el sector audiovisual. Los comisionados son elegidos por períodos de cuatro años (no renovables) y la presidencia es elegida entre sus miembros por mayoría simple. Por su parte, la sesión de comunicaciones está formada por el Ministro TIC (o el viceministro de Conectividad y Digitalización en delegación suya), un comisionado designado por la Presidencia de la República y tres representantes de la sociedad civil elegidos por concurso público. Los comisionados mantienen sus funciones también por cuatro años y su presidencia se ejerce de forma rotativa entre los miembros; además, cuenta con una dirección ejecutiva y una coordinación ejecutiva que cumplen funciones de apoyo (parágr. 4). La conformación de ambas sesiones supone un avance significativo en dos sentidos: por una parte, les otorga personería jurídica y mayor independencia administrativa, técnica y presupuestal gracias a la inclusión de comisionados provenientes de diversos sectores, tales como los proveedores regionales de servicios, los productores, las facultades universitarias de ciencias sociales, ingeniería, derecho y administración, y por otra, permite la integración de los sectores de televisión y radio al marco unificado del ecosistema digital convergente.


En relación con la ANE, su rol está limitado al ámbito de vigilancia, control y soporte técnico, y a partir de 2012 está encargada de administrar el espectro radioeléctrico. En consecuencia, los servicios televisivos y radiales lograron ordenarse en consonancia con la convergencia de las telecomunicaciones. Anteriormente la ANTV y la ANE cooperaban en esta gestión a través de un protocolo firmado en 2013; no obstante, esas funciones compartidas generaban una disonancia institucional. De acuerdo con la OCDE (2014: 59): “la concesión de licencias de espectro (distintas de la radiodifusión) sería más eficaz si se encomendara a la CRC y complementaría el proceso de adjudicación de licencia de radiodifusión”. Aunque la reforma no contempló cambios en la conformación de la Agencia, los artículos 35 y 36 reasignan algunas funciones, como la intervención sobre el espectro de los servicios de televisión, el establecimiento de planes técnicos de radiodifusión sonora, el cese de operaciones por el uso ilegal del espectro y la expedición de normas para el despliegue de la infraestructura.


La disolución de la Autoridad Nacional de Televisión fue una consecuencia necesaria para la adaptación al ecosistema mediático contemporáneo. Según Scolari (2009: 46): “Uno de los rasgos pertinentes de las nuevas formas de comunicación es la multimedialidad. La digitalización de las textualidades ha favorecido la integración de todo tipo de información en un único soporte”. Para autores como Carlos Scolari (2009) y Henry Jenkins (2008), la digitalización del ecosistema mediático supone dos procesos de convergencia: uno “digital”, que hace referencia a la confluencia de flujos de información, medios, soportes y audiencias, y uno industrial, que es consecuencia del primero y se refiere a la conformación de un nuevo sector económico integrado. La separación tradicional de los servicios postales, radio y televisión del entorno digital no tiene sentido en un contexto caracterizado por proveedores que ofrecen servicios unificados y contenidos multiplataforma.


La Ley 1978 realizó una integración profunda de estos sectores que en 2009 no se contemplaba: los artículos 32 y 33 establecen un régimen de transición para operadores de televisión por suscripción, televisión abierta y comunitaria, y el artículo 38 reasigna las funciones de la ANTV, entre ellas, las de inspección, vigilancia y control al MinTIC y la ANE, y las de regulación a la CRC. Algunas consecuencias derivadas de estas disposiciones incluyen la unificación de los Fondos de Desarrollo de la Televisión y los Contenidos (FonTV) y FonTIC, la apertura a nuevos proveedores en la modalidad abierta, la disposición de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) como única autoridad en la protección de la competencia del sector y en la regulación de las prácticas restrictivas, la integración empresarial y la protección de los usuarios (art. 37). En definitiva, se logró una simplificación institucional que permite una coordinación más integrada en los servicios, pero también a nivel presupuestal y normativo, que facilita el establecimiento de metas de programas de desarrollo y apropiación a largo plazo.


4.2. INTEGRACIÓN DE RECURSOS Y MECANISMOS DE INVERSIÓN


Otra convergencia presente fue la financiera. El DNP (2017) señala en su informe la importancia de coordinar esfuerzos para integrar los recursos, los planes de acción e infraestructura, y el cierre efectivo de la brecha digital. Anteriormente los presupuestos de telecomunicaciones y medios estaban fragmentados: el FonTV –definido por la Ley 1507 de 2012– era un mecanismo desagregado enfocado en la administración de los recursos económicos para los servicios de televisión, pero la Ley 1978 efectuó una integración entre este y el FonTIC a fin de conseguir una unificación presupuestal.


“El círculo virtuoso entre las TIC y la economía es la base teórica de este propósito, pues muestra que el hecho de llevar más servicios TIC a mayores segmentos de la población incrementa el bienestar de la sociedad” (DNP, 2017: 55). La consolidación de un fondo único facilita una política armonizada y la adopción de metas a largo plazo. El artículo 15 de la nueva ley dictamina la creación del Registro Único TIC, llamado a unificar el registro de proveedores de servicios de telecomunicaciones, televisión y radiodifusión, algo que podría verse como una continuación del Decreto de Convergencia de 2007, materializado gracias al marco institucional cohesionado. Por otro lado, el artículo 34 dispone la creación del Fondo Único de Tecnologías de la Información y la Comunicación (FUTIC). La racionalidad que llevó a esta reforma fue que “al alcanzar un rebalanceo de las cargas de prestación y la unificación de títulos del sector en conjunto se dinamizaría mucho más rápido, y se podría generar prestadores integrales con mejores ofertas hacia los usuarios” (Departamento Nacional de Planeación, 2017: 57). También se optimizarían las economías de escala y los conglomerados, se reducirían costos operativos a través de sinergias administrativas, se afinaría la recolección, gestión y canalización de recursos, y se mantendría una evaluación más precisa del gasto público. El nuevo Fondo se constituye como una unidad administrativa especial adscrita al Ministerio, le brinda apoyo a este y a la ANE, y su fuero de competencias incluye: 1) especializar la inversión de recursos estatales en la masificación, uso y apropiación de las TIC; 2) optimizar el gasto y evaluar periódicamente el impacto de los proyectos; 3) generar incentivos para vincular a los sectores público y privado en sus iniciativas de inversión, y 4) aplicar criterios técnicos de factibilidad sobre la inversión en planes y programas de desarrollo y apropiación (art. 34, parág. 1).


De esa manera, la creación del Fondo garantiza una optimización de los recursos en el sector TIC y la continuidad de los servicios de radiodifusión y televisión públicos. Se financia con las contraprestaciones pagadas por los proveedores de servicios de redes y, a partir de la reforma, también con las obligaciones de los servicios de televisión y radiodifusión sonora y los pagos por concepto de pauta publicitaria (art. 36). El valor de dichas contraprestaciones se revisará cada cuatro años y el Fondo mantendrá un control de las declaraciones. Adicionalmente, el FUTIC administra los ingresos recaudados por el Ministerio, la CRC y la ANE por concepto de multas, derechos, uso de frecuencias y tasas y tarifas de concesión.


Los ingresos del sector TIC (redes, programadoras de TV, desarrolladores de software y hardware) y del denominado “sector de las TIC tradicional” (televisión y radiodifusión) equivalen aproximadamente al 9,3 % del Producto Interno Bruto del país (Departamento Nacional de Planeación, 2017); así, pues, era deseable una coordinación de dichos recursos para canalizarlos a través de líneas de inversión concretas que garanticen el acceso universal, el desarrollo de programas y contenidos y el emprendimiento. Algunas de estas acciones enfocadas incluyen la ampliación de la cobertura por medio del PNCAV, puntos de conexión satelital en municipios rurales, centros de relevo y software para personas con discapacidades físicas, la Televisión Digital Terrestre (TDT), los subsidios de Internet fijo de banda ancha para estratos 1 y 2, el mejoramiento de la calidad educativa con el uso de TIC, la creación de un Sistema Nacional de Telecomunicaciones de Emergencias (SNTE), y mecanismos de gobierno en línea, producción audiovisual, digital y transmedia. Precisamente, con este último objetivo en la mira, el artículo 45 dispone que el Fondo administre los recursos económicos del sistema de medios públicos Radio Televisión Nacional de Colombia (RTVC) para la migración a plataformas convergentes, la producción de contenidos y la recuperación de memoria. Además, la ley brinda mecanismos de financiación con la entrada de nuevos proveedores de TV en modalidad abierta (pero solo en transmisión digital), quienes podrán ahora establecer acuerdos para compartir la infraestructura con los operadores y tendrán la posibilidad de comercializar hasta un 30 % de la programación anual de interés político, social, científico, educativo y cultural (arts. 48 y 49). Este cambio contempló el comportamiento histórico del financiamiento de contenidos de RTVC por FonTIC y FonTV, y definió un esquema de inversión por un valor de $500 mil millones a lo largo de diez años y de $450 mil para canales regionales.


Cabe resaltar, que el presente estudio para definir el fondo convergente no pretende en manera alguna eliminar la TV pública, sino por el contrario, tiene como uno de sus objetivos más importantes, incentivar la generación de mayores contenidos para fortalecer la televisión pública, acorde con sus propósitos culturales y educativos (DNP, 2017: 70).


Esta ley facilita que los canales regionales encuentren mecanismos de financiamiento, al tiempo que garantiza su autonomía en la producción y emisión de contenidos (art. 30) y, por otro lado, contempla la generación de distintos mecanismos de financiación para vincular la inversión pública y privada. Por ejemplo, el artículo 31 otorga al Ministerio y a la CRC las competencias para establecer obligaciones diferenciales para proveedores de servicios en zonas rurales y de difícil acceso, y brinda incentivos a través del régimen transitorio, como la exención de pagos a los operadores de televisión comunitaria por cinco años, con el fin de reinvertir dichos recursos en la provisión de equipos y realizar una transición hacia plataformas web. A su vez, el artículo 34 amplía el plazo de las concesiones de espacios de televisión a un término de veinte años con prórroga por otros veinte.


La coexistencia de tantos marcos normativos separados para los sectores TIC y de televisión había derivado en dos regímenes asimétricos de contraprestaciones: uno regido por la Ley 1341 de 2009 que fijaba un pago del 2,2 % sobre los ingresos brutos anuales, y otro orientado por las resoluciones 1873 de 2010 y 2877 de 2011, las cuales establecían tasas diferenciales para la televisión abierta y por suscripción. Estas condiciones asimétricas eran contraproducentes en un mercado de tecnologías y necesidades confluyentes. “... contar con una institución con facultades convergentes permite manejar iniciativas de comunicación para la población con una gama más amplia de opciones”, afirma Fernando López (comunicación personal, 19 de agosto de 2020), Director Regional de la Asociación Interamericana de Empresas de Telecomunicaciones (ASIET).


5. A UN AÑO DE LA REFORMA: LOGROS DERIVADOS DE LA LEY 1978


A más de año de su expedición, la Ley 1978 se ha convertido en una herramienta importante para la consecución de metas de desarrollo e inclusión digital, así como para la renovación de los sectores de radio y televisión. Una vez analizados los principios que orientaron la reforma, a continuación se expone la materialización de algunos de los principales resultados alcanzados gracias a la actualización normativa.


5.1. OBTENCIÓN DE RECURSOS FINANCIEROS


La definición de la CRC como único ente regulador ha permitido crear incentivos para la prestación de servicios a comunidades rurales con condiciones favorables en términos de contraprestaciones; así, al mejorar la regulación para el uso compartido de la infraestructura eléctrica se facilitó la oferta de servicios en zonas apartadas. Mediante el Decreto 887 de junio de 2020 se expidió la resolución 903 que redujo la contraprestación periódica por la provisión de redes y servicios de telecomunicaciones del 2,2 % al 1,9 %, y la que está a cargo de los operadores postales del 3 % al 2,5 %. A su vez, el Decreto 1974 reglamentó el uso de Asociaciones Público Privadas (APP) para incentivar la inversión en conectividad en regiones donde, con las condiciones anteriores, era poco rentable hacerlas (Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, 2020).


El 20 de diciembre de 2019 se realizó la subasta de permisos de uso del espectro en las bandas de 700, 1.900 y 2.500 MHz bajo el criterio de maximización social, que no se había podido efectuar durante cuatro años por falta de interés de los inversionistas. Con ello se consiguieron contraprestaciones económicas por $5.453.866.888.638, de los cuales se destinarán $2.242.054.408.864 para ampliar la cobertura a zonas rurales y $3.211.812.479.773 serán administrados por el FUTIC para programas de desarrollo y apropiación. Esta subasta incluyó un esquema diferente: además de la captación de recursos económicos, los inversionistas debieron trazar un plan y unas metas de conectividad de comunidades rurales como parte de sus obligaciones; “se buscó que el enfoque de la obtención del espectro estuviera relacionado no solamente con la parte económica [...] pero que tuviera también un componente más de tipo social” (F. López, comunicación personal, 19 de agosto de 2020).


Por otra parte, se consideró que diez años era un tiempo muy corto para los permisos de uso del espectro radioeléctrico por si se contempla la instalación de infraestructura, pues el despliegue de puntos de conexión enfrenta complejidades técnicas, geográficas y políticas a nivel local; es por eso que, siguiendo el principio de certidumbre, la ampliación del plazo a veinte años brinda mayor seguridad a las inversiones y permite pasar del diseño económico de una subasta del espectro a un análisis más pragmático e, inclusive, sociológico de implementación.


5.2. AMPLIACIÓN DE LA COBERTURA


Gracias a la subasta, aproximadamente un millón de personas en 3.658 centros poblados de todos los departamentos tendrán cobertura móvil por primera vez durante los próximos cinco años, y durante los siguientes cuatro años se hará la actualización de las tecnologías 2G, 3G y 4G en municipios con poblaciones de menos de 100 mil habitantes. Paralelamente, el Ministerio publicó la Resolución 467 de 2020 con la que activó el “Plan 5G”, que establece el procedimiento de realización de pruebas técnicas para validar los beneficios de la inclusión de esta tecnología en el territorio para los sectores público y privado, y para los consumidores. Estas pruebas se desarrollan en Bogotá, Medellín, Cali, Barrancabermeja y Tolú, y están orientadas a la transmisión de TDT y a las aplicaciones de salud pública, entre ellas, el control de temperatura con cámaras térmicas. Las cinco empresas que cuentan con permisos para adelantar dichas pruebas son: Colombia Telecomunicaciones S.A., Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A., Comunicación Celular S.A., Comcel S.A., Xiro Investment Group SAS, e ITics SAS.


Como se mencionó, un aporte esencial ha sido la extensión de la cobertura digital en el territorio nacional, por lo cual para octubre de 2020 el país contaba con 1.550 Zonas Digitales Rurales (ZDR) que prestan gratuitamente el servicio de Internet durante las 24 horas del día a los habitantes o visitantes de veredas y corregimientos, de forma que los usuarios pueden navegar a través de sus teléfonos inteligentes, tabletas o computadores portátiles.


En 2019 se instalaron 1.000 ZDR en 381 municipios de veinte departamentos. En 2020, a través del Plan Ejecutando y Conectando, que acelera el despliegue de infraestructura de conectividad comunitaria, se encontraban en instalación 550 zonas adicionales, las cuales estarán disponibles en 191 municipios de 31 departamentos, y beneficiarán a 479.500 personas que no contaban con acceso a la conectividad.


De igual manera, y como oferta de conectividad complementaria, en diciembre de 2020 Colombia contaba con 840 Zonas Digitales Urbanas (ZDU) en 705 municipios de veintiocho departamentos, con una operación garantizada hasta agosto de 2023. Hasta la fecha hay 821 instaladas que brindan acceso gratuito a Internet durante una hora diaria.


Por otra parte, se diseñó el programa de conectividad más grande de la historia del país, mediante el cual la población rural tendrá acceso a Internet hasta 2030 gracias a la implementación de los diez mil centros digitales; este proyecto garantiza la prestación gratuita del servicio a casi el mismo número de escuelas rurales, y es una manifestación del enfoque social de la reforma, pues está dirigido principalmente a estudiantes, docentes, emprendedores, empresarios, agricultores, pescadores y amas de casa que anteriormente no contaban con dicho acceso. La red de conectividad tendrá una inversión superior a los dos billones de pesos y se esperaba realizar la adjudicación durante la segunda mitad de 2020. Adicionalmente, la política de subsidios financiados por el FUTIC ha permitido la adjudicación de 342 mil conexiones de Internet fijo (programa Hogares Conectados) para familias de estratos 1 y 2 con tarifas mensuales que oscilan entre los $8.613 y los $19.074, respectivamente (MinTIC, 2020).


5.3. FORTALECIMIENTO DE LOS MEDIOS PÚBLICOS


Tras perder su poder adquisitivo en casi un 14 % en los últimos años, uno de los beneficios de la integración fue la asignación de un presupuesto de más de $42 mil millones al servicio de televisión abierta. Además, el Ministerio destinó $12.600 millones para el desarrollo de producciones audiovisuales transmedia sobre los hitos de la campaña libertadora en el marco del Bicentenario. La entrega de recursos a los canales regionales tendrá continuidad gracias a los recaudos garantizados por la ley con programas de fomento y convocatorias de recursos concursables orientadas hacia poblaciones étnicas, medios locales y comunitarios, que en 2020 ascendían a más de $23.000 millones.


Finalmente, luego de once años de retraso, mediante las Resoluciones 158 y 875 de 2020, el servicio de radiodifusión dio luz verde a 188 nuevas viabilidades para otorgar licencias a diversas emisoras comunitarias, sujetas sin embargo al cumplimiento de los requisitos definidos en la reglamentación.


6. DISCUSIONES EN TORNO A LA LEY


El proyecto de Ley 152 de 2018 generó saludables debates. Durante nueve meses distintos grupos vinculados al sector de las telecomunicaciones mantuvieron una mirada atenta y discusiones públicas respecto de la expedición de la ley, entre ellos participaron activamente, operadores y prestadores de servicios de redes, radio y televisión, organizaciones no gubernamentales, periodistas, veedores, académicos y la ciudadanía en general. En este apartado se analizan algunos de los principales puntos de discusión para dilucidar su estado actual y señalar algunos retos futuros.


La disolución de la ANTV fue el primer punto de discusión de la nueva ley. Distintos sectores sociales expresaron sus inquietudes al respecto, argumentando que ello podría poner en riesgo la libertad de expresión y la financiación de los servicios de televisión y radiodifusión públicos (Pérez y Lombana, 2020). Aunque el cuestionamiento demuestra una preocupación legítima, hay que recordar que la neutralidad tecnológica y el derecho a la comunicación y la información son algunos de los principios rectores de la normativa (art. 3.º). El marco legal permite entender que el acceso universal y la neutralidad son garantías para la libertad de expresión al proveer un contexto de equidad en el consumo, producción y difusión de contenidos. La desaparición de la ANTV no significa la pérdida de su autoridad, sino la convergencia efectiva de sus funciones que renueva un esquema atrasado respecto de la evolución tecnológica y mediática. Los medios pueden cambiar en cualquier momento, por eso es importante sentar bases para asegurar ese derecho desde una visión holística que abarque los derechos a la información y la comunicación, pero también la conectividad y la apropiación. El fin es superar la precariedad del acceso a los contenidos y formular programas de alfabetización digital que brinden a los ciudadanos las competencias para navegar por el complejo ecosistema mediático (Barreneche, Polo-Rojas y Menéndez-Echavarría, 2018).


Así mismo, cabe destacar que en 2019 se asignó un presupuesto de $42.000 millones a la producción de contenidos de canales públicos y regionales, una cifra sin precedentes, que fue, incluso, superada en 2020 ($291.500 millones). Los fondos fueron canalizados a través del FUTIC, y se dispuso de $23.395 millones en recursos concursables en cinco convocatorias sectoriales con un enfoque en poblaciones minoritarias, medios comunitarios, locales, y pequeñas y medias empresas; es decir, el enfoque social no solo es una garantía normativa, sino también una realidad efectiva.


De forma similar, la fusión de FonTV, el cual era un modelo de asignación de recursos para la televisión pública, con el FonTIC, garantiza no solo la sostenibilidad de los servicios, sino también una financiación más eficiente gracias a un reglamento procedimental simplificado y una administración guiada bajo lineamientos y criterios técnicos. Se trata de un modelo que se ha venido aplicando en muchos países y ha permitido canalizar los recursos de manera más eficiente para conectar áreas donde nunca se había llegado. La unificación de fondos permite no solo dar continuidad a la producción y emisión de contenidos (dispuesta como condición en el artículo 30), sino también realizar una destinación más responsable de los recursos públicos dispuestos para estos propósitos. Fernando López (comunicación personal, 19 de agosto de 2020) explica que el FUTIC tiene la intención de promover la inclusión digital con un enfoque social; aunque todavía hay elementos procedimentales que afinar, la creación de un fondo convergente brinda claridad sobre los usos y alcances de estos recursos.


Como se señaló, la necesidad de un ente regulador autónomo y convergente fue vista como una prioridad por distintos organismos como la OCDE, la UNESCO y el DNP. Este fue un punto de debate público importante respecto de la ley, e incorporó mayores concesiones entre las versiones preliminares y la final. La decisión de dividir la Comisión en dos sesiones es un buen ejemplo de participación, pues permitió vincular distintos puntos de vista y así dar paso a un enfoque tanto humanista como técnico, con la inclusión de comisionados provenientes de distintos sectores de la sociedad civil. Las facultades de regulación de la CRC están delimitadas claramente para que el sector cuente con un organismo especializado. Tanto la conformación como los procesos de selección de los comisionados garantizan su autonomía como promotores de políticas públicas y reguladores del sector. Contar con un ente regulador independiente y convergente con características técnicas es una garantía de pluralidad e innovación.


Una discusión adicional se dio en torno a la regulación de las plataformas OTT, las cuales plantean un reto particular, no solo en cuanto a su régimen fiscal, sino también por la naturaleza convergente de los servicios que proporcionan. “No hay un criterio definido con respecto a lo que se tiene que hacer en términos de las OTT” (F. López, comunicación personal, 19 de agosto de 2020). La misma OCDE lleva cinco años discutiendo modelos de regulación, por lo que se estimó pertinente tomar un tiempo adicional para el diseño de estos servicios ya que si se establecen criterios demasiado rígidos se podría caer en censura y atentar contra el principio de neutralidad tecnológica. Más que una omisión, la gestión de estas plataformas es una discusión en progreso aquí y en otros países de Latinoamérica; es un debate abierto que requiere un tiempo más amplio para tener certeza sobre la legislación.


El resultado fue un documento que recogió las recomendaciones de los organismos internacionales y de las organizaciones civiles. La actualización tecnológica y normativa es un proceso perfectible; se reconoce que la renovación propiciada por la Ley 1978 deberá enfrentar algunos retos como la inclusión de los servicios OTT al régimen de la regulación, la clarificación procedimental de la asignación de licencias y contraprestaciones, y los procesos de selección de los comisionados. Sin embargo, gracias a un marco jurídico unificado, la ley logra un balance entre la certidumbre y la flexibilidad necesarias para adecuarse a los cambios del entorno digital. No obstante, el camino a una reforma requiere la concertación y la participación ciudadana, además de la estatal; por tanto, la expedición de esta ley sin duda permite aprovechar la experiencia para tomar decisiones en el futuro.


CONCLUSIONES: GARANTÍA DEL ACCESO UNIVERSAL Y EL DERECHO A LA COMUNICACIÓN


Un derecho que no se hace efectivo es un derecho inexistente. El acceso universal es uno de los principios rectores que impulsaron la formulación de la Ley 1978; así, su artículo 3.º, numeral 1, determina que priorizar el acceso y el uso en condiciones no discriminatorias y competitivas es uno de los principales alcances y deberes de todos los agentes que conforman el sector TIC. El despliegue de redes y la provisión a todo el territorio con la infraestructura suficiente es una tarea crucial para garantizar el acceso real, la circulación y la apropiación de las tecnologías y de los contenidos comunicativos. Las transformaciones normativas e institucionales de las últimas décadas, lideradas por el Ministerio, han supuesto un avance enorme en el camino hacia la consecución de este derecho desde la expedición de la Ley 1341 de 2009 y los decretos, los estatutos técnicos y las normativas subsiguientes.


Como se expone a lo largo de esta evaluación, la meta había estado obstaculizada por la desarticulación y la falta de claridad en las condiciones de inversión y financiación de los proyectos. Los principios de neutralidad tecnológica y de libre competencia implican, más que la estabilidad de un mercado acelerado y cambiante, la garantía de la libertad de expresión, participación y apropiación de las tecnologías, la protección de los derechos de los usuarios y un escenario que permite una concurrencia justa y equitativa de los actores, grandes y pequeños, desde los servicios OTT hasta los canales comunitarios. La convergencia digital brinda una oportunidad histórica para la participación en la producción del flujo libre de contenidos comunicativos, la confluencia de públicos desde distintos sectores poblacionales y geográficos, y el acceso a la Sociedad del Conocimiento (Jenkins, 2008). La integración de los subsectores de radio y televisión, así como la creación del Fondo Único TIC tienen la misión expresa de promover la inclusión digital al garantizar el acceso y el servicio universales, la presentación de la cultura y el desarrollo de contenidos y aplicaciones con un enfoque social (art. 3.º, num. 3).


Más que una reforma normativa, la Ley 1978 es una actualización de las reglas de juego consecuente con los retos que plantea la convergencia y la sociedad de la información. Los aportes que realiza son multidimensionales a nivel estructural e infraestructural, financiero y social. Como se ha dicho, la convergencia no puede ser entendida como un fenómeno que atañe únicamente al mercado, las tecnologías o los contenidos, sino que involucra especialmente a los usuarios y contribuye al cierre de la brecha digital, tanto desde la ampliación del acceso a la infraestructura, como desde el fomento de sus capacidades de apropiación tecnológica (Jenkins, 2008). La sinergia de los subsectores de redes y de comunicaciones era una deuda pendiente desde hace más de diez años, que es ahora, finalmente, una realidad. A pesar de los cuestionamientos expuestos (así como de los debates que han permitido una mayor concertación en su formulación), esta integración es un requisito indispensable para garantizar la libertad de expresión de los ciudadanos desde el uso efectivo que las personas dan a los medios, puesto que pensar en el futuro de la comunicación es imaginar que la manera del consumo actual de contenidos no es la misma de antes y tampoco la misma que tendrán las próximas generaciones.
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