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[La Autoridad Nacional
de Televisidn, juna agencia
estatal independiente?

RONALD PACHECO!

RESUMEN

Con el presente articulo se pretende identificar si la Autoridad Nacional de
Television es o no una agencia estatal independiente del ejecutivo y si cuenta
con las garantias institucionales de independencia para el ejercicio de sus fun-
ciones. Para lograr este cometido se revisé el disefio institucional que inspird
la reforma a la Constitucién de 1991, que suprimi6 el cardcter constitucional
que ostentaban en Colombia tanto el servicio publico de televisién como el
6rgano encargado de su regulacion. Luego, se estudié el alcance de las nor-
mas legales que se expidieron en desarrollo de lo consagrado en la reforma
constitucional de 2011, disposiciones que distribuyen las competencias de la
extinta Comisién Nacional de Televisién en diferentes 6rganos, como es el
caso de la recién creada Autoridad Nacional de Televisién (ANTV).

Palabras clave: regulacién, Autoridad Nacional de Televisién, indepen-
dencia administrativa, garantias organicas de independencia, televisién, con-
vergencia tecnoldgica.
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Colombia’s National Television Authority:
Can it be Considered an Independent
State Agency?

ABSTRACT

This article seeks to determine whether Colombia's National Television Autho-
rity is a state agency that is independent from the central government and
whether it possesses the institutional guarantees to independently perform
its functions. To accomplish this objective, this work looks at the institutio-
nal design that spurred the 1991 Constitution, which removed television as
a public service as well as the state authority in charge of its regulation. This
piece then studies the scope of statutes, laws and regulations that were issued
following the 2011 Constitutional reform, which distributed the work of
Colombia's now extinct National Television Commission to different entities,
such as the recently created National Television Authority.

Keywords: Regulation, National Television Authority, Administrative
Independence, Institutional Guarantees of Independence, Television, Tech-
nological Convergence.

INTRODUCCION

A partir del afio 2011 —principalmente con las leyes 1444 de 2011y 1507 de
2012—la estructura del Estado colombiano ha venido presentando alteraciones
dentro de las cuales puede resaltarse la presencia de ciertas entidades ptblicas
que, dada su especializacién técnica, composicién y funciones legalmente
asignadas, se han designado como “agencias estatales"?. Estas entidades apa-
recen ajenas a las categorfas de érganos que en la préctica tradicionalmente
han integrado nuestra administracién publica®. El cambio en la organizacién
administrativa que introdujo la reforma de 2011 se justificé principalmente

2 Hay que aclarar que unas se denominan “agencias” pero en el fondo son unidades adminis-
trativas especiales (ver art. 5.° de la Ley 1444 de 2011 y decretos 4152 y 4160 de 2011),
sin embargo, otras si tienen naturaleza juridica de “agencia” (ver decretos 4134, 4137 y
4165 de 2011); incluso la Autoridad Nacional de Televisién no se denomina “agencia”, si
bien tiene naturaleza juridica de tal (ver Ley 1507 de 2012).

3 A pesar de que en el articulo 211 de la Constitucién y en el articulo 13 de la Ley 489 de
1998 se hace referencia a las "agencias del Estado”, la presencia de entidades con esta
naturaleza solo se ha venido a desarrollar ampliamente por el legislador a partir del afio
2011. Ahora, si se revisan los decretos 1050 y 3130 de 1968 y 130 de 1976, en ninguna
de estas normas aparece una entidad con denominacién de “agencia”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 13, PRIMER SEMESTRE/2015, PP. 63-98



La Autoridad Nacional de Television, cuna adencia estatal independiente> 65

en dos razones: por un lado, en la necesidad de adaptarse a las nuevas cir-
cunstancias sociales y tecnolégicas comunes que se presentan en los Estados
occidentales*y, por otro lado —siguiendo experiencias extranjeras—, en la ido-
neidad de las denominadas “agencias estatales” como estructuras capaces de
responder mejor a estas nuevas circunstancias’. Un ejemplo de esta situacién
se evidencia en el proceso legislativo por medio del cual se planeé y concreté
la creacién de la Autoridad Nacional de Televisién (en adelante ANTV), una
de las nuevas entidades pudblicas con naturaleza juridica de “agencia estatal”.

En efecto, en los debates legislativos que se dieron en el marco de la dis-
cusién del proyecto que terminé con la expedicién del Acto Legislativo 02
de 2011 y después con la promulgacién de la Ley 1507 de 201217, se puede
observar que dentro de las principales razones expuestas por los propulsores
de estas reformas estuvieron, en primer lugar, la necesidad de adaptar el sector
del servicio ptblico de televisién a los cambios tecnolégicos y, en segundo
lugar, basdndose en las experiencias de pafses como Estados Unidos y Rei-
no Unido, la idoneidad que mostraban las “agencias estatales” para cumplir
con esta necesidad de adaptacién®; idoneidad que se reputaba por el cardcter
técnico de estas agencias y por su independencia del ejecutivo (CHEVALLIER,
2010, pp. 149y 150).

4 En sintesis podria afirmarse que son generadas por la globalizacién y por la tecnologfa,
sin embargo, CHEVALLIER hace una clara exposicién de esta situaciéon y sefiala que la so-
ciedad actual estd conociendo una nueva etapa gracias a las revoluciones tecnoldgicas, a
las mutaciones en el sistema de produccién y a las transformaciones de la estratificacién
social, que conducen a caracterizar a la sociedad contemporanea “por la complejidad, el
desorden, 1a indeterminacion, la incertidumbre”. CHEVALLIER, JACQUES (2011). El Estado posmoderno.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 21 a 23. Para un estudio mas profundo
de la influencia de las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones en la sociedad
contemporanea, cfr. CASTELLS, MANUEL (2012). Comunicacién y poder. Siglo Xx1 Editores, en
especial caps. 2 y 4. En lo relacionado con la globalizacién cfr. BERNAL, CARLOS (2009).
En El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota: Universidad Externado de Co-
lombia.

5  "“Esta es una reforma para (...) acoplar el Estado a las necesidades de los tiempos actuales
(...) a las nuevas circunstancias, a los avances tecnolégicos, a los nuevos problemas que
surgen en las sociedades”: presentacién de la Ley 1444 de 2011 realizada por el Presi-
dente JUAN MANUEL SANTOS. Disponible en: http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/
Noviembre/Paginas/20111104_12.aspx

6  Entre estas se cuentan: la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Agencia
Presidencial de Cooperacién Internacional de Colombia y la Agencia Nacional para la
Superacién de la Pobreza Extrema, la Agencia Nacional de Hidrocarburos, la Agencia
Nacional de Mineria y la Agencia Nacional de Infraestructura.

7  Por medio de esta ley se cumpli6 lo ordenado en el articulo 2.° del Acto Legislativo 02 de
2011y se creé a la Autoridad Nacional de Televisién.

8  Alrespecto cfr. las discusiones alrededor del proyecto de Acto Legislativo 02 de 2011, en
Gaceta del Congreso de la Republica de Colombia, n.° 527, 592, 795, 642, 852 y 787 de
2010, 118,271, 182, 349y 331 de 2011.
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Este Gltimo punto —relacionado con la independencia de estas entidades—
fue relevante en la discusién del proyecto, posteriormente convertido en ley,
que creé la ANTV. En los debates que se dieron en el Congreso se manifesté
la preocupacién por “otorgar mayores garantfas institucionales y orgénicas al
ente que regulard aspectos tan sensibles al aparato democratico” (Gaceta 924,
2011, p. 26). Como resultado final de estos procesos legislativos, el articulo 3.°
delaLey 1507 de 2012 terminé otorgando a la ANTV algunas de las funciones
de la extinta Comisién Nacional de Televisién (érgano auténomo de creacién
constitucional, independiente del ejecutivo), dentro de las cuales se destaca
la relacionada con el control y la vigilancia de los contenidos de televisién
(art. 11, pardg. ibid.) que, como se advirtié en las mismas discusiones dadas a
los proyectos normativos en el Congreso, tienen injerencia y relacién directa
con el cardcter democritico de nuestras instituciones.

La importancia de los contenidos audiovisuales —no solo como servicio
publico, sino también como medio para la libertad de expresién y para el
fortalecimiento de la democracia— en vigencia de la CNTV fue ampliamente
reconocida en nuestra jurisprudencia constitucional®’ y administrativa'®, y
para su proteccién se trazaron unos marcos que, sin perjuicio del principio
de colaboracién arménica entre los 6rganos que ejercen el poder publico, se
consideraban infranqueables. En los antecedentes de la Asamblea Constitu-
yente se puede observar con claridad que la regulacién del servicio ptblico de
televisién se quiso encargar a un érgano que estuviese blindado de cualquier
injerencia politica o interés econémico (DUCON, 2013, pp. 365y 366), y como
resultado de esta intencién se creé la CNTV como un érgano independiente
de la rama ejecutiva, dotado con autonomfa para “sustraer la direccién y el
manejo de la televisién del control de las mayorfas politicas y de los grupos
econémicos dominantes, de forma tal que se conserve como bien social y
comunitario” (Sentencia C-497 de 1995); lo anterior a fin de impedir que el
servicio publico de televisién y su contenido fuese utilizado para finalidades
diferentes a las de interés general. La Corte Constitucional sefialé en su juris-
prudencia a propésito de la Comisidn:

“(la) autonomia administrativa, patrimonial y técnica que le ha sido reconocida
a la CNTV constituye uno de sus principales atributos, estando dicha autonomia
orientada a proteger su independencia en el ejercicio de las funciones asignadas,
de manera que las mismas se lleven a cabo en beneficio del bien comun, libre del
control e injerencia del Gobierno y de los grupos sociales, politicos o econémicos
que intervienen en la prestacién y ejecucién del servicio de televisién y mani-

9  Ver, entre otras, sentencias de la Corte Constitucional de Colombia C-497 de 1995, C-350
de 1997 y C-654 de 2003.

10  Ver, entre otras, las siguientes providencias: 16 de marzo de 2012, rad.: 11001-03-24-000-
2004-00411-01, y 14 de septiembre de 2008, rad.: 11001-03-26-000-1999-00012-01.
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festdndose en la no sujecién de la CNTV a las decisiones de autoridades estatales
distintas al legislador, y en la facultad atribuida por la Constitucién para regular
el servicio de televisién” (Sentencia C-570 de 2010).

Estos antecedentes y referencias jurisprudenciales ensefian cémo la indepen-
dencia y las garantfas institucionales que tenfa la CNTV, respecto de las demds
esferas de poder publico, se encontraban justificadas por su misién principal:
proteger los contenidos audiovisuales de la captura del poder politico y eco-
némico. En la actualidad es la ANTV quien tiene a su cargo esta misién, por lo
que se estimé necesario crearla con independencia del ejecutivo. Sin embargo,
esta condicién no es clara tratdindose de la nueva autoridad, hasta el punto
de que dentro de los mismos debates previos a la expedicién de la Ley 1507
de 2012 se afirmé que, tal y como quedé redactada la norma que definié su
naturaleza juridica, la "ANTV corresponde, segin la Ley 489 de 1998, a las
Unidades Administrativas Especiales, que son entidades publicas con o sin
personeria juridica, segtin lo determine en cada caso el legislador, con auto-
nomia administrativa y financiera o patrimonial, segtin el caso, encargadas de
formular y ejecutar programas especiales, propios de un Ministerio o de un
Departamento Administrativo” (Gaceta 929, 2011, p. 5).

Adicionalmente vale la pena resaltar que el tema de la regulacién de la tele-
visién no solo ha sido abordado por la jurisprudencia. Se puede observar que a
nivel de doctrina el asunto también ha sido estudiado y se ha concluido que el
ente regulador de los contenidos audiovisuales debe estar aislado de presiones
tanto del Gobierno como de los poderes econémicos, esto es, contar con las
garantias institucionales adecuadas para el ejercicio objetivo de sus funciones
(CARNIEL, 2010, p. 3). Esta posicién de la doctrina no solo encuentra respal-
do en la jurisprudencia constitucional'!, sino que ademds esta presente en los
antecedentes del Acto Legislativo 02 de 2011 y de la Ley 1507 de 2012. La
condicién de independencia del ejecutivo como caracteristica de los érganos
de regulacién de contenidos audiovisuales ha sido incluso reconocida por la
propia ANTV, quien en sus primeros meses de funcionamiento entendié que,
por su naturaleza juridica, su presupuesto no estaba sometido a la aprobacién
del Gobierno nacional'?.

11 Cfr. infra, Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-497 de 1995 y C-570 de 2010.

12 El Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico, el 24 de septiembre de 2012, con radicado
1-2012-065239, recibié comunicacién dirigida por la entonces Directora de la ANTV,
donde manifestaba, con fundamento en un concepto de Ricardo Hoyos Duque, que “La
ley 1507 de 2012 creé a la ANTV como una autoridad administrativa independiente, do-
tada de autonomfa similar a la que, en su momento, la ley y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional le reconocieron a la CNTV", y por lo tanto, el presupuesto de la ANTV no
estaba sujeto a la aprobacién de ninguna autoridad del sector central de la administracién
publica.
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En sintesis, las recientes modificaciones introducidas en la estructura de la
administracién publica colombiana, justificadas en la necesidad de adaptarse a
los cambios sociales y en la idoneidad de las agencias estatales independientes
para cumplir con este fin de acoplamiento, conforman el marco de anélisis de
esta investigacién que tendrd como objeto verificar si la independencia y las
garantias institucionales que debe tener el 6rgano regulador de los conteni-
dos audiovisuales en Colombia, tal como ocurria con la antigua CNTV, fueron
reconocidas a la ANTV en su acto de creacién. En ese sentido, se pretende
indagar si esta tltima autoridad es una agencia estatal independiente de la
rama ejecutiva y si cuenta con las garantias institucionales suficientes para
el ejercicio auténomo de sus funciones. Para cumplir con dicho propésito,
este escrito se dividird en dos partes. En la primera se estudiard (I) el disefio
institucional de la ANTV, para lo cual se revisara (A) el modelo propuesto en
la reforma constitucional de 2011, y posteriormente se analizaré (B) el disefio
institucional adoptado como consecuencia de esta reforma constitucional. En
la segunda parte del escrito (II) se determinaré si el disefio institucional de la
ANTV es el de una autoridad administrativa independiente, y para cumplir con
este propésito (A) se estudiard si esta agencia cumple con las caracteristicas
de un érgano independiente y (B) si cuenta con garantfas institucionales de
independencia en su disefio. Finalmente, con fundamento en los elementos
de juicio brindados por la planeacién institucional (primera parte) y la con-
crecién de la misma (segunda parte), se planteard la respuesta que permitira
agotar el objeto de este trabajo, esto es, responder a la pregunta con la que se
titula este documento.

[. EL DISENO INSTITUCIONAL DE LA ANTV
A. EL MODELO PREVISTO POR LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011

La normatividad sobre el modelo de regulacién del servicio publico de televisién
comenz6 a cambiar recientemente en América Latina: en Brasil y Argentina el
transito a la era de la convergencia tecnolégica empezé hace unos pocos afios
(BAUER, 2010, pp. 13 ss.) y, por su parte, en Colombia el cambio comenzé a
evidenciarse a partir de 2011, cuando el legislador, mediante el Acto Legisla-
tivo 02, le quité el cardcter constitucional tanto al servicio ptblico de televi-
sién como al érgano que lo regulaba. Para esta reforma se expusieron como
como argumentos principales los siguientes: el fenémeno de la convergencia
tecnolégica; la ventaja y fuerza inversionista de la convergencia tecnolégica;
la negativa del ente regulador (Comisién Nacional de Televisién, CNTV) para
reconocer la convergencia; y la conviccién de que de la existencia de la CNTV
dependian la prestacién del servicio de televisién, la garantfa de pluralismo y
la sostenibilidad de la televisién puiblica (Gaceta del Congreso 592, 2010, pp.
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15). En sintesis, puede decirse que la razén fundamental que se invocé para
reformar la Constitucién fue la convergencia en todos sus niveles.

La convergencia, tanto de terminales como de servicios y de redes, volvié
obsoleto el antiguo modelo regulatorio (compuesto por la estructura regula-
dora y el sector regulado) que se configuré para la televisién en Colombia
en 1991 con la lé6gica de regulacién de servicios de manera independiente
o separada. Es decir que en ese momento, para una actividad susceptible de
regulacién, existia un ente regulador especialmente creado para ella (PIMIEN-
TO, 2013, p. 17); en este modelo, la CNTV era el ente regulador exclusivo de
los servicios televisivos y de la gestién del espectro para ello, al paso que los
demds servicios de telecomunicaciones eran regulados por otras entidades
estatales (art. 3.° de la Ley 182 de 1995); sin embargo, cuando la tecnologia
y la convergencia permitieron que diversos servicios (p. ej., televisién, radio,
internet, telefonfa) fueran prestados a través de una misma red, la eficiencia
de este modelo regulatorio comenzé a cuestionarse, pues la regulacién de una
misma red o incluso la prestacién del servicio por diferentes érganos estaba
generando incoherencias y choques entre distintas entidades reguladoras
(Corte Constitucional, Sentencia C-570 de 2010).

Encontrar una solucién a este problema, segtin el Gobierno, no era posi-
ble debido al caricter constitucional del modelo regulatorio de la televisién
(servicio publico de televisién y érgano regulador de rango constitucional),
ya que se el legislador carecfa de la flexibilidad y agilidad requerida para
afrontar los cambios que constantemente se presentan en materia tecnolégica
y de telecomunicaciones y, por lo tanto, para expedir una normativa acorde
con las necesidades cambiantes. As{, era "indispensable eliminar el rango de
constitucional [d]el manejo de la televisién y dejarlo a nivel legal para darle
mayor flexibilidad a un sector dindmico desde el punto de vista tecnolégico
y de realidad de mercado en convergencia” (Gaceta 527, 2010).

El modelo de estructura reguladora que se planteé en el Congreso para
superar las deficiencias del anterior modelo se describié como un "modelo
institucional de regulacién dirigido por un regulador convergente, revestido
de funciones para establecer la regulacién aplicable a todos los servicios de
telecomunicaciones, incluida la radiodifusién de contenidos audiovisuales,
y caracterizado por su independencia y alto grado de especializacién técni-
ca” (Gaceta 527, 2010, p. 3). Este regulador convergente tnico presentado
en el proyecto de acto legislativo se fundamenté de manera expresa en las
experiencias internacionales sobre estructuras institucionales regulatorias, y
se consideré "la oportunidad de ubicar al pais en la senda correcta de estruc-
turacién institucional regulatoria”; como modelo a seguir se tomé el de las
"Autoridades Convergentes Unicas”, dentro de las cuales se expuso el modelo
norteamericano, es decir, el de la Comisién Federal de Comunicaciones, FCC
(Gaceta 182, 2011, p. 2).
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Teniendo en cuenta que las reformas planteadas a partir del afio 2011 vy,
especificamente, la propuesta del modelo de regulacién institucional para la
televisién, tuvieron como referente modelos regulatorios de otros paises —co-
mo Reino Unido, Estados Unidos y Francia—, se considera importante hacer
una breve revisién de las instituciones de estos pafses, con el fin de entender
con mayor profundidad las caracteristicas de las entidades que inspiraron al
legislador para reformar la Constitucién, resaltando que no es la primera vez
que el legislador colombiano acude a disefios institucionales fordneos para
elaborar su propia legislacién: es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en materia
de autoridades de competencia, en donde los disefios de autoridades france-
sas y estadounidenses han influido en la creacién de autoridades colombianas
(ZARATE, 2011).

El estudio comparativo que se realizara seré referido a las agencias esta-
dounidenses, particularmente, el de la Comisién Federal de Comunicaciones
(Federal Comission Communciations, FCC). A pesar de que en el proyecto de acto
legislativo de 2011 se hizo referencia, entre otros, a los modelos francés y
britdnico, se estudiard a la FCC por dos razones: primero, por cuestiones de
extensién de la materia, ya que revisar todas las agencias citadas desbordaria
el objeto de este trabajo, y segundo, por cuanto el Gobierno consideré como
ideales los disefios institucionales con reguladores convergentes Gnicos, ca-
racterfstica que cumple el modelo estadounidense'?.

Puesto de presente el modelo institucional de regulacién a revisar y la
razén de dicha revisién, lo primero que habré que conocer es la naturaleza
juridica de la FCC; al respecto se hace necesario saber qué es una agencia en el
derecho estadounidense. Una respuesta inicial se puede encontrar en la Ley
de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedure Act, APA por sus siglas
en inglés) que dice que agencia es cada autoridad (sujeta o no a revisién por
otro organismo) del Gobierno de Estados Unidos que no sea el Congreso, los
tribunales, o los gobiernos de las posesiones, territorios o el Distrito de Colum-
bia'*. Posteriormente, ademds de las anteriores exclusiones, el APA da una lista
detallada de otras exclusiones especificas, es decir, dice qué otras autoridades
no son agencias. Sin embargo, ni dentro de la definicién negativa, ni dentro
de la lista de autoridades excluidas, se nombra al Presidente; no obstante, los
tribunales, reconociendo la gran variedad de entidades estatales y las circuns-
tancias particulares en las que operan, han concluido que en la practica es muy

13 Cfr. un juicioso estudio de las autoridades administrativas independientes en GONZALEZ
LOPEZ, EDGAR (2013). La potestad reglamentaria de las comisiones de regulacion como autoridades ad-
ministrativas independientes. Tesis doctoral, Universidad Externado de Colombia.

14 Ley de Procedimiento Administrativo (APA), Pub.L. 79-404, 60 Stat. 237, promulgada el
11 de junio de 1946. Disponible en: http://www.legisworks.org/congress/79/publaw-404.

pdf
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dificil atenerse a la definicién restrictiva del APA, y en dos oportunidades ha
declarado que el Presidente no es una agencia (VERMEULE, 2009, pp. 1107 ss.).

De lo anterior se puede deducir con claridad que las agencias estatales
estadounidenses son autoridades administrativas independientes, tanto del
Congreso como de los tribunales, al igual que del Presidente. Se identifica aqu{
entonces un primer rasgo fundamental de las agencias estatales importantes
para el objeto de este andlisis comparativo: su independencia de las tradicio-
nales ramas del poder publico.

Esta independencia, a su vez, no es un elemento fortuito o que surgié de
la entera discrecionalidad del legislador, sino que esta presente desde la con-
cepcién de estos 6rganos que nacieron con la finalidad de hacer frente a la
desconfianza que en Estados Unidos se tenfa frente a la administracién (en la
que politica y corrupcién llegaron a ser sinénimos) y frente a su incapacidad
para satisfacer de manera idénea el interés general por ser un paifs en cons-
truccién, preocupado principalmente por proteger y ampliar su territorio y
por dar seguridad a los ciudadanos (ROSANVALLON, 2010, pp. 113 ss.). En Es-
tados Unidos, "la independencia de las comisiones frente al poder ejecutivo
fue confirmada de manera solemne en 1935, cuando el presidente FRANKLIN
D. ROOSEVELT quiso despedir a uno de los comisarios de la Federal Trade Com-
mission (FTC), considerado como demasiado hostil a su politica de New Deal.
Con opinién undnime la Corte Suprema denegé al presidente el derecho de
revocar ad nutum al miembro de la comisién, por considerar que un organismo
de ese tipo ejercia funciones cuasi legislativas y cuasi judiciales, y que en modo
alguno dependia del ejecutivo presidencial” (ibid., p. 118).

En esa coyuntura nacié la primera agencia regulatoria en Estados Unidos:
la Comisién Interestatal de Comercio (Interstate Commerce Commission, ICC), cuyo
objetivo era regular el comercio entre los estados federales. A partir de la ICC
se comenzaron a crear autoridades de este tipo con facultades normativas y
judiciales, que “se diferencian de las agencias ejecutivas (executive agencies), las
cuales cumplen esencialmente funciones ejecutivas delegadas por el Presi-
dente, el cual continda siendo su superior jerdrquico” (Corte Constitucional
colombiana, Sentencia C-150 de 2003, p. 97).

Al lado de la independencia se reconocen entonces las funciones cuasi le-
gislativas y cuasi judiciales y la estabilidad de los “comisionados” como otras
de las particularidades importantes de estas agencias estatales que es preciso
tener en cuenta en esta revisién. Para reforzar esta caracterizacién, ROSANVA-
LLON nos ayuda con el siguiente texto: “la sustraccién a las presiones politicas
y la independencia frente al ejecutivo; la cualidad de imparcialidad; la capa-
cidad para llevar adelante politicas de largo plazo no sometidas a las azarosas
circunstancias electorales, y la adopcién de medidas coherentes y racionales”,
son cuatro cualidades resaltadas en el informe de la Comisién Hoover de 1949
(ROSANVALLON, 2010, p. 118).
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Con estas mismas caracteristicas (independencia del Gobierno, funciones
normativas y judiciales, legitimidad técnica y estabilidad de sus miembros),
bajo la misma légica funcional, nacié en 1934 la Comisién Federal de Comu-
nicaciones (Federal Commission of Communciations, FCC), con el objeto de regular
“las comunicaciones interestatales e internacionales por radio, televisién,
cable y satélite en los 50 estados, el Distrito de Columbia y los territorios
estadounidenses”'’. Sin embargo, hay que decir que ni la prensa ni internet son
materias de regulacién comprendidas en la 6rbita de competencia de la Fcc. El
primer caso porque es un tema excluido de regulacién en virtud de la primera
enmienda a la Constitucién'®, en virtud de su relacién inescindible con Ia li-
bertad de expresién, lo que por via de analogfa puede predicarse respecto de
los contenidos reproducidos en internet. Estos aspectos estdn reglamentados
en la Ley de Comunicaciones de 1934['"!y la Ley de Telecomunicaciones de
1996!'8). La libertad reforzada de la que gozan materias relacionadas con la
libertad de expresién, particularmente internet, puede verse en el reciente caso
Verizon v. FCC'?, en donde el Tribunal Federal de Apelaciones para el Circuito del
Distrito de Columbia sefialé que la Comisién Federal de Comunicaciones violé
la Ley de Comunicaciones en la adopcién de normas abiertas de internet (Open
Internet), y sin embargo abri6 la puerta a la FCC para refinar su interpretacién y
adoptar nuevas normas abiertas de internet (Harvard Law Review 2565, 2014).

Continuando con el anélisis comparativo puede decirse, de acuerdo con la
Ley de Comunicaciones de 1934, que la FCC?° es una agencia estatal con natu-
raleza juridica de autoridad administrativa independiente del ejecutivo, que
tiene por objeto la regulacién exclusiva de las telecomunicaciones (excluyendo
en principio contenidos de internet?!), las redes y la infraestructura utilizada
para estas, la adjudicacién de frecuencias y la regulacién de los contenidos
de televisién??, y que es dirigida por “cinco comisionados nombrados por el

15  http://www.fcc.gov/what-we-do

16 "Article the third. Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or probibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to as-
semble, and to petition the Government for a redress of grievances”. Disponible en: http://en.wikisource.
org/wiki/United_States_Bill_of_Rights

17 Communications Act of 1934. Disponible en: http://transition.fcc.gov/Reports/1934new.pdf

18 Telecommunications Act of 1996. Disponible en: http://transition.fcc.gov/telecom.html

19  http://cdn.harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2014/06/vol127_verizon_v_FCC.pdf

20 Communications Act of 1934. Sec. 1[47 U.S.C. 151] Purposes of Act, creation of Federal
Communications Commission. Y Sec. 2 [47 U.S.C. 152] Application of Act.

21 Encasos de peligro a los derechos de los menores, discriminacién y casos graves de viola-
cién a libertades y derechos fundamentales se ha permitido la intervencién de contenidos
en internet. Harvard Law Review 2565: 2014, caso Verizon v. FCC.

22  Este dltimo punto relacionado con la regulacién de contenidos de televisién es bastante
interesante y dltimamente ha sido muy debatido debido a que en la realidad tecnolégica
actual las fronteras entre la televisién y otros medios se han ido borrando. La televisién
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presidente de Estados Unidos y confirmados por el Senado de Estados Unidos
para periodos de cinco afios, excepto cuando se llena un término no vencido.
El Presidente designa a uno de los comisionados para servir como presidente.
Solo tres comisionados pueden ser miembros del mismo partido politico, y
ninguno puede tener un interés financiero en cualquier negocio relacionado
con la Comisién"?3.

Finalmente, no sobra decir que las decisiones de la FCC asi como las de las
demds agencias solo estdn sometidas al control judicial, que, valga la pena se-
fialar, es un control judicial que a partir de 1984, con el caso Chevron v. Natural
Resources Council**, adopté una importante regla —conocida como “deferencia
judicial’— que implica que en los casos donde hay ambigiiedad de la ley, el
juez debe limitar su control y mostrar deferencia ante la interpretacién que
haya hecho la agencia si esta es razonable o permisible?’.

Este conjunto de propiedades y caracteristicas hacen que, desde su naci-
miento, incluso en su pafs de origen, se hayan considerado a las agencias nor-
teamericanas como autoridades radicalmente novedosas para la teorfa clasica
de la tridivisién de poderes®. De hecho, desde sus inicios estas agencias han
tenido no pocos detractores, circunstancia que no ha impedido, como se sefialé
anteriormente, que el modelo de regulacién estadounidense sea tomado como
referente para el disefio de estructuras institucionales de otros paises (BILBAO,
1999, p. 163). En el caso colombiano esta afirmacién se comprueba revisan-
do la jurisprudencia administrativa®” y constitucional (Corte Constitucional,
Sentencia C-150 de 2003, 94) que se ha encargado de estudiar estos 6rganos
de regulacién como elemento de juicio necesario para definir la naturaleza y
caracterfsticas de algunas entidades estatales colombianas.

Esta breve sintesis permite concluir que el modelo regulatorio para la
televisién vigente en Estados Unidos es convergente, tanto sectorial como
institucionalmente. Todos los servicios de telecomunicaciones (salvo internet
y prensa, por las razones anteriormente explicadas) son gestionados por un
Gnico regulador. Un regulador, como ya se dijo, independiente del ejecutivo,
con la facultad de establecer de manera auténoma las politicas del sector de
telecomunicaciones, con funciones cuasi normativas y cuasi judiciales, y con

no es ya un subsistema diferenciado de los demds sistemas de telecomunicaciones y, por
ejemplo, cuando se presenta convergencia entre televisién e internet no hay claridad a
nivel mundial sobre qué hacer con la regulacién de contenidos.

23 http://www.fcc.gov/leadership

24 Sentencia disponible en: http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl2navby = CASE&c
ourt=US&vol=467&page=837

25 Una referencia al juez decisivo en la creacién de esta doctrina puede consultarse en: http://
www.law.berkeley.edu/8406.htm

26 Concepto que es cuestionado por OSPINA (2014: 142).

27 Ver la providencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de 14 de agosto de 2008,
radicacién 11001-03-26-000-1999-00012-01(16230).
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fuertes garantfas institucionales avaladas por la alta especializacién técnica de
sus miembros, su neutralidad politica y su estabilidad en los cargos.

El anterior referente comparado contribuye a entender con mayor detalle a
qué se referia el legislador del afio 2011 al mencionar los beneficios de modelos
como el acabado de revisar; se expuso un disefio institucional con regulador
convergente Gnico —como el estadounidense— que fue tenido en cuenta para
la aprobacién de la reforma constitucional, de la cual se derivé la siguiente
orden al Congreso: "Dentro de los seis meses siguientes a la entrada de vigencia
del presente acto legislativo, el Congreso expedirad las normas mediante las
cuales se defina la distribucién de competencias entre las entidades del Estado
que tendran a su cargo la formulacién de planes, la regulacién, la direccién,
la gestién y el control de los servicios de televisién” (Acto Legislativo 02 de
2011, art. 3.°). Un resultado del que parece surgir una contradiccién entre lo
planeado —es decir, la intencién explicita de crear una autoridad convergente
Gnica para todos los servicios de telecomunicaciones—y lo ejecutado —o sea,
por un lado, lo plasmado en el texto del Acto Legislativo 02 que contiene
una autorizacién al legislador para que distribuya entre varias autoridades las
competencias de la CNTV, y por otro, lo consagrado en la Ley 1507 de 2012—,
como se explicara en los siguientes puntos.

B. EL DISENO INSTITUCIONAL ADOPTADO COMO CONSECUENCIA
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011

Como se mencioné en el comienzo del literal anterior, la aludida reforma a
la Constitucién de 1991 tuvo como finalidad cambiar el modelo regulatorio
de la televisién en Colombia, integrado por la estructura reguladora (6rgano-
funcién) y el sector o materia regulada. En ese sentido, el Congreso de la Re-
ptblica, en el marco de la discusién y aprobacién del Acto Legislativo 02 de
2011, consagré la necesidad de expedir dos leyes diferentes, la primera, con
el objeto de definir la politica de un nuevo modelo de televisién, para lo cual
no se fijé un plazo especifico (art. 2.° del del Acto Legislativo 02 de 2011), y
la segunda, para definir la distribucién de competencias que en ese momento
tenfa la CNTV (art. 3.° del Acto Legislativo 02 de 2011). Este dltimo punto se
cumplié conla Ley 1507 de 2012, la cual distribuyé las competencias que tenfa
la CNTV y creé la ANTV, que vino a materializar una parte del disefio estructural
del actual modelo de regulacién de la televisién.

Ahora, teniendo en cuenta la exposicién de los antecedentes descrita en la
parte A de este documento, vale la pena preguntarse: ¢se materializé el modelo
de regulacién institucional con el que se justificé el Acto Legislativo 02 de
20117 Es decir, ¢se ejecuté lo planeado?

Pero, ¢por qué importa lo planeado? vale la pena resaltar que en este do-
cumento se ha hecho énfasis en la planeacién (CEPAL, 2004, p. 15) porque se
considera un principio fundamental de nuestro sistema juridico que debe guiar
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toda la actividad de los servidores del Estado, incluyendo, por supuesto, la
actividad legislativa®®. No es gratuito que en gran parte de las disposiciones
contenidas en la Constitucién Politica se haga mencién a los planes como he-
rramientas para llevar a cabo los fines de la sociedad?’. Desde luego, el modelo
regulatorio de la televisién no es ajeno al principio de planeaciény, desde un
“plan maestro” contenido en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 (sic),
en armonfa con el texto constitucional y ejecutado por “planes intermedios”
como la reforma constitucional (Acto Legislativo 02 de 2011) y su desarrollo
legal (Ley 1507 de 2012), se va concretando lo planeado por quienes tienen
autoridad juridica para hacerlo. En ese sentido, la verificacién de los planes
propuestos por el legislador para el disefio y la materializacién del modelo
institucional de regulacién de la televisién en Colombia ha sido un pardmetro
utilizado para el desarrollo de este escrito, un pardmetro que para la Teorfa del
derecho como plan es tan importante que permite identificar qué es y qué no
es derecho, debido a que entiende que las normas juridicas son tales en razén
de que “son (1) parte del plan maestro de una organizacién de planificacién
compulsiva que se autocertifica [ que goza de una presuncién general de validez
por parte de todas las organizaciones de planificacién superiores]y tiene un fin
moral; (2) planes que han sido creados de conformidad con, y cuya aplicacién
viene exigida por, ese plan maestro, o bien (3) normas similares a los planes
cuya aplicacién viene exigida por ese plan maestro” (SHAPIRO, 2014, p. 279).

Aclarado este aspecto metodolégico que acude a la interdisciplinariedad,
no como método tinico para abordar un objeto de estudio, sino como herra-
mienta que “puede suministrar una mejor comprensién de los sistemas juridi-
cos” (ZARATE, 2013, p. 4), para dar respuesta a las preguntas de este capitulo
se comienza por seflalar que la contradiccién planteada —al final del literal
anterior— se hace méas evidente revisando el desarrollo normativo que se le dio
al pluricitado Acto Legislativo 02 de 2011, pues en la realidad no se concreté
en la legislacién, un modelo de “Autoridad Convergente Unica”, sino que la
regulacién sobre el servicio de televisién quedé a cargo de cinco entidades
estatales diferentes. En el Titulo 11l, Capitulo I, de la Ley 1507 de 2012 se hi-
zo la distribucién de competencias ordenada por el Acto Legislativo 02 de
2011. Para tratar de exponer este reparto de funciones de una manera clara,
en la siguiente tabla se presenta cada funcién con su(s) correspondiente(s)
6rgano(s) regulador(es).

28 No se pretende hacer una analogia de lo que técnicamente es el principio de la planeacién
al que se refiere el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Piblica, sino
que se hace referencia a la planificacién como una actividad genérica para la materializa-
cién del Estado social de derecho (sentencias C-577 de 2000, C-1065 de 2001, C-1168
de 2001, C-245 de 2004 y C-524 de 2003), incluyendo toda la actividad juridica para
llevarla a cabo.

29 Ver, p. ej., arts. 51, 71, 80, 112, 150, 151, 189, 200, 298, 300, 305, 306, 313, 315, 317,
318, 325, 330, 334, 339 y 340; de hecho, hay un capitulo dedicado al Plan de Desarrollo.
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TABLA 1. ASIGNACION DE COMPETENCIAS DE LA EXTINTA CNTV - LEY 1507 DE 2012

Actividad

Regulador

Dirigir, ejecutar y desarrollar la politica general del servicio
de television

ANTV, Comisién de Regulacién de Comunica-
ciones (CRC), Superintendencia de Industria y
Comercio (sIC), Agencia Nacional del Espec-
tro (ANE) y Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (MinTIC)

Actividades de inspeccién, vigilancia, seguimiento y control

ANTV

Clasificar las modalidades del servicio de televisién, regular
las condiciones de operacién y explotacién, cubrimientos,
encadenamientos, expansién progresiva del drea asignada,
configuracién técnica, franjas y contenido de la programacioén,
gestién y calidad del servicio, publicidad, comercializacién,
utilizacién de las redes y servicios satelitales, y obligaciones
con los usuarios

CRC y ANTV

Investigar y sancionar por violacién del régimen de protec-
cién de la competencia, del pluralismo informativo y evitar
las practicas monopolisticas

SIC

Otorgamiento y prérroga de las concesiones

ANTV y ANE

Ocupacién ilegal del espectro

ANE

Asignar las frecuencias, de conformidad con el titulo y el
plan de uso de las frecuencias aplicables al servicio, e im-
partir permisos para el montaje o modificacién de las redes
respectivas y para sus operaciones de prueba y definitivas

MinTIC

Formular los planes y programas sectoriales para el desarro-
llo de los servicios de televisién y para el ordenamiento y
utilizacién de frecuencias

MinTIC

En lo que respecta a los modelos institucionales de regulacién, esquemati-
camente, se pueden presentar en un antes y después, de la siguiente forma.

TABLA 2. ESQUEMAS INSTITUCIONALES DE REGULACION DEL SERVICIO DE TELEVISION

Modelo anterior

Modelo vigente

Sector a regular - Ente regulador

Sector a regular - Ente regulador

Television CNTV

Television

ANTV

ANE

CRC

MinTIC

SIC

¢Cémo se pueden entender estos resultados? ¢Por qué, si en todos los debates
que se hicieron en el Congreso para justificar la eliminacién de los articulos
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76y 77 de la Constitucién Politica se planteé la necesidad de un disefio insti-
tucional de regulador convergente Ginico, y con esos argumentos se materia-
lizé la reforma a la Constitucién, se terminé adoptando un modelo de disefio
institucional con varias entidades reguladoras?

Los antecedentes legislativos demuestran que este resultado contradictorio
no fue un error, sino que en realidad la intencién del Gobierno si fue la de
establecer un modelo con regulador tnico; incluso consideré “tan innegable
esta tendencia que, de los 14 paises con Autoridades Convergentes Unicas, 9
de ellas han sido creadas desde el afio 2000 hasta la fecha, mientras que en el
mismo periodo de tiempo no es posible encontrar ningtin caso a nivel mundial
en el que un regulador convergente se haya desintegrado en varias autoridades.
Por ello, lo que propone el proyecto de acto legislativo es la oportunidad de
ubicar al pais en la senda correcta de estructuracién institucional regulatoria
y, con ello, la modernizacién de un Estado que promueva la inversién y forta-
lezca su economia” (Gaceta 182, 2011). De hecho, si se observan los tltimos
esquemas de institucionalidad regulatoria propuestos en el acto legislativo en
cita’* y los propuestos en el proyecto de ley?! para materializar aquel, se puede
ver que continda la intencién de consagrar un modelo de autoridad regulatoria
Gnica para las telecomunicaciones (aunque no independiente del ejecutivo).

Asi, se puede observar que en el Proyecto de Ley n.° 106 de 2011, presenta-
do por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
se planteé que la politica ptblica en materia de televisién?3?, las funciones re-
lacionadas con el control y vigilancia del servicio®?, el otorgamiento de con-
cesiones®* y la administracién, gestién y control del espectro radioeléctrico®
—que antes tenfa la CNTV— fueran manejadas por el Ministerio de Tecnologfas

30 Se propuso la Comisién de Regulacién de Comunicaciones como la estructura institucional
regulatoria encargada del manejo de las telecomunicaciones en Colombia, incluyendo los
servicios de television.

31 Eneste caso ya no acargo de la CRC, sino del Ministerio de Tecnologifas de la Informacién
y las Comunicaciones.

32 "Articulo 2.° Distribucién de funciones en materia de Politica Piiblica. El Ministerio de Tecnologfas
de la Informacién y las Comunicaciones ejercerd las funciones que el literal a) del articulo
5.°delaLey 182 de 1995 asignaba a la Comisién Nacional de Televisién”.

33 "Articulo 3.° Distribucién de funciones en materia de control y vigilancia. El Ministerio de Tecno-
logfas de la Informacién y las Comunicaciones ejercerd las funciones que el literal b) del
articulo 5.° de la Ley 182 de 1995 asignaba a la Comisién Nacional de Televisién”.

34 "Articulo 6.° Distribucién de funciones en materia de otorgamiento de concesiones. El Ministerio de
Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones ejercerd las funciones que el literal
e) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995 asignaba a la Comisién Nacional de Televisién,
conforme a los criterios y condiciones que establezca la Junta de Televisién”.

35 "Articulo 7.° Distribucién de funciones en materia de administracion, destion y control del espectro ra-
dioeléctrico. El Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones ejercerd
las funciones que en materia de administracién, gestién, adjudicacién y asignacién del
espectro radioeléctrico para los servicios de televisién...".
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de la Informacién y las Comunicaciones. Asf mismo se propuso que la CRC
ejerciera las funciones del literal ¢) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995, con
excepcién de los aspectos relacionados con la reglamentacién contractual de
cubrimientos, encadenamientos y expansién progresiva del drea asignada, que
le corresponderfa, también, al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones®®. Y finalmente, en lo atinente a la distribucién de fun-
ciones en materia de précticas restrictivas de la competencia e integraciones
empresariales se escogié a la Superintendencia de Industria y Comercio para
el ejercicio de estas funciones®”.

Se puede decir entonces que era notoria la intencién del ejecutivo respecto
del disefio institucional que consideraba adecuado para regular el sector de la
televisiéon. Pero, ¢qué pasé entonces entre el modelo institucional regulatorio
que inspiré la reforma constitucional y la propuesta inicial, y el modelo ma-
terializado en la Ley 1507 de 2012?

De la evolucién que tuvo el proyecto de ley que iba a concretar lo ordenado
en el Acto Legislativo 02 de 2011 puede deducirse que no se tuvo en cuenta un
tema fundamental: las entidades en que se inspiré el constituyente de 2011 (v.
gr., la FCC) son entidades independientes de la rama ejecutiva y, por lo tanto,
no rifien con un principio bésico de la regulacién del sector de audiovisual: la
garantfa de no injerencia politica en los contenidos de la televisién; este tlti-
mo aspecto es considerado esencial por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que refiriéndose a la Comisién Nacional de Telecomunicaciones de
Venezuela’® (Conatel) sefial6 su preocupacién por la influencia del ejecutivo
en este 6rgano regulador y manifesté que los Estados tienen el deber de garan-
tizar la independencia de los érganos de regulacién de las telecomunicaciones
para fortalecer el pluralismo y la libertad de informacién (CIDH, 2009, p. 98).

El modelo regulatorio propuesto para Colombia en los debates de reforma
a la Constitucién —con la CRC como tnico regulador del sector de telecomu-
nicaciones en primer lugar (exposicién de motivos del Acto Legislativo 02 de

36 "Articulo 4.° Distribucién de funciones en materia de requlacion del servicio de televisién. La Comisién
de Regulacién de Comunicaciones (CRC) (...) ejercerd (...) las funciones (...) (d)el literal
c) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995, con excepcién de los aspectos relacionados con
la reglamentacién contractual de cubrimientos, encadenamientos y expansién progresiva
del 4rea asignada, que le corresponderd al Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y
las Comunicaciones...".

37 "Articulo 5.° Distribucién de funciones en materia de prdcticas restrictivas de la competencia e integra-
ciones empresariales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd, en adelante, las
funciones que el literal d) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995, y el articulo 2.° de la Ley
680, asignaban a la Comisién Nacional de Televisién...".

38 Definida por el articulo 35 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones de Venezuela como
"un instituto auténomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio e indepen-
diente del Fisco Nacional, con autonomia técnica, financiera, organizativa y administrativa
de conformidad con esta Ley y demds disposiciones aplicables”.
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2011), oenel Proyecto de Ley 106 de 2011 que propuso otorgar al Ministerio
de Tecnologifas de la Informacién y las Comunicaciones importantes facultades
en materia del servicio de televisién en segundo lugar— no podia garantizar
este principio de independencia y no injerencia politica en los contenidos de
la televisién, y al parecer esta situacién solo se advirtié en los debates referidos
a los proyectos de ley presentados para dar cumplimiento a lo ordenado en el
articulo 3.° del Acto Legislativo.

Se propuso entonces que, en materia de contenidos de televisién, dicha
funcién fuera "ejecutada de forma independiente del Gobierno de turno”
(Gaceta 730, 2011, pp. 5y 6), y en ese sentido se planted la creacién de la
Junta Nacional de Televisién como un organismo estatal independiente con
autonomfa funcional pero que, para efectos organizacionales, administrati-
vos y financieros, contaria con el apoyo del Ministerio de Tecnologfas de la
Informacién y las Comunicaciones. Asi mismo se propuso que la Secretarfa
Técnica de la Junta de Televisién estuviera a cargo de la Secretaria General del
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones®.

Respecto de la composicién de la Junta Nacional de Televisién, se estructuré
su integracién por “cuatro (4) miembros, uno de los cuales serd el Ministro de
Tecnologifas de la Informacién y las Comunicaciones. Los restantes tres (3)
miembros serdn designados por el Presidente de la Reptblica, para un perfodo
de tres (3) aflos, de una lista de elegibles conformada por el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica” (Gaceta 730, 2011, p. 6).

No obstante lo anterior, en los debates al proyecto de ley se consideré
necesario otorgar mayores garantfas institucionales y organicas al ente que
regularia los contenidos y, en ese sentido, en el pliego de modificaciones se
presentaron varias observaciones al proyecto del Gobierno. En este proceso,
la autoridad reguladora de los contenidos de televisién propuesta inicialmente
pasd, de ser un organismo estatal —-denominado— independiente, apoyado orga-
nizacional, administrativa y financieramente por el Ministerio de Tecnologfas

39  "Articulo 8.° Creacién de la Junta de Television. Créase la Junta de Televisién como un organis-
mo estatal de cardcter independiente, con autonomfa funcional para el cumplimiento de
las atribuciones que le asigna la ley, el cual actda en nombre de la Nacién y para efectos
organizacionales, administrativos y financieros contard con el apoyo del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC). La Junta de Televisién no estard
sujeta a control jerdrquico o de tutela alguno y sus actos solo serdn susceptibles de control
ante la jurisdiccién competente.

La Secretaria Técnica de la Junta de Televisién estara a cargo de la Secretarfa General del
Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones y tendrd a su cargo
adelantar las acciones necesarias para el adecuado funcionamiento de la Junta, asi como
velar por el cumplimiento de sus decisiones, en particular las relativas a la preparacién,
desarrollo y ejecucién de las funciones que la ley le asigna.

La Junta de Televisién serd responsable ante el Congreso de la Republica y deberd atender
los requerimientos y citaciones que este le solicite a través de las Plenarias o las Comisio-
nes”. Ob. cit. Gaceta n.° 730.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 13, PRIMER SEMESTRE/2015, PP. 63-98



80 Ronald Pacheco

de la Informacién y las Comunicaciones, compuesto por cuatro miembros
directos del ejecutivo (uno era el Ministro de Tecnologfas de la Informacién
y Comunicaciones y los tres restantes nombrados por el Presidente), a ser
una “"Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del Orden Nacional,
con personerfa juridica, autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal
y técnica, la cual formara parte del sector de la Tecnologfas de la Informacién
y las Telecomunicaciones"*’.

Aun reconociendo que esta tltima propuesta citada ofrece més garantias
de independencia, hay que sefialar que en el debate legislativo previo a la Ley
1507 de 2012 se sostuvo que esta definicién parece que “corresponde, segin
la Ley 489 de 1998, a las Unidades Administrativas Especiales, que son enti-
dades publicas con o sin personerfa juridica, segtin lo determine en cada caso
el legislador, con autonomfa administrativa y financiera o patrimonial, segtn
el caso, encargadas de formular y ejecutar programas especiales, propios de
un Ministerio o de un Departamento Administrativo” (Gaceta 929, 2011, p.
5). Las demds funciones —diferentes a la regulacién de contenidos de Ia tele-
visién— que tenfa la CNTV se repartieron entre otras cuatro entidades estatales,
dependientes de la rama ejecutiva (ver Tabla 2).

Esta evolucién permite observar cémo en Colombia se pasé de un disefio
institucional para la regulacién del servicio ptblico de televisién a cargo de
una entidad independiente del ejecutivo (como era antes del Acto Legislativo
02 de 2011 con la CNTV) a un disefio institucional con varias entidades encar-
gadas de regular el servicio publico de televisién (como es actualmente), una
de estas la ANTV, encargada, principalmente de los contenidos de televisién.

Un aspecto relevante que se puede evidenciar en la Ley 1507 de 2012 es
que todas las entidades sobre las cuales se distribuyeron las competencias de
la extinta CNTV pertenecen expresamente a la rama ejecutiva. Sin embargo,
respecto de la ANTV no hay una adscripcién expresa. En ese sentido, y con el
fin de desarrollar el punto central de este de documento, cabe preguntarse:
¢terminé configurdndose la ANTV como una autoridad administrativa inde-
pendiente del ejecutivo?

1. ¢ES EL DISENO INSTITUCIONAL DE LA ANTV EL
DE UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE?

La verificacién de la independencia de esta entidad respecto de la rama ejecutiva,
que segtin las tendencias mundiales es lo ideal (Consejo Europeo Recomenda-
cién n.° R (00) 23, 2010), serfa un tema de trascendental importancia para el

40 Gaceta del Congreso 924 del 1.° de diciembre de 201 1. Informe de Ponencia para Primer
debate al Proyecto de Ley 168 de 2011 Senado, 106 de 2011 Cémara.
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estudio juridico debido a la novedad que implicarfa encontrar una autoridad
administrativa independiente del ejecutivo de rango legal en nuestro sistema
juridico. Pero si no se cumple el “modelo ideal”, también se busca, sobre todo
teniendo en cuenta la materia que se analiza (servicio de televisién), un disefio
regulatorio que por lo menos asegure garantfas institucionales para el ejercicio
de funciones sin el peligro de injerencias externas; esta es una caracteristica
que tienen la mayoria de los disefios institucionales que inspiraron la reforma
constitucional de 2011, y que hacen alusién a la construccién de entidades
regulatorias de contenidos blindadas de las influencias del poder piblico y de
los intereses privados del mercado.

A. ¢CUMPLE LA ANTV CON LAS CARACTERISTICAS DE UN ORGANO
INDEPENDIENTE?

Para empezar a responder este interrogante habra que observar la naturaleza
juridica que la norma dio a la ANTV y revisar si en su definicién la doté o no
de independencia del ejecutivo. Para el efecto, el articulo 2.° de la Ley 1507
de 2012 sefialé que esta entidad es una agencia nacional estatal de naturaleza
especial, del orden nacional, con personeria juridica, autonomfa administra-
tiva, patrimonial, presupuestal y técnica, la cual formaré parte del sector de la
Tecnologfas de la Informacién y las Telecomunicaciones.

Si bien se puede encontrar en los articulos 211 de la Constitucién Politica*!
y 13 de la Ley 489 de 1998 (delegacién del ejercicio de funciones presiden-
ciales) una referencia al término "agencias del Estado”, en principio, la ANTV
parece no encajar exactamente en este género, puesto que las agencias a las
que se refieren las normas citadas son, por definicién, entidades que al lado de
“ministros, directores de departamento administrativo, representantes legales
de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores y alcaldes”
pueden ser delegatarias de funciones propias del Presidente de la Republica,
y esta caracteristica fundamental no esta presente en la ANTV.

No obstante, este marco normativo (arts. 211 de la Constitucién Politica
y 13 de la Ley 489 de 1998) si podria servir como fuente de creacién para las
recientes agencias estatales que surgieron con la Ley 1444 de 2011, pues la
mayoria ejercen funciones “tradicionalmente propias del Presidente” y no téc-

41 "Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la Republica podréd delegar
en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales de
entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado
que la misma ley determine. Igualmente, fijard las condiciones para que las autoridades
administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades. La delegacién
exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderé exclusivamente al delega-
tario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo
la responsabilidad consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer
contra los actos de los delegatarios”.
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nicamente de regulacién de mercado, esto sin desconocer que “la regulacién
adopta las estructuras tradicionales de la actividad administrativa” (PIMIENTO,
2013, p. 16). En cambio, se puede observar que la ANTV no estd encargada
(como tampoco su érgano antecesor) de funciones “tradicionalmente propias
del Presidente”, y si ejerce técnicamente la funcién de regulacién del mercado.
Otro aspecto importante es que en las agencias creadas con la Ley 1444 lo
normal es que exista una subordinacién directa de estas al Presidente, quien,
segtin la ley, puede retomar las funciones delegadas y nombrar directamente
a sus integrantes, caracteristicas que no se cumplen integramente en la ANTV
pues no todos sus miembros son nombrados directamente por el Presidente
de la Republica.

La Corte Constitucional, refiriéndose a las agencias estatales consagradas
en el articulo 211 de la Constitucién Politica, sefial6 que, si bien "La Cons-
titucién no define que son agencias del Estado, (...) se confiere al Congreso
una amplia libertad para determinar qué érgano, dependencia o ente estatal,
puede, en dicha calidad, ejercer funciones presidenciales delegadas” (sentencia
C-566 de 2000). Es decir, el méximo tribunal constitucional interpreté que las
agencias del articulo 211 son delegatarias de funciones del Presidente, quien,
por esta razén, puede reasumirlas. Teniendo en cuenta esta interpretacién, no
parecerfa coherente con el tratamiento jurisprudencial ni con la naturaleza del
servicio de televisién que el Presidente pueda “re-asumir” ni controlar —co-
mo en las agencias de la Ley 1444— las funciones de la ANTV, pues a partir de
la Constitucién Politica de 1991 las funciones de regulacién en materia del
servicio ptblico de televisién estaban fuera de la érbita del Presidente para
proteger la imparcialidad de los contenidos y por ende la democracia (v. gr.,
sentencias C-497 de 1995 y C-570 de 2010).

En sintesis, a pesar de que el sistema juridico colombiano hace alusién a
"agencias del Estado”, y si bien efectivamente existen en la actualidad —con-
cretamente a partir del afilo 201 1— entidades ptblicas denominadas “agencias
estatales”, algunos elementos definitorios de estas no parecen estar presentes
en la ANTV*?; sin embargo, si queda claro, sin hacer un mayor esfuerzo argu-
mentativo, que las "agencias estatales” que existen en Colombia —creadas a
partir de la Ley 1444—y las que podrian encontrar su fuente en los articulos
211 de la Constitucién Politicay 13 de la Ley 489 de 1998 son, en sus bases
esenciales, radicalmente diferentes a las agencias estatales independientes
estudiadas en el primer punto de este escrito, ya que todas estas agencias
nacionales son dependientes del ejecutivo, lo que impedirfa por definicién
calificarlas de “independientes”.

42 Aunque se reitera que no se desconoce que el legislador, con fundamento en su potestad
de configuracién legislativa, pueda configurar, a partir del marco estructural constitucional
y legal vigente, agencias con caracteristicas diferentes.
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Entonces, si se argumenté que la ANTV, primero, no parece encajar en el
género de las mencionadas "agencias del Estado” ni tiene las caracteristicas de
las agencias que se crearon a partir de la Ley 1444 —principalmente porque es-
tas son dependientes de la rama ejecutiva—y, segundo, cuenta con personeria
juridica, autonomfa administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica, ¢puede
concluirse que la ANTV es una entidad independiente del Ejecutivo? Se considera
que no, en razén de que estos aspectos no son condicién necesaria para afirmar
la independencia de la ANTV —o de cualquier entidad— respecto del ejecutivo. De
hecho, el tema de la autonomia no es ni novedoso ni problemético en nuestro
ordenamiento juridico, como tampoco desconocido en la doctrina tradicional
(KELSEN, 2008, pp. 237 ss.; JELLINEK, 2012, pp. 558 ss.). Desde los decretos le-
yes de 19683 existen en Colombia entidades publicas con esta autonomfa y
pertenecen, sin ningdn problema, a la rama ejecutiva. Es decir, pueden existir y
existen en nuestro ordenamiento juridico entidades ptblicas con la autonomfa
que se predica de la ANTV, pero pertenecientes a la rama ejecutiva.

El tema de la autonomfa de la ANTV fue estudiado por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-580 de 2013 con ocasién de una demanda** interpuesta
por un ciudadano contratado por la propia ANTV*. En esa oportunidad, el
Tribunal Constitucional consideré que las normas demandadas se ajustaban a
la Constitucién y sefialé que el legislador en ejercicio de su libertad de con-
figuracién de la estructura de la administracién ptblica podia establecer el
régimen aplicable a esta entidad:

“teniendo en cuenta que la ANTV es una entidad creada por el legislador en ejerci-
cio de la libertad de configuracién en materia de estructura de la administracién,
para ejercer funciones administrativas respecto del servicio ptiblico de televisién,
las particularidades por él contempladas en cuanto al régimen juridico aplicable
a dicho 6rgano, en nada afectan los principios y valores constitucionales acusa-
dos por el demandante y mucho menos la autonomia reconocida para el cabal
cumplimiento de sus funciones” (sentencia C-580 de 2013).

Con independencia de que se comparta o no la argumentacién del Alto Tribunal
Constitucional es claro que, si bien en su estudio se afirmé que "la presencia

43 Decretos-leyes 1050 de 1968, 3130 de 1968 y 130 de 1976.

44  Se demandaron los articulos 2.°, pardgrafo 1; 4.°, literal a), y 19 de la Ley 1507 de 2012,
los cuales se referfan a la asimilacién de la ANTV a un establecimiento ptblico para efectos
de su régimen aplicable, a la participacién del Ministro de Tecnologifas de la Informacién
y las Comunicaciones en la Junta de la ANTV, y a las reglas para el manejo del pasivo pen-
sional de los ex trabajadores de la ANTV, respectivamente.

45 Es importante resaltar que la ANTV expidié un comunicado a la opinién ptblica donde
aclaré que la demanda del literal a) del articulo 4.° de la Ley 1507 de 2012 obedecié al
criterio unilateral del apoderado contratado para esta demanda de constitucionalidad y
no a directriz especifica de la ANTV.
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del Ministro en la junta (...) no tiene la fuerza para afectar la autonomfa de la
entidad, en la medida que su participacién estd contemplada en igual propor-
cién con los otros miembros y la representacién del Gobierno no constituye
la mayorfa”, no es tan claro cémo se llegé a tal conclusién si se tiene en cuenta
que una simple verificacién permite evidenciar que el 40% del total de los
miembros que integran la Junta Directiva de la ANTV son representantes directos
del Gobierno, lo que naturalmente inclina la balanza a favor del ejecutivo en la
toma de decisiones**. Adicionalmente, la Corte Constitucional tampoco tuvo
en cuenta que en el mencionado proceso de constitucionalidad un miembro de
la junta directiva de la ANTV, esto es, el representante del ministerio cabeza del
sector de las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones, consideré
que "la ANTV es una entidad administrativa del orden nacional, que hace parte
de la rama ejecutiva y goza de la autonomfa administrativa y financiera que
le otorga la ley” (Sentencia C-580 de 2013, 23); lo cual es coherente con la
intencién manifestada por el Gobierno desde la propuesta que presenté para
la reforma constitucional y con el modelo de ente regulador de contenidos
que presenté en el primer proyecto de ley para desarrollar el Acto Legislativo
02 de 2011.

Pero lo que més llama la atencién es que en la sentencia de constitucio-
nalidad parecen utilizarse como sinénimos los conceptos de autonomia e
independencia. La Corte consideré que, por el hecho de que la Ley 1507 de
2012 le dio autonomfa a la ANTV, tal situacién garantiza su independencia
respecto del Gobierno; sin embargo, se desconoce que tener autonomia para
el ejercicio de sus funciones no significa que esta entidad sea independiente
del poder politico. Como se sefialé en parrafos anteriores, desde hace varias
décadas en nuestro ordenamiento juridico existen entidades con autonomfa,
pero no por eso independientes del ejecutivo. Adicionalmente, no hay que
olvidar que el argumento de la "libertad de configuracién del legislador”, por
si solo o automaticamente, no garantiza la correspondencia de las normas que
crean entidades pudblicas con la Constitucién, siendo preciso tener en cuenta
la naturaleza de la funcién que cumple el érgano creado.

46  Los Estatutos Internos (art. 15 de la Resolucién 009 de 2012) de la ANTV estipulan que “la
Junta Nacional de Televisién requerird para deliberar de la asistencia de por lo menos tres
de los miembros que la integran y que sus decisiones se adoptardn por mayorfa de votos
de los miembros presentes”. Esta situacién, en armonia con el Cédigo de Comercio —al
que remiten los Estatutos en lo relacionado con la regulacién de las reuniones de la Junta
Nacional de Televisién— no permite garantizar que el Gobierno no tendré la posibilidad
de tomar decisiones directamente, pues con la sola verificacién del quérum deliberatorio
(tres miembros), si estdn presentes los dos miembros representantes del ejecutivo, nada
impide que estos decidan sobre la regulacién de los contenidos de la televisién en Co-
lombia; en ese sentido, la garantia de la independencia de la ANTV respecto del Gobierno
quedaria sometida a un albur, pues solo cuando asistan los cinco miembros de la Junta
podria decirse que no hay mayorfa del ejecutivo.
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La autonomf{a que se le dio a la ANTV lo tinico que podrfa asegurar es que esta
pueda ejercer sus competencias por si misma, sin embargo, se ha dicho que "las
atribuciones legales por si solas no son siempre suficientes para garantizar el
uso eficiente de esas facultades, [en especial] si la agencia [6rgano regulador]
estd sujeta a influencia externa del gobierno o de la industria regulada. [Es
por eso que] la agencia necesita estar respaldada por garantias institucionales
adicionales como el tener asegurados recursos financieros o tener disposicio-
nes contra el conflicto de intereses del personal del nivel superior’ (OCDE,
2004, p. 135, trad. en ALVAREZ, 2014, p. 14). No obstante, de acuerdo con la
normatividad vigente, las competencias en materia del servicio de televisién
se ejercen, no solamente en concurrencia con otras entidades adscritas a la
rama ejecutiva (Titulo 111, Capitulo I, de la Ley 1507 de 2012), sino de acuer-
do alas directrices establecidas para este sector por el ministerio del ramo, es
decir, de acuerdo a la politica establecida para el Sector de las Tecnologfas de
la Informacién y las Comunicaciones.

Este dltimo punto es precisamente un aspecto elemental para responder a
la pregunta sobre la independencia de la ANTV, pues si bien es cierto que de
la definicién legal puede resaltarse que la ANTV no estd expresamente adscrita
a ningdn ministerio, ni tampoco a ninglin departamento administrativo*’, si
se revisa el Gltimo aparte de la norma citada se puede observar que esta en-
tidad quedé adscrita a un sector administrativo, lo que implica un grado de
vinculacién entre esta agencia estatal y el sector al que pertenece (sentencia
C-1437 de 2000), el cual estd “integrado por el Ministerio o Departamento
Administrativo, las superintendencias y demds entidades que la ley defina co-
mo adscritas o vinculadas a aquéllos segtin correspondiere a cada drea” (art.
42 de la Ley 489 de 1998).

La pertenencia de la ANTV al “sector de las Tecnologias de la Informacién
y las Telecomunicaciones”, impide predicar su independencia respecto del
ejecutivo teniendo en cuenta lo seflalado en los articulos 42, 44, 58, 61y 104
de la Ley 489 de 1998 (que define la estructura de la administracién publi-
ca), la cual dispone, entre otras cosas, que corresponde a cada ministerio o
departamento administrativo, en este caso al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, "como objetivos primordiales la formula-
cién y adopcién de las politicas, planes generales, programas y proyectos del
Sector Administrativo que dirigen”*%.

47 Como tampoco lo esté la recién creada Agencia Nacional para la Superacién de la Pobreza
Extrema, la cual, como la ANTV, cuenta con personeria juridica, autonomfa administrativa
y financiera y patrimonio propio, siendo sin embargo perteneciente al Sector Adminis-
trativo de Inclusién Social y Reconciliacién, lo que impedirfa afirmar que esta agencia es
independiente del ejecutivo. Cfr. Decreto 4160 de 2011.

48 Ibid., art. 44: "Orientacién y coordinacién sectorial. La orientacién del ejercicio de las fun-
ciones a cargo de los organismos y entidades que conforman un Sector Administrativo
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Como materializacién de las facultades que otorga el anterior panorama
normativo, se puede observar en la practica que, por ejemplo, la Resolucién
1096 de 20131*! del Ministerio de Tecnologifas de la Informacién y las Comuni-
caciones, con fundamento en lo dispuesto en la Ley 489 de 1998 sobre sectores
administrativos, conformé el Comité Sectorial de Desarrollo Administrativo
del Sector de las Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones, del cual
hace parte, por mandato legal, la ANTV. As{ mismo puede verse la Resolucién
3484 de 2012P% expedida por la misma entidad, que en desarrollo de los ar-
ticulos 44 la Ley 489 de 1998 (orientacién y coordinacién sectorial) y 2.° de
la Ley 1507 de 2012 (que adscribe a la ANTV al sector de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones) creé el Sistema de Informacién Integral
(Colombia TIC) a cargo de dicho ministerio; y que en su articulo 2.° sefiala
que la ANTV —entre otras entidades— hace parte del sistema, y en el articulo
4 ° establece los "deberes de las entidades administrativas que hacen parte del
sistema Colombia TIC". En la padgina web del Ministerio de TIC también se en-
cuentra un documento denominado "Comité Sectorial del Modelo Integrado
de Planeacién y Gestién - Seguimiento Primer Trimestre 2014 - 2 de mayo
2014", en el que se exponen los “Resultados [ndice Gobierno en Linea 2013"
del Sector TIC, dentro del que aparece la ANTV y se puede observar que se alude
a recomendaciones del sector acogidas por esta entidad’'.

estd a cargo del Ministro o Director del Departamento Administrativo a cuyo despacho
se encuentran adscritos o vinculados, sin perjuicio de las potestades de decisién, que de
acuerdo con la ley y los actos de creacién o de reestructuracién, les correspondan”. Art.
58: "Conforme a la Constitucién, al acto de creacién y a la presente ley, los ministerios y
los departamentos administrativos tienen como objetivos primordiales la formulacién y
adopcién de las politicas, planes generales, programas y proyectos del Sector Adminis-
trativo que dirigen”. Art. 103: "Titularidad del control. El Presidente de la Reptiblica como
suprema autoridad administrativa y los ministros y directores de Departamento Adminis-
trativo, ejerceran control administrativo sobre los organismos o entidades que conforman
la Administracién Pablica”. Art. 104: "Orientacién y la finalidad. El control administrativo
que de acuerdo con la ley corresponde a los ministros y directores de los departamentos
administrativos se orientard a constatar y asegurar que las actividades y funciones de los
organismos y entidades que integran el respectivo sector administrativo se cumplan en
armonia con las politicas gubernamentales, dentro de los principios de la presente ley y
de conformidad con los planes y programas adoptados”.

49 Disponible en: http://www.mintic.gov.co/portal/604/w3-article-3740.html Consultado el
3 de octubre de 2014,

50 Diario Oficial, afio cxiviil, n.° 48.702, 12 de febrero de 2013. Esta fue modificada por
la Resolucién 781 de 2013 en lo que tiene que ver con el cumplimiento del cronograma
establecido en el Anexo 2 de la Resolucién 3484 de 2012. Diario Oficial, afio CXLvIII, n.°
48.758, 11 de abril de 2013.

51 "Modelo de Operacién por Procesos, se presenté a la INTV el Manual de Procesos y Pro-
cedimientos, con el fin de ser aprobado. Sin embargo, y teniendo en cuenta que se estaba
trabajando en la modificacién de la estructura organizacional, éste qued6 pendiente, hasta
tanto no se definiera la estructura y se realizaran los ajustes que fueran convenientes. Es-
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En sintesis, no solo existe la dependencia teérico-normativa de la ANTV
respecto del Sector TIC dirigido por el Gobierno (art. 2.° de la Ley 1507 de
2012), sino que ademés hay evidencias de la practica que la confirman.

Con lo analizado hasta aquf puede responderse negativamente a la pregun-
ta de si esta garantizada la independencia de la ANTV respecto del ejecutivo.
Varios elementos de juicio llevan a esta conclusién, principalmente: i) la vo-
luntad del Gobierno manifestada en las propuestas legislativas y su intencién
expresada en la sentencia C-580 de 2013, ii) la adscripcién de la ANTV a un
sector administrativo y iii) el sometimiento de su presupuesto a la aprobacién
del ejecutivo (este dltimo punto se detalla mas adelante).

La revisién expuesta hasta este momento tenfa el objetivo de evidenciar
la dificultad de sostener la independencia —del ente regulador de conteni-
dos audiovisuales— respecto del Gobierno cuando se hace parte de un sector
administrativo. Independencia que, de acuerdo con las recomendaciones de
organismos internacionales, constituye el modelo ideal, en donde se busca
“que los gobiernos cedan determinadas competencias de regulacién general”,
siendo tendencia mundial la creacién de entidades que acojan estos lineamien-
tos (RAMIREZ, 2007, p. 2).

B. ¢CUENTA LA ANTV CON GARANTIAS INSTITUCIONALES DE INDEPENDENCIA
EN SU DISENO?

Teniendo en cuenta que a nivel nacional no existe un referente normativo cla-
ramente identificable que sirva de pardmetro de evaluacién para determinar la
existencia o no de garantias institucionales para que los 6rganos reguladores
de contenidos ejerzan sus funciones sin interferencias externas y que, adem4s,
la jurisprudencia tampoco se ha encargado de este tema en profundidad, es
pertinente "recurrir a construcciones doctrinales, jurisprudenciales y al derecho
comparado” (ZARATE, 2013, p. 15). Para este fin puede constatarse que orga-
nismos internacionales como el Consejo Europeo, reconociendo la facultad
de ordenamiento interno de cada pafs (Recomendacién n.° R (00) 23, 2010),
sefialan que si en todo caso no se puede adoptar un modelo de entidad regu-
latoria de contenidos “ideal” (independiente del Gobierno), deben disefiarse
garantias para que los contenidos audiovisuales y la libertad de expresién no

tructura Organizacional, La JNTV, determiné acoger las recomendaciones contenidas en el
estudio técnico adelantado para analizar las necesidades de fortalecimiento institucional
en materia de estructura y planta de personal, de cara al dimensionamiento y proyeccién
de las actividades estratégicas de la ANTV. Dado lo anterior, la INTV modificé la estructura
organizacional de la ANTV, con el fin de atender las necesidades del servicio y cumplir
con eficiencia y eficacia los objetivos, politicas y programas de la entidad”. Disponible
en: http:/www.mintic.gov.co/portal/604/articles-1784_recurso_1.pdf Consultado el 4 de
octubre de 2014.
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sean cooptados por intereses politicos y privados (CARNIEL, 2009, p. 7). En
ese sentido, el Grupo Intergubernamental de Expertos en Medios de Comu-
nicacién del Consejo Europeo, en una perspectiva paneuropea (MM-S-PE),
preparé una recomendacién que establece un marco para la consagracién y
la promocién de la efectiva independencia de las autoridades reguladoras de
radiodifusién con el objetivo de protegerlas de la intervencién de las fuerzas
politicas y de los intereses econémicos, la cual coincide con lo que en materia
de garantias para la credibilidad y confianza de los érganos reguladores de
telecomunicaciones se considera como "mejores practicas’ en otros estudios
(ALVAREZ, 2014, p. 7).

Con fundamento en este marco se extraen de la citada Recomendacién de
20103 Jos elementos bésicos que deben garantizarse en las legislaciones in-
ternas de los paises miembros para verificar si tales elementos estan presentes
en el caso de la ANTV.

Nombramiento, composicion y funcionamiento. Se reconoce que, debido a la funcién
y al alcance del poder de los miembros de estas autoridades, los mismos pueden
ser sometidos a presiones de distintas fuerzas e intereses, y para protegerlos
de esas situaciones deben existir normas claramente definidas que garanticen
suindependencia. La designacién debe ser democratica y transparente. En ese
sentido se establecen dos formas de designacién. De acuerdo con una primera
forma, se considera que los organismos reguladores deben representar diversos
intereses, corrientes de pensamiento, grupos politicos y sociales; en estos casos,
seran 6rganos grandes, cuyos miembros son normalmente de tiempo parcial y
no son necesariamente expertos en el campo. Y segtin una segunda forma de
designacién, no se considera a los miembros de las autoridades reguladoras
como representantes de sectores de la sociedad, sino que son considerados
como "jueces” independientes. En este modelo, la autoridad reguladora estaré
integrada por un cuerpo colegiado limitado de profesionales expertos, nom-
brados por las autoridades legislativas o ejecutivas, de dedicacién o tiempo
completo, durante un tiempo razonablemente largo.

Se establece que para gozar de la médxima independencia debe haber reglas
claras sobre incompatibilidades y conflictos de intereses para evitar la influen-
cia del poder politico y del poder econémico. Ademds debe existir estabilidad
en el cargo, asf como normas que eviten el despido como presién politica.

52  Eneste documento se resalté que a pesar de la existencia de un marco juridico adecuado,
y del compromiso de las autoridades publicas, en la prictica se presentan interferencias
en el ejercicio de funciones de las entidades de regulacién (Recomendacién n.° R (00) 23,
2010).

53 El texto original de la “Recommendation Rec(2000)23 of the Committee of Ministers
to Member States on the independence and functions of regulatory authorities for the
broadcasting” esta disponible en: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=ExpRec(2000)23
&lLanguage=lanEnglish&Ver=original&Site=CMa&BackColorlnternet=9999CCg&BackCol
orlntranet=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75 La traduccién es del autor.
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Se resalta que los miembros de estas autoridades no sean ni miembros del
Parlamento ni del Gobierno, y que no desempefien otro mandato politico para
el perfodo de sus funciones. Esto constituye un importante medio de proteccién
contra presiones externas e interferencias politicas. Pero si el disefio institu-
cional de cada pais permite una junta directiva con miembros representantes
del poder politico, se cita el ejemplo del Tribunal Constitucional Federal ale-
maén, que defiende la independencia de estas entidades, sefialando que estos
representantes deben constituir menos del 25% del total de miembros. Si se
hace un anélisis hipotético de constitucionalidad a la norma que establece la
conformacién de la Junta Directiva de la ANTV (en donde la representacién del
Gobierno suma el 40% del total de miembros) con el estdndar adoptado por
este Tribunal alemén, con seguridad el resultado seria el de la inexequibilidad
de dicha disposicién.

Independencia financiera. La experiencia demuestra que si las autoridades re-
guladoras gozan de independencia financiera real, serdin menos vulnerables
a la interferencia o presién externa®*. En la recomendacién se sefiala que en
la practica, en la mayoria de paises europeos hay dos fuentes principales de
financiacién las cuales se pueden combinar. La financiacién puede provenir
de los derechos de concesién pagados por los concesionarios; esto parece
ser la mejor manera de salvaguardar la independencia financiera de las auto-
ridades reguladoras, debido a que no quedan dependiendo de decisiones de
los poderes publicos. Mas no se excluye la financiacién del presupuesto del
Estado, sin embargo, puesto que en este caso las autoridades reguladoras tie-
nen mayor probabilidad de ser dependientes presupuestalmente del gobierno,
debe haber garantias explicitas para que las autoridades ptblicas no utilicen
su poder de decisién financiera para interferir con la independencia de las
autoridades reguladoras.

A propésito de esta recomendacién, es importante sefialar que el 14 de no-
viembre de 2012 el Consejo de Estado dirimié un conflicto de competencias
entre la ANTV y el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico. La ANTV alegaba
su autonomfa presupuestal, entendiendo que "no debe remitir su presupuesto
para aprobacién del Gobierno-Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico”, por
ser este un aspecto que garantiza su independencia; sin embargo, el Consejo
determiné que el manejo presupuestal de aquella debfa someterse a las com-
petencias del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico teniendo en cuenta

54  GONZALEZ LOPEZ, EDGAR —en “Panel de discusién, ¢Cuél estructura institucional deberfa
suceder a la CNTV?" (2011), realizado en la Universidad Externado de Colombia— sefala,
hablando de la proposicién de autoridad reguladora propuesta por el Gobierno, que “puede
hablarse teéricamente mucho de lo que puede ser la concesién general de autonomia, pero
si no tiene autonomia presupuestal es un tema muy complicado”. Disponible en: https://
www.youtube.com/watch?v=1PznpNOpvBU
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que la ANTV no cuenta con la autonomia e independencia constitucional con
que contaba la entidad antecesora de la misma™.

La potestad reglamentaria. Se recomienda que las autoridades reguladoras ten-
gan poderes de regulacién que les permitan responder de manera flexible y
adecuada a las cuestiones imprevisibles y complejas que no se pueden resolver
anticipadamente por el marco legislativo. Se considera que las autoridades re-
guladoras estdn en mejor posicién para definir las “reglas del juego” en detalle,
ya que tienen un buen conocimiento del sector de la radiodifusién.

La Ley 1507 de 2012 otorgé a la ANTV potestad normativa, sin embargo,
también se la concedié a las demds entidades que recibieron facultades de la
anterior CNTV, lo cual podria generar conflictos de competencia en las zonas
grises de regulacién o respecto de asuntos complejos. Por ejemplo, el articulo
10 de esta ley, en materia de politica publica, establece que “Sin perjuicio de la
potestad reglamentaria del Presidente, todas las autoridades a que se transfieren
funciones en virtud de la presente Ley, ejercerdn, en el marco de sus compe-
tencias, la funcién” de establecer las politicas para el sector de la televisién?°.
En situaciones donde un mismo asunto es susceptible de ser regulado por di-
versas entidades pueden presentarse conflictos de competencias; un ejemplo
que demuestra esta afirmacién lo constituye un caso reciente entre la ANTV y
la SIC>” —relacionado con la regulacién del servicio de televisién—, en donde
la primera entidad consideré que el tema de discusién esté relacionado con el
servicio publico de televisién (ver Resolucién 2291 de 22 septiembre de 2014
de la ANTV) y la segunda sostuvo que se trataba de un caso de proteccién a la
competencia. ¢Qué entidad tiene la dltima palabra? ¢Quién es el competente
en hipétesis como estas para ejercer la potestad regulatoria? Se sostiene que en
estos supuestos no hay una tnica respuesta correcta porque "no hay manera de
decidir quién tiene razén y quien se equivoca” (VON FOERSTER, 1998, p. 16),
pues en este evento el objeto de discucién estd compuesto por varias materias
que involucran tanto al servicio ptblico de televisién como a la proteccién de
la competencia; incluso podrian estar relacionados otros aspectos (derechos
de los usuarios, libertad de expresién, derecho de autor, etc.) que podrian ha-
cer atin méas complejo el asunto®®. Lo que sf se puede decir respecto de estos
interrogantes es que la causa de este tipo de conflictos, en el fondo, radica

55 Consejo de Estado, 14 de noviembre de 2012, n.° Gnico: 1100103060002012-00095-00.

56 Esta funcién estaba asignada Gnicamente a la CNTV por el literal a) del articulo 5.° de la
Ley 182 de 1995.

57 Los antecedentes del caso fueron registrados en varios medios de comunicacién; cfr. algunos
en: http://www.semana.com/tecnologia/novedades/articulo/antv-dice-que-superindustria-
no-dirime-conflicto-entre-operadores-canales/390524-3, http://www.eltiempo.com/
tecnosfera/novedades-tecnologia/antv-pide-a-la-sic-suspender-medida-cautelar-contra-
cableoperadores/14079995

58 Enestos casos los conceptos de complejidad e interdisciplinariedad de la Teoria General de
Sistemas brindan claridad para identificar los problemas y, por ende, plantear soluciones.
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en el disefio institucional actual que consagra varias autoridades para regular
un mismo asunto que —en casos como el descrito— estan constituidos no solo
por una materia (servicio ptblico de televisién) sino por varias (libertad de
competencia) a la vez.

Concesion de licencias. La recomendacién considera que la concesién de licen-
cias es una de las tareas esenciales de las autoridades reguladoras, aunque se
reconoce que en algunos casos no todas las autoridades tienen esta facultad.
Esta funcién constituye una alta responsabilidad, debido a que la eleccién de
los operadores de servicios de radiodifusién determinaria el grado de equilibrio
y el pluralismo en el sector. Sobre este asunto, el articulo 14 de la Ley 1507
de 2012 sefiala que la ANTV ejercerd las funciones que conferfan a la CNTV el
literal e) del articulo 5.° de la Ley 182 de 1995, y en materia de concesiones,
el literal g) del mismo articulo, con excepcién de la funcién de regulacién del
uso del espectro radioeléctrico que quedaré a cargo de la Agencia Nacional
de Espectro (ANE).

Es importante resaltar que, si bien el espectro radioeléctrico es considera-
do un recurso escaso, la digitalizacién de la televisién —proceso en el que ya
se encuentra inmerso Colombia— permitird su optimizacién y eficiencia. Por
ejemplo, en Brasil, en donde se adopté el estdndar japonés pero con algunas
modificaciones® (Sistema Brasilefio de Televisién Digital, SBTVD), se pueden
ofrecer hasta ocho canales digitales y una sefial para méviles usando el mismo
ancho de banda que actualmente utiliza un canal analégico (ARIAS, 2010, pp. 18
y 19). El profesor uruguayo GUSTAVO GOMEZ —invitado por la ANTV al “Evento
Plataforma Iberoamericana de Reguladores de Televisién - Colombia 2014",
realizado del 24 al 26 de septiembre de ese afio en Bogotd®—, refiriéndose a
la optimizacién que se produce por la digitalizacién de la televisién, sefialé
que "hay que plantearse en cada pafs el: ¢para qué (...) la digitalizacién de la
televisién? Y yo asocio eso al: ¢para quién? Es decir, ¢quién se va a apropiar del
ahorro, de la optimizacién del uso del espectro que produce la digitalizacién
de la televisién?”; y dijo que “en Montevideo, que representa la mitad de la
poblacién del pais, los 3 grupos econémicos que tienen la televisién abierta,
son los mismo 3 grupos econémicos que tienen la televisién por cable. Es de-
cir, si la televisién digital no es una oportunidad para cambiar eso, realmente
me bajo de esta carrera” (GOMEZ, 2010, pp. 120 ss., en “"Pensar los medios en
la era digital”).

Ver GARCIA, ROLANDO (2013). Sistemas complejos. Conceptos, método y fundamentacion epistemoldgica
de la investigacién interdisciplinaria. Barcelona: Gedisa.

59 En Colombia, para la transmisién de televisién digital se adopt6 el estdndar Digital Video
Broadcasting Terrestrial (DVB-T2 por sus siglas en inglés).

60 http://www.antv.gov.co/sites/default/files/content-types/basicpage/1732/files/agendaaca-
demicaprai.pdf
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Esta reflexién cabe hacerla para la realidad colombiana, recordando un
estudio realizado por la CNTV en donde se recalcé que los "intensos debates
a que se ha visto sometida la televisién colombiana en los tltimos afios han
girado, en lo fundamental, alrededor de lo que se denomina ‘la economia de la
televisién'. Los anélisis se han centrado en las condiciones del nuevo mercado
de la televisién caracterizado por el duopolio que representan RCN y Caracol”
(Comisién Nacional de Televisién, 2002).

Competencias en materia de operadores piiblicos de servicios audiovisuales. El documen-
to del Consejo Europeo se refiere a la garantia de la competencia leal entre
los organismos de radiodifusién de servicio ptblico y las emisoras privadas.
Respecto de este tema, se ha dicho que “la regulacién de un mercado en el
cual compiten tantos intereses econémicos, politicos o ideolégicos, debe ser
encargada a un organismo con independencia respeto al mercado y al go-
bierno. La premisa central es dejar bien clara la separacién entre los actores
que operan en el sector y el que tiene el poder de regular el mismo” (CARNIEL,
2009, p. 7)°".

Teniendo esta "buena practica” presente, es interesante ver el siguiente
fenémeno que se presenta en nuestro ordenamiento juridico. En Colombia
toda la televisién, tanto privada como publica, es considerada servicio publi-
co. Existen canales privados de televisién y canales ptblicos de televisién. La
competencia para la vigilancia y control de ambos operadores era, antes de la
reforma constitucional de 2011, de la CNTV, entidad que no tenfa la calidad
de actora en el mercado de la televisién. A partir de la Ley 1507 de 2012, el
Ministerio de Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones, entre
otras entidades, asumié competencias de la CNTV, es decir, de alguna manera
se convirtié en autoridad reguladora del sector, y legalmente hace parte de la
Junta Directiva de la ANTV®2. Sin embargo, también es accionista de canales

61 Organismos independientes de regulacion del audiovisual: los primeros cinco afios de la
OFCOM v el desafio de la convergencia. Revista Universitaria de Treballs Academics. RUTA (2009),
n.°2, p. 7. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3707681.pdf

62 Sobre este asunto, STEPHANE HOYNCK tiene un interesante articulo en el que explica las
tres edades de la independencia de los reguladores de comunicaciones electrénicas. Por su
caracter ilustrador presentamos textualmente el resumen del escrito: “Les directives relatives a
la régulation des communications électroniques sont venues, par étapes, renforcer les exigences d'indépendance
fonctionnelle, d'abord & U'égard des opérateurs régulés, puis de I'Etat en tant qu'il a des intéréts dans des
entreprises régulées, et enfin a l'égard du pouvoir politique dans une acception non-conditionnée. Ces trois
étapes constituent les trois dges de l'indépendance des régulateurs. L'objet de cet article est alors d'analyser
comment et pourquoi les autorités de régulation du secteur des communications électroniques se sont vues offrir
des garanties particulieres et explicites en matiere d'indépendance”. HOYNCK, STEPHANE (2012/2013).
Indépéndant de qui? Les trois 4ges de 'indépendance des régulateurs des télécommunica-
tions en Europe. Revue francaise d'administration publique, n.° 143, p. 791-801. Disponible en
http://www.cairn.info/revue-francaise-d-administration-publique-2012-3-page-791.htm
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de televisién de cardcter ptblico. Asi, el Ministerio es socio de los canales
regionales Telecaribe®®, Teveandina® (Canal Tr3ce) y Teleantioquia®.

Revisados estos cinco puntos que constituyen las caracteristicas esenciales
que, segtn el Consejo de Europa y las buenas practicas recomendadas para la
configuracién institucional de estas entidades reguladoras, debe tener todo
6rgano regulador de contenidos audiovisuales, puede sostenerse que, ademds
de que la ANTV no es una entidad independiente del ejecutivo, tampoco cuenta
con todas las garantfas institucionales que a nivel de doctrina y normatividad
internacional son deseables.

CONCLUSIONES

Es posible encontrar dos conclusiones generales: la primera es que la ANTV no es
una agencia estatal independiente del ejecutivo. Los argumentos que soportan
esta respuesta —como ya se enuncié— son: i) la voluntad del Gobierno mani-
festada en las propuestas legislativas y su intencién expresada en la sentencia
C-580de 2013, y ii) la adscripcién de la ANTV a un sector administrativo. La
segunda conclusién que se puede extraer es que en la norma de creacién de la
ANTV estdn ausentes varias de las garantias institucionales de independencia
consideradas deseables por la doctrina expuesta en la segunda parte —literal
B— del presente escrito.

Pero ademids, del plan de trabajo expuesto en la introduccién también se
pudo evidenciar que entre la propuesta inicial para el disefio institucional
de regulacién del servicio de televisién y la normativa finalmente adoptada
existe una discordancia considerable. A partir de un modelo inspirado en
una autoridad regulatoria convergente tnica se terminé creando un disefio
institucional de regulacién con varias autoridades regulatorias del servicio de
televisién, situacién que fue considerada problemética por la Organisation for
Economic Co-operation and Development, que en un reciente estudio del sector de
las telecomunicaciones en Colombia aconsejé fusionar la CRC y la ANTV para
afrontar de una mejor manera los retos de la convergencia tecnolégica (OCDE,

63 Art. 6.° del Acuerdo 387 de 28 de noviembre de 2008, “Por medio del cual se reforman
los estatutos del canal”. Disponible en: http://www.telecaribe.com.co/images/stories/do-
cumentos/acuerdo%20jar%20387-2008.pdf

64 Decreto 878 de 1998, "Por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 005 del 11 de febrero
de 1998, que modifica el Acuerdo 003 de 1997 en el cual se adoptan los estatutos inter-
nos del Canal Regional de Televisién Teveandina Ltda.". En el articulo 7.° se puede ver
que el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones es socio con el
90.4166% de las cuotas sociales.

65 Art. 6.° de la Resolucién 081 de 2 de junio de 1995, “por medio de la cual se reforman los
estatutos de televisién de Antioquia, Teleantioquia”. Disponible en: http://www.telean-
tioquia.co/mi-canal/juridico-y-regulacion/#.VCyFUNZiM8§
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2014, p. 11), la cual no solo constituye un factor de cambio de la normativa
relacionada con las instituciones, sino que esencialmente evidencia un cambio
en la materia misma que estas regulan. En otras palabras, las modificaciones a
la estructura de las instituciones de regulacién encuentran su razén de ser en
el cambio de la materia regulada. En el caso de estudio, la convergencia como
fenémeno que incide en la televisién generé una variacién en la estructura de
la administracién publica, pero precisamente como consecuencia del cambio
en la televisién misma que, valga la pena resaltar, sigue siendo conceptualizada
por normas que datan de comienzos de la década de 1990.
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