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PRESENTACION

Tengo el honor y el gusto de presentar la primera publica-
cién de un texto académico del profesor Ronald Pacheco
Reyes, titulado Televisién y nuevas realidades tecnolégicas y
de mercado. Hacia el sistema de la comunicacion audiovisual.
Agradezco su deferencia al solicitdrmelo, y pongo de pre-
sente que no solo he leido con detenimiento el producto
terminado, sino que lo conozco desde que madurd la idea
para su elaboracién y se confeccioné el consecuente plan
de trabajo.

En efecto, el texto de investigacién que presento tuvo
origen en un requerimiento académico: la tesis para ob-
tener el titulo de “maestro en Derecho” (modalidad de
investigacion) del programa de derecho administrativo
de nuestra universidad, el Externado de Colombia. Fue
asi como acompané al autor en mi condiciéon de director.
Este trabajo fue sustentado ante un jurado que le otorgd
la méxima calificacion y sugiri6é su publicacién, y desde
ese momento, con ocasién del concepto que debi rendir,
senalé que para mi representa el trabajo académico juridico
mas serio, riguroso y juicioso sobre el servicio publico de
television en Colombia.

Luego de cumplido este requerimiento académico, el
autor introdujo algunos cambios, fruto de su propia ini-
ciativa y de las discusiones académicas que se produjeron

13
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con profesores e investigadores del Departamento de
Derecho Administrativo del Externado, lo que culminé
en el texto de investigacion que, reitero, tengo el honor
de presentar.

Dos tipos de personas se pueden sentir atraidas por este
trabajo y, estimo, no se sentiran en lo absoluto defraudadas
cuando acometan su lectura. En primer lugar, aquellas que
tienen interés en el régimen juridico de la televisiéon en
Colombia, en segundo término, aquellas que sin tenerlo
quieran revisar y estudiar una construccién académica im-
pecable desde la perspectiva de una comprension sistémica
del derecho en general y del derecho administrativo y de
los servicios puiblicos en particular. Si ambas condiciones
las retine un mismo lector, puedo prever que no solo no
se verd defraudado, sino que experimentard un profundo
placer académico.

En relacion con el primer grupo de lectores, considero
que el intento de sistematizar la comunicacién audiovisual
en Colombia trajo consigo una importante labor del autor
de descripcion, sistematizacion y anédlisis de la normati-
vidad relacionada con la television desde su comprension
como servicio publico y, a més de ello, la presentacién de
una perspectiva sobre la tendencia normativa que seguira,
identificada a su vez a partir de la constatacion de las ten-
dencias tecnolégicas que producen una especial dinamica
en el sector objeto de estudio.

Desde este dngulo, el lector encontrard una ilustraciéon
muy relevante y sin precedentes en la doctrina nacional,
que le permitird aproximarse e informarse sobre un sector
de gran importancia que se desenvuelve entre las dindmi-
cas econdmicas y publico-sociales de los servicios ptblicos,
cuyos contenidos guardan estrecha relacién con derechos
y garantias de caracter constitucional. De otra parte, al
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lector més versado en el tema, le permitird una juiciosa y
rigurosa profundizacién.

En relacién con el segundo grupo de lectores, estos en-
contrardn no solo la exposicion de la importancia de una
aproximacién sistémica al derecho, que muchos doctri-
nantes presentan o intentamos presentar, sino un efectivo
desarrollo donde, a propédsito del servicio de television,
se evidencian las necesidades y la interdependencia que
afrontan los sistemas y, con fundamento en ello, una cons-
trucciéon, a mi entender metodolégicamente impecable,
de un sistema de la comunicacién audiovisual a partir del
analisis de dos fenémenos propios de la teoria sistémica:
la entropia y la autopoiesis en el sistema del derecho.

En un primer capitulo, que bien pudiera entenderse co-
mo una segunda parte de la introduccién, el autor hace una
conceptualizacién muy sencilla y didéctica que constituye
una clave de lectura del trabajo, aun para quien no esté fa-
miliarizado en absoluto con una aproximacién sistémica.
En un segundo capitulo, que pudiera entenderse entonces,
propiamente, como la entrada en materia en la estructura
del plan de trabajo, se aproxima a la television desde su
comprensién como servicio publico; esto con la finalidad
de contextualizarla desde las perspectivas organica y fun-
cional, de conformidad con una calificacién que encuentra
origen en la propia Constitucion Politica. En el tercer y el
cuarto capitulos, con fundamento en el enfoque sistémico
adoptado, se afrontan dos técnicas de obligado andlisis
para la construccion que se pretende hacer de un sistema
de comunicacion audiovisual: la entropia y la autopoiesis.

Celebro la publicacién de este trabajo, como celebro la
primera publicaciéon de un académico del derecho admi-
nistrativo que promete una proposicion permanente de
ideas e inquietudes, y que sin duda contribuye ya con este
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aporte a la consolidacién de una comunidad cientifica que
se viene impulsando y desarrollando desde el Grupo de
Investigaciéon en Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia.

ALBERTO MONTANA PLATA
Director del Departamento de Derecho Administrativo
Universidad Externado de Colombia



INTRODUCCION

Después de varios afios de relativa estabilidad, la norma-
tiva relacionada con el servicio publico de television en
Colombia comenzé a cambiar a partir del afio 2011, al pa-
recer, como consecuencia del fenémeno de la convergencia
tecnoldgica que habia comenzado a generar incertidumbre
juridica. Cuando diversos servicios como la television, la
radio, la telefonia y la prensa —que, en principio, tenian
tecnologias, redes, mercados y, en consecuencia, regula-
cién especializada— comenzaron a ser prestados a través
de una misma red (internet) e, incluso, a reproducirse en
un mismo terminal, las fronteras que diferenciaban a los
distintos modelos regulatorios empezaron a perder nitidez
y, por lo tanto, se generd incertidumbre’; en efecto, no era
claro como regular cuando las anteriores actividades, sin
dejar su medio tecnolégico exclusivo, empezaron al tiempo
a converger en la red de internet y en un mismo dispositivo
de reproduccion?.

1 Esta incertidumbre se puede observar, por ejemplo, en la Sentencia C-570
de 2010, donde se estudi6 la constitucionalidad de varios articulos de la Ley
1341 de 2009. Una parte del problema juridico que debi6 resolver la Corte
se centrd en determinar qué autoridad (CNTV o CRC) tenfa competencia para
regular servicios de television cuando no se utilizara el espectro electromag-
nético.

2 “La convergencia vuelve obsoletos los modelos existentes de la industria
de telecomunicaciones, que suponian que las telecomunicaciones son un

17
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En la exposicién de motivos de las normas que comen-
zaron a cambiar el estado de cosas en materia de television
puede evidenciarse la situacién anteriormente descrita.
En concordancia con esto, el legislador, mediante el Acto
Legislativo 02 de 2011, decidi6 suprimir el caracter cons-
titucional que tenian tanto el servicio publico de television
como el 6rgano que lo regulaba?, es decir, la Comisién Na-
cional de Television (CNTV)°. Para los impulsores de esta
reforma legislativa era “indispensable eliminar el rango
de constitucional el [sic] manejo de la television y dejarlo
a nivel legal para darle mayor flexibilidad a un sector di-
ndmico desde el punto de vista tecnolédgico y de realidad
de mercado en convergencia”®.

Concretamente, para esta reforma constitucional se expu-
sieron cuatro argumentos principales. El primero sostenia
que “la eliminacién del articulo 76 de la Constitucién Politica
y el disefio de un regulador convergente sacara al pais de
su rezago frente a las tendencias y buenas practicas mun-

servicio publico provisto mediante una red que es un monopolio natural.
Ahora es posible la competencia tanto entre segmentos de la infraestructura
de provisién (competencia intermodal) como dentro de los mismos segmentos
(competencia intramodal)”: FAINBOIM YAKER, ISRAEL y RODRIGUEZ RESTREPO,
CARLOS JORGE, El desarrollo de la infraestructura en Colombia en la década de los
noventa. Parte I, Serie Reformas Econémicas n.® 51, CEPAL, 2000-03, p. 21.

3 Acto Legislativo 02 del 21 de junio de 2011, “por el cual se deroga el articu-
lo 76 y se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica de Colombia”,
Diario Oficial n.° 48.107 del 21 de junio de 2011.

4 Enlaexposicion de motivos del proyecto de acto legislativo n.” 11 de 2010 —
Senado se resalté que “la Carta misma establecié un régimen especial para el
servicio publico de television. Tal especialidad se refleja en dos excepciones
al ordenamiento juridico general para los demaés servicios publicos, a saber:
Lo eleva a rango constitucional y crea un ente especial para la regulacién,
control y vigilancia del espectro electromagnético utilizado para su presta-
cién”: Gaceta del Congreso n.° 527 del 18 de agosto de 2010.

5 PACHECO, RONALD, “La Autoridad Nacional de Televisién, j;una agencia estatal
independiente?”, Revista digital de Derecho Administrativon.® 13, Universidad
Externado de Colombia, 2015, p. 68.

6  Gaceta del Congreso n.® 527 del 18 de agosto de 2010.
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diales”. Un segundo argumento sefialaba que “si el articulo
76 de la Constitucion no es eliminado, el pais y los usuarios
no podran conocer las ventajas y fuerza inversionista de la
convergencia tecnoldgica”. En la tercera razon expuesta se
aseguraba que “el pais ha perdido cerca de 5 afios buscando
que la CNTV reconozca la convergencia de servicios de co-
municaciones y ajuste su regulacion a esta nueva realidad,
de la forma en que el sector TIC lo hizo hace ya varios afios”.
Y, finalmente, se expuso que “creer que de la existencia de
la CNTV depende la prestacion del servicio de television, la
garantia de pluralismo y la sostenibilidad de la television
publica es un error comun que ha costado grandes pérdidas
al estado””. En sintesis, la justificacién de la reforma consti-
tucional se bas en la convergencia en sus distintas versio-
nes (terminales, servicios, redes, etc.), resaltando que esta
volvié obsoleto el antiguo modelo normativo que se habia
configurado en Colombia para las telecomunicaciones.

Al parecer, la necesidad de actualizar el derecho a la
“realidad descrita u observada por el legislador”® —para
conseguir la anhelada plenitud® que siempre se ha buscado

7 Gaceta del Congreson.® 592 del 2 de septiembre de 2010. Ponencia para primer
debate al Acto Legislativo 11 de 2010 — Senado, por el cual se deroga el arti-
culo 76 y se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica de Colombia.

8 Tanto en el proyecto de acto legislativo de reforma constitucional de 2011
como en el proyecto que terminé convertido en la Ley 1507 de 2012 se puede
observar que la realidad que describe el legislador tiene como caracteristicas el
surgimiento de fenémenos tecnolégicos, econdmicos y sociales que no tenian
tanta fuerza en la época en que se expidi6 la Constitucion Politica de 1991, por
ejemplo, la convergencia en todos sus niveles. En sintesis, podria afirmarse
que los cambios sociales de los tltimos afios obedecen principalmente a la
globalizacién y al avance de la tecnologia. Para un estudio mas profundo
de la influencia de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en la sociedad contemporanea, ver CASTELLS, MANUEL, Comunicacion y poder,
México, Siglo xx1 Editores, 2012, en especial caps. 2 y 4.

9  De la que habla NORBERTO BOBBIO, Teoria general del derecho, Bogota, Temis,
2013, pp. 208 ss.
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en el sistema juridico- justificé el proyecto de reforma
constitucional del afio 2011. De hecho, en la ponencia para
primer debate al Acto Legislativo 11 de 2010 se sostuvo que
era 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 inversion
y fortalezca su economia”’’. Para lograr tal cometido se
propuso el siguiente modelo:

TABLA 1. MODELO DE REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES
PROPUESTO EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL!

Regulacién de | Regulacion | Atribucionde | Regulacion
Pais telecomunica- | de transporte frecuencias | de contenidos
ciones paraTVv paraTv deTv
Colombia* CRC

* Modelo propuesto por el Gobierno Nacional.

Fuente: Elaboracion Ministerio de TiCc Con informacion de OECD y REGULATEL.

Ahora bien, a pesar de la intencién de actualizar el sis-
tema juridico a las nuevas realidades tecnoldgicas y de
mercado, con el cambio normativo ocurrido en el derecho
colombiano a partir del afio 2011 (Acto Legislativo 02 de
ese afio y Ley 1507 de 2012) no se pudieron solucionar los
problemas de incertidumbre. La normativa que resulté
del Acto Legislativo 02 de 2011 no generé mayor actuali-
zacion sino que el problema que se resalt6 para justificar
el cambio del orden juridico (imposibilidad de diferenciar
terminales, servicios, redes, e incluso regulador, debido a
la convergencia) sigue presente, e incluso podria decirse
que se agravo'. Basta observar el esquema de la Tabla 2

10 Gaceta del Congreso n.® 592, cit.
11 El grafico completo incluia una comparacién con otros paises.
12 Esta critica era recurrente incluso antes de la reforma constitucional del afio



21

para apreciar que actualmente no hay autoridad regulato-
ria convergente tinica®® (como se propuso en la motivacion
del proyecto de acto legislativo), sino que existen cuatro
autoridades reguladoras.

TABLA 2. MODELO DE REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES

Modelo anterior Modelo nuevo
s olath (Acto Legislativo 02 de 2011
(antes del Acto Legislativo 02 de 2011) ¥ Ley 1507 de 2012)
Sector Regulador del Sector Regulador del
sector sector
Television ANTV
ANE
Television CNTV
CRC
SIC
Ieezlecomumcacm— MinTic (y otras) Eiecomumca(:lo— MinTiC (y otras)

Fuente: elaboracion propia, con base en la normatividad (arts. 76 y 77 Constitucion Politica; Ley 182
de 1995; Acto Legislativo 02 de 2011, y Ley 1507 de 2012).

Habra que estudiar entonces por qué razén la finalidad
de la reforma constitucional no se ha alcanzado. En este
escrito se considera que una respuesta probable a la ante-
rior cuestion reside en el hecho de no haberse abordado el

2011. “Ala luz de los cambios tecnoldgicos atrds descritos, es claro que el
esquema institucional de la regulacién de las telecomunicaciones en Colom-
bia presenta profundas fallas de concepcion. La convergencia tecnolégica
rifie con la existencia de tres organismos regulatorios, que regulan cada uno
diferentes subsectores de la industria, algunos de ellos sustitutos cercanos
y/o que pueden ofrecer multiples productos que se traslapan entre secto-
res”: FAINBOIM y RODRIGUEZ, El desarrollo de la infraestructura en Colombia en
la década de los noventa, cit., p. 23.

13 A menos que se haga abstracciéon de todas las entidades de regulacién y
se busque la fuente comtin de adscripcién de las entidades que asumieron
competencias en materia de regulacién de television.
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problema —que atravesaba el modelo regulatorio del servi-
cio de television— de manera coherente'*. Esta afirmacién
se corrobora observando que en el Acto Legislativo 02 de
2011 se propuso afrontar el tema del servicio publico de
television en dos partes o etapas: la referida a la estructura
y la referida a la materia de regulacion; se puede ver que,
por un lado, en el articulo 3.° del citado acto legislativo se
dispuso distribuir las competencias que tenia la entonces
vigente CNTV en diversas entidades estatales™ y, por otro
lado, en el articulo 2.° se ordend al Congreso expedir la
ley que fijara la politica en materia de servicio publico de
television'®, pero para el cumplimiento de esta tltima dis-
posicién no se fij6 un plazo concreto, al contrario de lo que
sucedid con lo sefialado en el articulo 3.° que se cumpli
con la Ley 1507 de 2012, en un plazo de aproximadamente
seis meses'’.

14 Puede sostenerse que “las modificaciones a la estructura de las institucio-
nes 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 television generd una variacién en la estructura de la administracion
publica, pero precisamente como consecuencia del cambio en la television
misma que, valga la pena resaltar, sigue siendo conceptualizada por normas
que datan de comienzos de la década de 1990”: PACHECO, “La Autoridad
Nacional de Television, ;una agencia estatal independiente?”, cit., p. 94.

15 Art.3.% “La Constitucién Politica de Colombia tendra un articulo transitorio
del siguiente tenor: Articulo transitorio. Dentro de los seis meses siguientes a
la entrada de vigencia del presente acto legislativo, el Congreso expedira las
normas mediante las cuales se defina la distribucién de competencias entre
las entidades del Estado que tendran a su cargo la formulacién de planes, la
regulacion, la direccién, la gestion y el control de los servicios de television.
Mientras se dicten las leyes correspondientes, la Comision Nacional de Te-
levisi6én continuara ejerciendo las funciones que le han sido atribuidas por
la legislacion vigente”.

16 Art. 2.° del Acto Legislativo 02 de 2011: “El articulo 77 de la Constitucién
Politica de Colombia, quedara asi: Articulo 77. El Congreso de la Reptblica
expedira la ley que fijard la politica en materia de televisién”.

17 Art. 3.° de la Ley 1507 del 10 de enero de 2012.
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Lo anterior generé como consecuencia la convivencia de
una normativa (Ley 1507 de 2012) que estableci6é un disefio
institucional inspirado en la convergencia como fenémeno
que trasformo el servicio publico de televisién, con otra
normativa (Ley 182 de 1995) que contiene —por razones
obvias—un concepto de servicio de television definido sin
tener en cuenta esa “realidad observada” (convergencia
en todos sus niveles).

Esta situacion constituye un problema relevante tenien-
do en cuenta que se desarrollé una reforma constitucional
para darle coherencia al sistema juridico, pero esta no tuvo
en cuenta que, sin acoplar de manera previa —o por lo me-
nos concomitante— el cambio en el concepto de servicio de
television al derecho, las reformas en materia institucional
serian insuficientes para alcanzar la coherencia juridica
buscada. Parte de la doctrina ha sefialado que lo que jus-
tifica en buena medida el cambio en la estructura de la
administracién ptblica, e incluso en el modelo de Estado,
es, a su vez, un cambio en las actividades econémicas y en
los servicios publicos'®; por lo tanto, se puede concluir que
modificar o crear instituciones sin tener en cuenta las mate-
rias objeto de competencia de estas conduce a la generacion
de problemas como la creacién de instituciones inspiradas
en los cambios técnicos y sociales para tratar servicios o
actividades definidas sin tener en cuenta tales cambios.

La propia historia del sector de la televisiéon ha ensefia-
do que el nacimiento de estructuras institucionales como
la extinta CNTV, 0 en su momento Inravision, ha obedeci-
do a las necesidades y mutaciones relacionadas con este

18 PIMIENTO ECHEVERRI, JULIAN ANDRES, “La regulacion. Anélisis a partir de las
funciones jurisdiccionales de la Comisién de Regulacién de Comunicacio-
nes”, Revista digital de Derecho Administrativo n.® 9, primer semestre de 2013,
p-17.
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servicio. En los antecedentes de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 se puede verificar que el fundamento
para cambiar las normas institucionales relacionadas con
la inspeccién, vigilancia y control de la television, y con-
figurar en Colombia una autoridad administrativa inde-
pendiente de las tradicionales ramas del poder, se justificé
por la importancia que en su momento se le otorgo a este
servicio publico. Esto implicé la categorizacion del servicio
televisivo a nivel constitucional y una definicién legal que
capt6 la realidad social, econémica, politica y tecnolégica’
presente a comienzos de la década de 1990. Esa observacion
de la realidad que se hizo por parte del sistema, se reflejé
en la construcciéon de un concepto de servicio ptublico de
television a partir del cual se desarroll6 una normatividad
que consolido6 a este servicio en un sistema diferenciado
de otros sistemas, principalmente del de telecomunicacio-
nes. Cuando se identificaba que existia “television” tal y
como fue definida en su momento, se aplicaba su propio
régimen y no otro. Sin embargo, como se expuso en los
motivos que inspiraron el Acto Legislativo 02 de 2011, la
inevitable influencia de la tecnologia y, particularmente,
de la convergencia en todas las disciplinas con las que esta
se relaciona, comenz6 también a desplegar sus efectos en
el ordenamiento juridico colombiano en materia de televi-
sion. Empezaron entonces a surgir preguntas a partir de la
realidad del mercado. ;Quién regula la televisién reprodu-
cida en terminales convergentes? ; Quién controla los Over
the Tops (OTT)? ;Seria esto television? ;Cémo diferenciar la

19 La Corte Constitucional, en una de sus decisiones de constitucionalidad
(Sentencia C-170 de 2012), senalé: “La television, sobra decirlo, ocupa un
lugar central en el proceso comunicativo social. La libertad de expresion y
el derecho a informar y ser informado, en una escala masiva, dependen del
soporte que les brinda el medio de comunicacién”.
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television de otro contenido audiovisual? ;Cémo garanti-
zar la independencia de los contenidos audiovisuales en
estos casos? ;Como proteger al consumidor o usuario del
servicio de television en la actual incertidumbre? ;Cual es
el rol del Estado frente a esta nueva realidad tecnolégica?”.

Para el objeto de la presente investigacion se plantearon
preguntas como las anteriormente sefialadas a la Autori-
dad Nacional de Television. Se hicieron consultas como
las siguientes: ;qué autoridad seria la competente para
reglamentar, controlar, vigilar, investigar y/o sancionar
a empresas que ofrecen en streaming peliculas y series de
television, a cambio de una cuota de suscripcién mensual,
como Netflix?, y ;cual es el ente que regulariay/o tendriala
competencia para reglamentar, controlar, vigilar, investigar
o sancionar, en los casos en que los contenidos realizados,
producidos y emitidos por canales ptiblicos de television
y por canales privados de televisién, son emitidos por me-
canismos diferentes a los tradicionales (televisores) como
computadores y terminales moéviles (tabletas, celulares
inteligentes), utilizando internet o TIC? Para agosto del afio
2013, las respuestas fueron, respectivamente, “A la fecha
no se ha reglamentado el tema de streaming, por lo que en
estricto sentido, su inspeccion, vigilancia y control escapa
dela 6rbita dela ANTV”, y “El tema atin no ha sido objeto de
regulacion, por lo que no existe una asignacién expresa
de esa competencia”*..

20 Preguntas de este tipo se expusieron en el evento Plataforma Iberoamerica-
na de Reguladores de Television - Colombia 2014, realizado del 24 al 26 de
septiembre de este afio en Bogotd. Ver el programa en: http://www.antv.
gov.co/sites/default/files/contenttypes/basicpage/1732/files/agendaa-
cademicaprai.pdf

21 Respuesta peticiéon de consulta formulada ala ANTV 201300003678 del 1.° de
agosto de 2013.
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Dificilmente podria haberse dado otras respuestas,
debido a que el concepto de servicio ptblico de television
que actualmente existe en Colombia no abarca fenémenos
tecnoldgicos actuales como, por ejemplo, la convergencia de
terminales y de servicios. La televisién que se consagré en
la Constitucion de 1991 era aquella que para su puesta en
marcha utilizaba, por un lado, el espectro electromagnético,
y por otro, los terminales tradicionalmente conocidos como
“televisores”, lo cual es totalmente entendible debido a que
en esa época el soporte técnico para el funcionamiento del
sistema era principalmente ese®.

Igualmente, con la entrada en vigencia de la Ley 1341
de 2009, los conflictos entre las autoridades de regulacién
consagradas en dicha ley y la Comisiéon Nacional de Televi-
sién no tardaron en llegar y, de nuevo, teniendo en cuenta
que el concepto de television del afio 1995 no comprendia
las posibilidades tecnolédgicas que ya se estaban comen-
zando a presentar (television por internet, reproducida en
dispositivos moviles, etc.) no habia mas salidas; a pesar
de que se comenzaba a reconocer un estado de cosas que
estaban por fuera de los limites del concepto de television,
era necesario tomar decisiones de acuerdo al marco legal
sobre la materia®.

Ahora, vale la pena resaltar que la situacién descrita no
solo ocurre en nuestro ordenamiento juridico; el modelo
de regulacion de la television comenz6 a cambiar en varios

22 Una buena ilustracion sobre el contexto en que se configur6 la industria de
la televisiéon en Colombia y América Latina puede verse en el documento
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion e industrias culturales. Una
perspectiva Latinoamericana, JORGE KA1z, Santiago de Chile, Naciones Unidas,
junio de 2006.

23 En la Sentencia C-403 de 2010 se pueden ver las posiciones tanto de la Co-
mision de Regulacién de Comunicaciones como de la Comisién Nacional
de Televisién en relacién con el concepto de servicio publico de television.
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paises de Latinoamérica* y en Europa. En otras latitudes
la definicion de la television cambié y se adapto a las reali-
dades tecnoldgicas y a la convergencia. El caso de Espafia,
por ejemplo, es bastante ilustrativo, pudiendo citarse la Ley
General de la Comunicacion Audiovisual (7/2010, del 31
de marzo) en donde se plante6 con claridad la necesidad
de adaptar el derecho a la tecnologia®. Puede evidenciarse,
entonces, que los avances de la tecnologia han producido
cambios —para el interés de este estudio— en el derecho y
que, en nuestro caso, evidencia que la intencién del legis-
lador de 2011 no se ha cumplido (actualizar el derecho a
la convergencia) pues, como se menciond, el concepto vi-
gente del servicio ptblico de television en Colombia esta
generando incoherencias en el sistema juridico debido a
que no abarca o comprende la realidad observada por el
legislador del afio 2011 constatable en la practica®.

24 Ver MIRANDA, ADRIAN; SANTAGA, GABRIEL y GUERIN, ANA (eds.), Pensar los
medios en la era digital. Iberoamérica frente al desafio de la convergencia, Instituto
de Estudios sobre Comunicacién, Buenos Aires, La Crujia Ediciones, 2010.

25 Enlos considerandos de la Ley espafiola sobre la comunicacién audiovisual
se sefiala: “En los ultimos afios la comunicacién audiovisual se ha basado
en la explotacién tradicional de la radio y televisién analégica condicionada
por la escasez de espectro radioeléctrico y, por tanto, por una oferta ptiblica
y privada reducida y con un modelo de explotacién muy asentado pero
comercialmente poco sostenible. La tecnologia digital viene a romper con
este modelo y plantea un aumento exponencial de las sefiales de radio y te-
levisién gracias a la capacidad de compresion de la sefial que se incrementa
aumentando la calidad de la sefial audiovisual. Aumenta el acceso a los
medios audiovisuales y se multiplican las audiencias, pero, por esta misma
razén, se fragmentan. Irrumpe Internet como competidora de contenidos.
Los modelos de negocio evolucionan y se desplazan. Como consecuencia de
todo ello, lanormativa tiene que evolucionar con los tiempos y debe adaptar-
se a los nuevos desarrollos tecnolégicos”: Ley General de la Comunicacién
Audiovisual 7/2010, del 31 de marzo de 2010, disponible en: https:/ /www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-5292

26 Delos efectos transformadores que han generado las nuevas tecnologias de la
comunicacion y la consecuente dificultad de actualizar el derecho a estas no
escapan paises desarrollados como Estados Unidos. Ver al respeto los casos
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El hecho de no saber si se estd o no en frente del servicio
publico de television, ademas de reflejar la existencia de
problemas cldsicos como lagunas®” y antinomias®, hace
que el sistema juridico en general no funcione de manera
sincronizada y no cumpla uno de los roles que tradicional-
mente se han considerado esenciales para el derecho: gene-
rar certidumbre en las relaciones sociales; incluso, puede
decirse que en la realidad tecnoldgica actual el concepto
de servicio publico de television no sirve como fuente del
derecho para resolver problemas juridico-sociales, por lo
cual “es indispensable que la nueva realidad tecnolégica y
de mercado en lo que compete a los contenidos audiovisua-
les se incorpore a este nuevo marco normativo convergente
de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes (TIC)”*. En otras palabras, esto significa que existe la

Verizon v. FCC 'y ABC, Inc. v. Aereo, Inc., disponibles en Harvard Law Review en
los siguientes vinculos: http://cdn.harvardlawreview.org/wp-content/
uploads/2014/06/vol127_verizon_v_FCC.pdf y http:/ /harvardlawreview.
org/2014/11/abc-inc-v-aereo-inc/

27 Vermeule se refiere a las zonas negras y grises (black and gray holes) que se
presentan en el derecho administrativo estadounidense: VERMEULE, ADRIAN,
“Our Schmittian Administrative Law”, Harvard Law Review 122, 1095, 1 de
mayo, 2009, disponible en: http://harvardlawreview.org/2009/05/our-
schmittian-administrative-law /

28 Sonlos problemas que Bobbio identifica bajo los nombres de falta de unidad,
de coherencia y de plenitud del ordenamiento juridico. BOBBIO, Teoria general
del derecho, cit., pp. 207 a 209.

29 “Desde la expedicién de la Constitucién Politica hasta la fecha, la transfor-
macién mas significativa que se ha generado es la de la Sociedad de la Infor-
macion. En el aiio 1991, la television era el principal medio de comunicaciéon
y era controlado por pocos agentes. Bajo ese contexto se establecieron las
respectivas disposiciones constitucionales, pero nadie imaginaba que Internet
se convertiria en una de las mayores herramientas de comunicacién a nivel
mundial, nadie imaginaba que la telefonia mévil llegaria a todos los rincones
del pais y a toda la poblacién, nadie imaginaba que en YouTube cualquier
persona pudiera producir y colgar contenidos audiovisuales siendo los mismos
accesibles de manera inmediata en cualquier lugar del mundo y en donde en
cada minuto se suben 10 horas de nuevos contenidos audiovisuales. [...] Lo
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necesidad de proponer un nuevo concepto juridico que
permita afrontar la complejidad de la convergencia que
ya no permite ver con claridad si se estd o no en frente
del servicio publico de television. Esta situacion justifica
entonces el presente estudio, que tendra como objeto de
investigacion el concepto de servicio publico de television
que existe actualmente en Colombia en el marco de las nue-
vas realidades tecnolégicas y de mercado. Concretamente,
se pretende estudiar si el concepto de servicio publico de
television vigente es coherente con la realidad. Respuesta
que, como ya se anuncid, desde este momento se perfila
negativa y, en consecuencia, se propone como hipétesis
una conceptualizacion que supere las deficiencias de la
definicién actual del servicio publico de television que, al
mismo tiempo, permita la evolucién del sistema juridico
para responder a las necesidades actuales.

Se plantea construir un concepto que implique un aco-
plamiento estructural entre el derecho y la realidad vigente;
esta hipotesis conceptual, que incluird una definiciéon de
servicio publico y de bien ptblico aplicado a este sector,
plantea el paso del concepto de servicio ptblico de television
al de comunicacion audiovisual al piiblico; la cual encuentra
soporte técnico, no solo en el espectro radioeléctrico, sino
también en otros medios tecnolégicos, como por ejemplo
internet: de ahi que el concepto comprenda el contenido
reproducido tanto en televisores como en una variedad de
pantallas estaticas y moviles; asi mismo, no se limita a los

anterior demuestra que las disposiciones constitucionales fueron establecidas
en un momento histérico diferente, hoy estamos frente a una nueva realidad
tecnoldgica y frente a nuevas formas de comunicacion. Esta nueva realidad
es inherentemente dindmica y evoluciona permanentemente”: Proyecto de
Acto Legislativo 11 de 2010 — Senado, Gaceta del Congreso n.° 527 del 18 de
agosto de 2010.
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operadores tradicionales del servicio sino que se extiende
también a otros nuevos agentes del mercado; abarca no
Unicamente la transmisién de programacién uno-a-muchos
o lineal, pudiendo ahora la programacion tener origen en
varios puntos (no-lineal); igualmente, permite entender
la forma en que actualmente se producen —individual e
industrialmente—los contenidos, y, en general, sirve de he-
rramienta para la interpretacion de la 16gica de la libertad
de expresion en la sociedad de la informacién. En pocas
palabras, se propone un concepto juridico inspirado en la
realidad tecnolégica y de mercado actual, que en un sola
palabra se puede calificar como convergente®.

De otra parte, el concepto de comunicacion audiovisual
al piiblico soluciona la incoherencia del sistema juridico
porque ya no habrd asimetrias regulatorias en relacion
con las distintas tecnologias utilizadas para la prestaciéon
del servicio, sino que alrededor de esta nueva conceptua-
lizacién se armonizaran todas las formas de comunicacion
audiovisual que conformaran el sistema audiovisual que

30 En el reciente foro académico “El ecosistema digital y los servicios over the
top en la Unién Europea”, llevado a cabo en la Universidad Externado de
Colombia el 20 de noviembre de 2015, el ex consejero de la CMT y consultor
internacional Angel Garcfa Castillejo resaltaba: “Hoy la convergencia ya es
una realidad, a nadie se le escapa que la convergencia es el entorno en el cual
nos movemos, es la realidad de nuestros mercados de telecomunicaciones y
audiovisual y a pesar de todo, seguimos regulando, legislando en un mundo
que ya se encuentra caduco, seguimos teniendo reguladores para el sector de
las telecomunicaciones y para el sector audiovisual separados; un ejemplo
claro de esta situacién es Colombia, tenemos la ANTV por un lado, la CRC por
otro y la SIC por otro con competencia en materia de usuarios, con lo cual,
estamos desaprovechando las oportunidades de regular de forma global y
con una perspectiva amplia para un sector que se ha ido encontrando y ha
ido configurando este sector convergente que seria el de las comunicaciones,
y lo estamos abordando todavia desde perspectivas regulatorias y legislativas
todavia separadas y que desconocen esta realidad convergente”: exposicion
disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=DnG61S8zBXo



