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INTRODUCCION

La Comunidad Andina y su vigencia han vuelto a ser un tema de discusion
en Colombia. A finales del mes de enero de 2012, finaliz6 la suspension del
plazo del levantamiento de medidas restrictivas en materia de comercio intrasu-
bregional de servicios, especialmente en telecomunicaciones y television. Una
de las medidas a levantar es la relativa a los porcentajes minimos de emisién
de programacién nacional, o conocida también como cuota de pantalla, a fin
de permitir una mayor participacién de la programacién de produccién andina
en la television colombiana. Cumplido la suspensién, la Comisién Nacional
de Television present6 un paquete de alternativas, las cuales fueron puestas a
consideracion del sector de la televisién y consagraban la alternativa de permitir
una mayor participacion de los paises miembros de la Comunidad Andina. La
propuesta, sin embargo, debié someterse a dos situaciones. La primera de ellas,
consistié en la fuerte critica que recibié por parte de la prensa, para la cual,
atender a los intereses de la Comunidad Andina es contrario a los intereses del
Estado colombiano vy, por tanto, éste deberia oponerse a las recomendaciones
que hace aquella." Por otro lado, mientras se discutia al interior de la Comisién
Nacional de Televisioén los porcentajes minimos de emisién de programacion
nacional, el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos fue aprobado y
los Ministerios de Industria, Comercio y Turismo, de Relaciones Exteriores y
de Tecnologias de la Informacién y de las Telecomunicaciones, presentaron

' Véase articulo “Cuidado con la CAN", E/ Espectador, 5 febrero 2012, disponible en <http:/
www.elespectador.com/impreso/opinion/columna-324927-cuidado-can>, fecha consulta:
4 abril 2012.
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un proyecto de ley?, mediante el cual, siguiendo las observaciones de Estados
Unidos, se modifica el porcentaje minimo de emision de programacién nacional
a favor de Estados Unidos, dejando en duda la prevalencia que le da el Estado
Colombiano a los distintos tratados de libre comercio, asi como al proceso de
integracion del cual hace parte.

Por tanto, el presente articulo tiene como finalidad, responder a la cuestion
sobre cudl es el tratamiento de la cuota de pantalla en Colombia y como ésta, a
partir del concepto de liberalizacion de servicios, ha sido discutido en el escena-
rio del proceso de integracion regional y de los tratados de libre comercio. Para
ello, se analizara inicialmente si es posible argumentar una libre competencia
plena en materia televisiva o si, por el contrario existen limites para ella y si la
cuota de pantalla puede ser entendida como uno de ellos (I); posteriormente,
se analizara como la cuota de pantalla, como limite, ha sido considerada como
un obstaculo para la consecucion del proceso de integracién andino y de los
tratados de libre comercio, a través de la figura de liberalizacion de servicios
(I y de la “lista negra” de la Comunidad Andina (lll); por Gltimo, se presentara
tanto la propuesta de la Comisién Nacional de Television sobre el levantamiento
de la Cuota de Pantalla, asi como el proyecto de ley sobre implementacion del
Tratado de Libre Comercio, y las implicaciones de cada una de estas acciones
del Gobierno (1V).

I. LA LIBRE COMPETENCIA Y LOS SERVICIOS DE TELEVISION

Con la Constitucién de 1991 (en adelante ConstPol), se establecié que el
mercado colombiano se caracteriza por una libre competencia, es decir, toda
persona puede competir libremente y en igualdad de condiciones en los distintos
sectores del mercado. El art. 333 de la ConstPol consagra que la actividad eco-
némica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comuny,
para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autoriza-
cién de la ley. La Corte Constitucional (en adelante CortConst) ha entendido por
libre competencia cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo
de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de
produccioén, en la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de
la ausencia de barreras de entrada y de otras practicas restrictivas que dificulten

2 Revisar Proyecto de Ley n° 201 de 2012, por medio del cual se implementan compromisos
adquiridos por virtud del acuerdo de promocién comercial suscrito entre la Republica de
Colombia y los Estados Unidos de América y su protocolo modificatorio, en el marco de la
politica de comercio exterior e integracion economica, disponible en<http:/www.senado.
gov.co/az-legislativo/proyectos-de-ley?download=574%3Apl-201-12-implementacion-tlc-
con-ee.uu>, fecha consulta: 4 abril 2012.
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el ejercicio de una actividad econémica.? Igualmente la CortConst ha sostenido
que el Derecho a la libre competencia no sélo garantiza el derecho a participar
en igualdad de condiciones de empresarios en el mercado, sino que también
consagra el deber de impulsar y promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccién de los consumido-
res, y le permita al Estado evitar la conformacién de monopolios, las practicas
restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posicion dominante que
produzcan distorsiones en el sistema econémico competitivo.*

Sin embargo, la libre competencia no es un derecho sin restriccion alguna,
sino que, por el contrario, la Constitucién lo ha limitado en algunos aspectos.
Asi, el art. 333 incisos 2 y 3 de la ConstPol consagra que la libre competencia
econoémica es un derecho de todos que supone responsabilidades y que la
ley determinard su alcance cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la nacién. Un primer limite a la libre competencia
se encuentra en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de captacion, las cuales, conforme al art. 335 de la ConstPol, son de interés
publico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado, conforme a
la ley, la cual regulard la forma de intervencion del Gobierno (...). Un segundo
limite a la libre competencia se encuentra en los servicios publicos, los cuales,
conforme al art. 365 inc. 1° de la ConstPol, son inherentes a la finalidad social
del Estado y es deber del mismo asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Dentro del conjunto de servicios piblicos protegidos constitucionalmente,
se encuentra la television.” De acuerdo al art. 1°inc. 1° de la Ley 182 de 1995 (en
adelante LServpubTv®), la television, como parte del servicio de telecomunica-
ciones’, es un servicio pablico sujeto a titularidad, reserva, control y regulacién
del Estado pues, como lo ha explicado la CortConst, la television es un bien
comunitario, esencial para garantizar a la sociedad la permanente apertura de
un proceso de comunicacién que vivifique la Democracia y la cultura y que
sea auténomo respecto de los centros de poder econémico y politico.® Al ser
un servicio publico que dinamiza el proceso democratico gracias a la apertura
del proceso de comunicacion, es de cuestionarse sobre cudles son los limites
que el Estado, en ejercicio de regulacién, control y vigilancia de los servicios

CortConst: Ley n°® 555(2001, sentencia n° C-815), Ley n°® 671(2002, sentencia n° C-369).
CortConst, Ley n°® 555(2001, sentencia n° C-815).

Sea y GoNzALEZ (2004) p. 32.

Ley n° 182 de 1995.

CortConst, Ley n® 680(2003, sentencia n° C-654), Sesa y GonzALez (2004) p. 30.
CortConst, Ley n® 182(1996, sentencia n° C-093).

® N o o AW
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publicos conforme al art. 365 inciso 2° de la ConstPol, puede imponer a la libre
competencia en el sector de la television.

Para la imposicién de limites al servicio publico de television la CortConst
ha tenido en cuenta algunos aspectos. Por un lado, la participacion en el mer-
cado de la television no sélo esta enmarcado dentro del derecho a la libertad
de competencia, sino ante el Derecho Fundamental de fundar medios masivos
de comunicacion libremente, conforme al art. 20 inciso 1° de la ConstPol.’
Por otro lado, el ejercicio del Derecho Fundamental a fundar medios masivos
de comunicacion, en concreto de televisién, encuentra un limite en el uso del
espectro electromagnético, el cual es un bien de uso publico que, conforme al
art. 75 inciso 1° de la ConstPol, y esta sujeto a la gestién y control del Estado.
Bajo estas consideraciones, la CortConst sostiene que, si bien se esta ante un
derecho fundamental, el uso del espectro electromagnético no puede realizarse
por los particulares sin limitacién alguna pues el ejercicio de este derecho en
cuestion de la utilizacion de un bien puiblico no es libre y requiere por consi-
guiente, de la gestion y control estatal, con el objeto de preservar y desarrollar
las finalidades inherentes al servicio publico de television.”® La cuestion es, en-
tonces, cudles tipos de limitacién puede establecer el Estado y si la imposicion
de porcentajes minimos de emisién de programacién de produccién nacional
puede considerarse como una de ellos.

Para la CortConst, una primera limitacion se encuentra en el acceso del
mercado de la television como operadores. De acuerdo la CortConst, a dife-
rencia de otros medios de comunicacién, los que se ocupan de la televisién
necesariamente deben hacer uso del espectro electromagnético' y, por tanto,
su situacion y régimen juridico no puede ser igual al de los restantes medios de
comunicacion, inclusive desde el punto de vista de la libertad de acceso." Dicha
restriccion se ve reflejada en la imposicion de requisitos de idoneidad moral,
calidades técnicas, profesionales, econémicas y financieras, las cuales deben ser
fijadas por el legislador.” Bajo este criterio, el art. 35 de la LServpubTv estable-
ci6 que sélo podran ser entendidas como prestadores de servicio de television,
y por tanto hacer uso del espectro electromagnético, las personas juridicas,
publicas o privadas, con o sin dnimo de lucro, que utilizan directamente las
frecuencias requeridas para la prestacion del servicio publico en cualquiera de
sus modalidades, sobre un area determinada, en virtud de un titulo concedido
por ministerio de la ley, por contrato o por una licencia.

9 CortConst, Ley n® 680(2003, sentencia n° C-654).

10 Idem.
n CortConst, Ley n°® 182(1996, sentencia n® C-093).
2 fdem.

3 CortConst, Ley n°® 555 (2001 sentencia n°® C-815).
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Una segunda limitacion, de caracter legal, consiste en los contenidos que
pueden ser emitidos por los operadores de television. Si bien, de acuerdo al art,
29 inc. 2° de la LServpubTy, es libre la expresion y difusion de los contenidos
de la programacion y de la publicidad en el servicio de television (...), los mis-
mos podran ser clasificados y regulados por parte de la Comisién Nacional de
Television, con miras a promover su calidad, garantizar el cumplimiento de los
fines y principios que rigen el servicio publico de la television. En este sentido,
y en concordancia con otras normas, el Estado puede regular los contenidos, a
fin de garantizar la proteccién de menores, la emision de programas en deter-
minados horarios, entre otros. Este control de contenidos, de acuerdo a la Corte
Constitucional, es legitimo, pues el servicio publico de la television estd vinculado
intrinsecamente a la opinién pdblica y a la cultura del pais, como instrumento
dinamizador de los procesos de informacién y comunicacién audiovisuales, y
tiene por finalidad informar veraz y objetivamente, formar, educar, y recrear de
manera sana, a fin de satisfacer las finalidades sociales del Estado.

Una tercera limitacion, también de caracter legal y no desarrollada direc-
tamente por la Corte Constitucional, consiste en el trato preferencial del artista
o la produccion nacional frente a la produccion extranjera. De acuerdo al art.
29 inc. 2° de la LServpubTy, una de las finalidades de la regulacion de los con-
tenidos serd el fomento de la produccién nacional y, por tanto, la produccién
de los porcentajes minimos de emisiéon de produccién nacional asi como los
limites porcentuales de inversion extranjera son, conforme a los arts. 33 y 34
de la LServpubly, restringidos. El legislador tuvo como fundamento que la te-
levision, ademas de ser un servicio publico, debe ser tratada como patrimonio
nacional®, especialmente porque una de las mayores deficiencias de nuestra
cultura, radica en la falta de apreciacién de nuestra historia, y en la mayoria de
los casos, ocurre porque no se tiene una referencia de lo ocurrido en el pasado'
y, por tanto, es necesario, entre otros, impulsar y mantener el Archivo Nacional
de obras videograficas."” Asimismo, si la television es patrimonio cultural, se hace
necesario que se transmitan, a través del fomento de la produccién nacional,
la transmision de valores, cultura, tradiciones nacionales. Esta consideracion, a
saber, el trato preferencial del nacional sobre el extranjero, fue cuestionado en
dos ocasiones, una ante el Consejo de Estado y otra ante la CortConst —aunque
no sobre el tema de television—. Ante el Consejo de Estado fue cuestionado el
Acuerdo 042 de 1988 de la Comision Nacional de Television, mediante la cual se
regulaba la restriccion de participacion de extranjeros a un porcentaje no supe-
rior al 10%. Para el demandante del Acuerdo 042 de 1988, el trato preferencial

1 CortConst, Ley n® 680 (2003 sentencia n® C-654).
5 CONGRESO DE LA RepUBLICA DE CoLomBia (2000) p. 11.
1 Idem.
7 Idem.
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de nacionales constituia una violacion del art. 100 de la Constitucién Politica
de 1991, que consagra que los extranjeros gozan de los mismos derecho civiles
que los nacionales, y del art. 13 de la ConstPol, que consagra el principio de la
igualdad. Para el Consejo de Estado, sin embargo, el tratamiento preferencial de
colombianos no constituye una violacién a las disposiciones constitucionales,
pues el art. 100 de la Constitucion Politica de Colombia faculta al legislador
limitar el ejercicio de algunos derechos y que, en la legislacion laboral, tam-
’
bién existen restricciones en cuanto a la contratacion laboral de extranjeros.'
La CortConst, en un caso sobre el artista nacional, analizé también si el trato
’
preferencial a los nacionales constituia una violacién a los arts. 13 y 100 de la
ConstPol. Para la CortConst, si bien del art. 13 de la ConstPol consagra una
igualdad entre los nacionales y los extranjeros ya que el precepto superior prohi-
be establecer discriminaciones por razones de origen nacional, ello no significa
’
que el legislador esté impedido para instituir determinado trato diferencial entre
nacionales y extranjeros, si existen razones constitucionales legitimas que asi lo
justifiquen.” En este caso, la justificacion de un trato diferenciado entre nacionales
y extranjeros se refleja, por un lado en la promocién de la cultura y la difusion
de los valores culturales de la nacién, que constituyen objetivos superiores que
deben ser atendidos por el Estado.? Por otro lado, sostiene la CortConst que, si
4 7

la manifestacion artistica se hace a través de medios masivos de comunicacion
que impliquen el espectro electromagnético, la misma debe atender las reglas
consagradas por la Constitucion, en especial del deber del Estado de garantizar
la proteccion del interés del mismo, en el cual puede entenderse también el
interés cultural.”!

En este sentido, y resumiendo, el Estado colombiano puede restringir, en
materia de libertad de competencia en el sector de la televisién, en aquellos
casos que se vea implicado la calidad del operador, los contenidos a emitir y
la participacion de la produccion nacional. Sin embargo, este tercer limite ha
tendido a cambiar debido a un fenémeno, fruto de los procesos de integracién,
y conocido como liberalizacion del servicio de la television.

8 Consejo de Estado, Juan Carlos Gémez Jaramillo vs. Comision Nacional de Television (2001).
9 CortConst, Proyecto de Ley n° 154 (2004 sentencia n° C-070).

20 fdem.

2 fdem.
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Il. NORMATIVA ANDINA DE LIBERALIZACION DE SERVICIOS Y DE
SERVICIOS DE TELEVISION

1. Generalidades de la liberalizacién de servicios, en especial de la Comunidad
Andina

El proceso de liberalizacion es uno de los aspectos esenciales del comercio
internacional actual asi como uno de los pilares de los procesos de integracion, y
abarca dos dimensiones concretas: la liberalizacién de bienes y la liberalizacién
de servicios. La primera dimension comprende el levantamiento de medidas
restrictivas, arancelarias y no arancelarias, del comercio de mercancias entre
distintos paises. La liberalizacién de servicios, por otra parte, consiste en el
levantamiento de medidas restrictivas en la prestacion de servicios, tales como
los profesionales, de telecomunicaciones, comerciales, de transporte terrestre,
entre otros.?? El levantamiento de medidas, tanto en el proceso de liberalizacion
de bienes como de servicios, se refleja en el disefio de clausulas en tratados
internacionales, que obligan a las partes firmantes a tener un trato nacional
hacia los ciudadanos de los demas paises, prohiben la expedicion de normas
nacionales de caracter discriminatorio, entre otros. Por ejemplo, el art. 3.03
No. 1 del Tratado del Grupo de los Tres (G-3) consagra que cada parte otorgara
trato nacional a los bienes de otra parte de conformidad con el art. lll del GATT,
disposicion que también fue incluida en el Acuerdo de Libre Comercio entre
Colombia y Chile en su art. 3.1.

Uno de los procesos de liberalizacion que, sin embargo, debe ser visto con
especial preferencia, es el constituido por la Comunidad Andina de Naciones (en
adelante CAN), debido a una doble connotacion. Por un lado, la CAN ha sido,
desde lo histérico y lo institucional®?, el proceso de integracion suramericana
con una participacion activa de Colombia* y, si bien ha tenido problemas de
indole politico y de alcance de ciertas metas propuestas®, la misma ha alcan-
zado metas interesantes en materia de proteccion de la propiedad intelectual,
en transporte terrestre’® en sus distintas modalidades, en materia de seguros e
incluso en materia de derechos humanos y democracia. Por otro lado, marcé
de liberalizaciéon de servicios de la CAN constituye, actualmente, un tema de
discusion interesante en materia de liberalizacion de servicios, especialmente
en servicios de telecomunicaciones y, en concreto, de television.

22 ViLLAMIZAR (2000) p. 27.

2 FuenTEs (2006) p. 363.

2 PALOMARES (2012) pp. 144 y s.
2 Bustos (2010) pp. 1y ss.

%6 FuenTEs (2006) p. 362.
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Para el Tribunal de Justicia de la CAN, la suspension de los aranceles en
el comercio intracomunitario no es suficiente para alcanzar un mercado dnico,
una de las etapas del proceso de integracion y espacio donde la circulacion de
mercancias, servicios, personas y capitales”, y por tanto, la conformacion del
mercado comun requiere una politica exterior Gnica, asi como politicas comu-
nitarias comerciales, sociales, de desarrollo fronterizo y de integracion fisica,
que permitan una cohesién gradual de los mercados vy territorios nacionales.?
En este sentido, el Acuerdo de Cartagena® se estructuré de forma tal, que es-
tableciera un conjunto de metas, acciones y programas, orientados a alcanzar
no sélo el levantamiento de medidas arancelarias, sino también a la obtencién
de espacios de libre circulacién de bienes y servicios. Asi el art. 1 inc. 1° del
Acuerdo de Cartagena establece como uno de los objetivos facilitar a los paises
miembros de la CAN la participacion en el proceso de integracion regional,
con miras a la formacién gradual de un mercado comdn latinoamericano, meta
que, de acuerdo al art. 3 lits. d) y h), se alcanzard a través de mecanismos y
medidas tales como un programa de liberacion de intercambio comercial mas
avanzado que los compromisos derivados del Tratado de Montevideo de 1980,
asi como programas en el campo de liberalizacién de servicios y la liberalizacién
del comercio intrasubregional de servicios. La cuestion es, sin embargo, como
estos programas se hacen concretos en el accionar de la Comunidad Andina.

2. El marco general de principios y normas para la liberalizacion del comercio
de servicios (Decision 439 de 1998)

Para alcanzar los objetivos propuestos en la CAN, especialmente en el area
de servicios, el art. 3° lit. h) del Acuerdo de Cartagena establecié como meca-
nismo, programas en el campo de servicios y la liberalizacién del comercio de
servicios. El programa de liberalizacién de servicios, de acuerdo al art. 79 del
Acuerdo de Cartagena, esta a cargo de la Comisién de la Comunidad Andina de
Naciones®® (en adelante ComCAN), quien, a propuesta de la Secretaria General
de la Comunidad Andina y mediante la expedicién de Decisiones conforme a
los arts. 33 y ss. de la Decisién 471 de 1999, aprobara un marco general de
principios y normas para lograr la liberalizacion del comercio intrasubregional

27 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, CAN vs Venezuela (1999, sentencia de accién
de incumplimiento 0046-Al-1999).

% [dem.. Fundamento similar ha tenido la Unién Europa para argumentar la necesidad de
promover un proceso de liberalizacion del mercado de servicios en el mercado comin (o
interior) europeo. Para ello vid. MonTErO (2007) pp. 44 vy ss.

29 Tratado Internacional que dio vida al Pacto Andino, hoy conocido como Comunidad Andina
de Naciones, cuyo objetivo es la creacién de un Bloque de integraciéon con un espacio
intrasubregional que garantiza el libre transito de bienes, personas y capital, asi como metas
conjuntas para la region.

30 TANGARIFE (2002) p. 91.
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de servicios, aplicable en todo territorio de un pais miembro que cuente con la
presencia de consumidores, empresas prestadoras de servicios y personas natu-
rales de cualquier Estado miembro, segin el art. 80 del Acuerdo de Cartagena.

En virtud de los arts. 3, 11, 55, 79 y 139 del Acuerdo de Cartagena, asi como
del X Consejo Presidencial Andino, la ComCAN profirié la Decision 439 de 1998
(en adelante Dec. 439/98), la cual determina el marco general de principios y
normas para la liberalizacion del comercio de servicios en la Comunidad Andina,
y cuyo objetivo general es, conforme al art. 1 de la Dec. 439/98, establecer un
conjunto de principios y normas para la liberalizacion progresiva del comercio
intrasubregional de servicios, a fin de alcanzar la creacién del mercado comdn
andino de servicios, mediante la eliminacion de las medidas restrictivas al interior
de la Comunidad Andina.’' El dambito de aplicacion material del marco general
son, segln el art. 4 de la Dec. 439/98, todas aquellas medidas adoptadas por los
paises miembros, que afecten el comercio de servicios, en todos los sectores y
en los distintos modos de suministro, tanto las provenientes del sector publico,
central, regional o local como las provenientes de aquellas entidades delegadas
para ello. Este ambito de aplicacién encuentra, sin embargo, dos excepciones,
una de cardcter parcial y otra de caracter pleno. En aquellos sectores sometidos
a decisiones ya existentes —es decir, que no se encuentran en tramite, sino que
ya fueron expedidas y vigentes—, seran aplicables conforme al art. 5 de la Dec.
439/98, las normas contenidas en tales decisiones, siendo las normas del marco
general de caracter supletorio. Por el contrario, la Decisién no sera aplicable,
de acuerdo al art. 4 inc. 1° de la Dec. 439/98, a los servicios suministrados en
ejercicio de facultades gubernamentales, ni a las medidas relacionadas con los
servicios de transporte aéreo®, segln el art. 4 inc. 3° de la Dec. 439/98. Los
servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales son, segtn el
art. 2 de la Dec. 439/98, aquellos que el Gobierno o las entidades pdblicas de
cualquiera de los paises miembros suministren en condiciones no comerciales,
ni en competencia con uno o varios prestadores de servicios, incluyendo las
actividades realizadas por un banco central o una autoridad monetaria y cam-
biara o por cualquier otra entidad publica.

Por medidas adoptadas por los paises miembros se entiende, conforme al
art. 2 de la Dec. 439/98, cualquier disposicion sea en forma de ley, decreto,
resolucion, reglamento, regla, procedimiento, norma administrativa, o en cual-
quier otra forma, adoptada o aplicada por los paises miembros. Dichas medidas
pueden, segln el art. 3 de la Dec. 439/98, provienen del sector central, regional
o local, asi como de las entidades facultadas para la expedicién de medidas.

1 Guritrrez (2008) p. 37.
2 [dem.,p. 38.
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Quedan excluidas del concepto de medidas, sin embargo, todas aquellas medidas
que, conforme al art. 11 de la Dec. 439/98%, sean necesarias para: a) proteger la
moral o preservar el orden publico; b) proteger la vida o la salud de las personas,
animales y los vegetales y preservar el medio ambiente; c) proteger los intereses
esenciales de la seguridad nacional; d) garantizar la imposicion o recaudacion
equitativa o efectiva de impuestos directos de los servicios o prestadores de
servicios de los paises miembros (...); ) aplicar disposiciones destinadas a evitar
la doble tributacién contenidas en acuerdos internacionales suscritos por los
paises miembros (...) y; f) lograr la observancia de leyes y reglamentos relativos
a la prevencion de practicas que induzcan al error y de practicas fraudulentas
(...), la proteccién de la intimidad de los particulares (...) y la seguridad publica.

En el caso colombiano, el ambito de aplicacion material abarcaria, entre
otras, las siguientes: a) a nivel central, las leyes expedidas por el Congreso de la
Republica en ejercicio de sus facultades, conforme al articulo 150 de la ConstPol;
b) a nivel central en virtud del art. 38 de la Ley 489 de 1998, los decretos, re-
soluciones y 6rdenes necesarias para el cumplimiento de las leyes, expedidas
por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades reglamentarias
consagradas en el art. 189 de la Constitucion Politica de 1991; c) a nivel nacio-
nal, segln el art. 3° de la LServpubTv, los acuerdos, resoluciones y circulares
expedidos por la Comision Nacional de Television, en ejercicio de las funciones
consagradas en el art. 5 lits. a) y e) de la ley 182 de 1995; d) a nivel central,
segun el art. 38 num. 1 lit. d) de la ley 489 de 1998, las normas expedidas por
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones y ; e)
a nivel central, sector descentralizado por servicios segtn el art. 38 num. 2 lit.
c), las normas expedidas por las Superintendencias.

Los beneficiarios o sujetos de proteccién del marco general, de acuerdo
al art. 23 de la Dec. 439/98, son dos. El primer sujeto protegido, conforme al
art. 23 num. 1° de la Dec. 439/98, es toda aquella persona natural o fisica con
residencia permanente en cualquiera de los paises miembros, de acuerdo con
las regulaciones nacionales respectivas, es decir, el marco general no tiene en
cuenta la nacionalidad de la persona, sino que protege también al extranjero,
siempre y cuando éste tenga el titulo de residencia permanente. El segundo sujeto
protegido, segln el art. 23 num. 2° de la Dec. 439/98, es toda persona juridica
constituida, autorizada o domiciliada, con arreglo a la legislacion nacional, en
cualquiera de los paises miembros y que efectivamente realicen operaciones
sustanciales en el territorio de cualquiera de éstos. Asimismo, el art. 23 num. 3° de
la Dec. 439/98 establece que toda persona natural o juridica, que cumplan con
los requisitos del art. 23 nums. 1°y 2° de la Dec. 439/98 y que realice suministro

3 [dem., p. 43.
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de servicios transfronterizos, sera protegidos solo en aquellos servicios que se
!
produzcan directamente desde el territorio de alguno de los paises miembros.

La principal garantia que gozan los prestadores de servicios protegidos por
el art. 23 de la Dec. 439/98, es el otorgamiento de un libre acceso al mercado.
Segln el art. 6 de la Dec. 439, cada pais otorgara a los servicios y prestadores
de servicios de los demas paises, acceso a su mercado, a través de cualquiera
de los modos de prestacion establecidos en el art. 2 de la Dec. 439/98, a saber,
pago o utilizacién, suministro y presencia comercial. Para garantizar el acceso
al mercado, los paises miembros deberan, conforme al art. 15 inc. 1° de la Dec.
439/98, levantar gradual y progresivamente las medidas restrictivas. Para ello, los
paises miembros elaboraran, segun el art. 14 de la Dec. 439/98, un inventario
de medidas restrictivas, las cuales deberdn ser levantadas, de acuerdo al art. 15
inc. 3° de la Dec. 439/98, a mads tardar en el 2005.

Las normas contenidas en la Dec. 439/98, empero, no fueron cumplidas
en los plazos establecidos.** Ninguno de los paises miembros cumplié con el
plazo de expedicion del inventario de medidas restrictivas, por lo que, después
de varias prérrogas ofrecidas por la CAN, la ComCAN, mediante la Decisién
510 de 2001 (en adelante Dec. 510/01), adopt? el inventario de medidas restric-
tivas o contrarias al acceso al mercado.** Dichas medidas debian ser levantadas
progresivamente a partir de los dos meses de entrada en vigencia del inventario,
conforme al art. 6 de la Dec. 510/01. El proceso de liberalizacién de medidas
debio finalizar, segin el art. 15 inc. 3° de la Dec. 439/98, en el 2005, sin em-
bargo, dicha meta tampoco fue lograda y se requirieron nuevas Decisiones, a
fin de ajustarse a nuevos plazos. En este sentido, el art. 1 de la Decision 629 de
2006°° suspendi6 el plazo de levantamiento de las medidas restrictivas, mien-
tras que un grupo ad hoc presentase, conforme al art. 2 de la Decisién 629 de
2006 y a mas tardar antes de mayo de 2006, una propuesta de liberalizacién o
armonizacion de normas sectoriales. Hecha dicha propuesta, el art. 1 la Decision
634 de 2006 estableci6 como nuevo plazo para la expedicion de normas de
armonizacion o liberalizacion, el mes de noviembre de 2006. En caso de no
cumplirse el plazo y de llegar al 30 de septiembre de 2007 sin la expedicion de
normas de liberalizacién o armonizacién, los principios y normas de la Dec.
439/98 serian directamente aplicables, sin embargo, para garantizar la efectividad
de la aplicacién directa del marco general, la Comision de la Comunidad Andina
expidi6 la Decision 659 de 2006, en la cual, ademas de retomar el plazo de la
Decision 634 de 2006, se incorporaron nuevas disposiciones de liberalizacién,

* [dem., p. 43.
% [dem., p. 45.
% [dem., p. 44.
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mas concretas que las consagradas en la Dec. 439/98 y destinadas a ciertos
sectores, entre los cuales se encuentra la television.

3. Normativa andina en materia de liberalizacion del servicio de television
(en especial la cuota de pantalla)

Si bien la Dec. 439/98 establece criterios generales para la liberalizacion del
comercio de servicios, la misma no consagra criterios o lineamientos particulares
para el levantamiento de medidas restrictivas en cada subsector, especialmente
en el servicio de la television. La ausencia de normas particulares se debe, basi-
camente, a dos situaciones. Por un lado, la Dec. 439/98 se pensé, originalmente,
como un instrumento marco que permitiese la expedicién normas concretas
en cada subsector y, en caso de existir ya, de servir supletoriamente a cada
uno. Por otra parte, la Dec. 439/98 habia optado por dejar un mayor margen
de discrecionalidad estatal, al permitir que cada pais miembro identificase las
medidas restrictivas y las levantase de acuerdo a un plan nacional arménico
con la normativa andina.

Sin embargo, el caracter general de la Dec. 439/98 no significa que no
hayan existido, posterior a su expedicién, normas que tocasen subsectores
concretos, como el de la televisién. La Comisién de la Comunidad Andina
expidi6 tres Decisiones, las cuales regularon, entre otros, el tema de las teleco-
municaciones y, en especial, de la television. La primera norma expedida por
la ComCAN fue la Decision 462 de 1999%, que en su art. 6 estableci6 que los
servicios de telecomunicaciones en la Comunidad Andina se desarrollan bajo
un régimen de liberalizacion e integracion, mediante la eliminacién de medidas
restrictivas. Para tal efecto, el art. 9 de la Decision 462 de 1999 determiné que
los paises miembros se comprometiesen a facilitar la provision de servicios en
su territorio a los proveedores andinos del servicio de las telecomunicaciones
que lo hayan solicitado conforme a las disposiciones contenidas en la misma
Decision. Asimismo, el art. 28 de la Decision establece que, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Decisién 285, cada pais miembro adoptard o mantendrd medi-
das adecuadas con el fin de impedir practicas anticompetitivas por parte de los
proveedores que presten el servicio de telecomunicaciones.

La segunda norma es la Dec. 510/01, la cual, si bien no incorpora normas
de levantamiento de medidas restrictivas en subsectores concretos, determind
cuales son las medidas nacionales que, hasta el momento, constituian —y cons-
tituyen actualmente— restricciones en el comercio de servicios, incluyendo las
telecomunicaciones. Dicha identificacion se hizo, de acuerdo al art. 2 de la Dec.

¥ GUTIERREZ (2008) p. 49.
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501/01, a través de una lista negativa, que se orienta en la clasificacion sectorial
de la OMC de 1991. En dicho listado se muestra que, en materia de teleco-
municaciones y television, Colombia tiene 10 medidas restrictivas —una de las
cuales sera vista en el punto Ill-. Es la Decision 659 de 2006 (en adelante Dec.
659/06) la encargada de establecer tres tipos de medidas concretas en materia de
liberalizacién del servicio de television.*® La primera medida, consagrada en el
art. 6 inc. 1° de la Dec. 659/06, consiste en permitir la inclusion de otros paises
miembros de la CAN en servicios de radio y television. Para ello, el art. 6 inc. 1°
de la Dec. 659/06 determiné que la participacién minima de los inversionistas
andinos serd del 40% del capital social de la empresa proveedora de servicios
de radio y television. La segunda medida establece que, segin el art. 6 inc. 3°
de la Dec. 659/06, los paises miembros podran mantener transitoriamente la
exigencia a los prestadores de servicio de television abierta nacional, de emitir
porcentajes minimos de programacion nacional, sin embargo, los paises miem-
bros trabajaran con miras a la liberalizacién progresiva de estas medidas, con
el objeto de consagrar un trato preferencial a nivel andino. La tercera medida,
contenida en el art. 6 inc. 5° de la Dec. 659/06, prohibe el establecimiento de
nuevas medidas que incrementen el trato restrictivo a los proveedores de los
demds paises miembros.

IIl. LA CUOTA DE PANTALLA COLOMBIANA Y LA VIOLACION DE
NORMATIVA ANDINA DE LIBERALIZACION DE LA TELEVISION

1. La cuota de pantalla en la legislacion colombiana (Ley n° 182 de 1995)

Previo a la expedicion de la Dec. 439/98 y de la Dec. 510/01, el art. 33 de
la LServpubTv establecia una cuota de pantalla con participacién nacional en
dos modalidades. Una primera modalidad, consagrada en el art. 33 inc. 1° lit. a)
de la LServplbTv y destinada a los canales nacionales y zonales, clasificaba los
porcentajes minimos de emisién por horarios de audiencia. Asi, el art. 33 inc.
1° lit. @) de la LServplbTv establecia cinco horarios con porcentajes minimos
de emisién, a saber: a) de las 0.00 a las 10.00 horas, el 100% de la emision
era libre, es decir, no habra un porcentaje minimo de emisién de programacion
nacional obligatorio; b) de las 10.00 a las 14.00 horas, la programacion de pro-
duccién nacional era del 55%; ¢) de las 14.00 a las 19.00 horas, la emision de
programacion nacional era del 40%; d) de las 22.30 a las 0.00 horas, la emisién
de produccién nacional era del 55% vy; e) de las 19.00 a las 22.30 horas, horario
conocido como triple A, la emisién de programacién de produccién nacional
era del 70%. Asimismo, el horario triple A, durante los sdbados, domingos y
festivos, contaba con una emision de programacién de produccién nacional del

% [dem., p. 66.
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60%. La segunda modalidad, destinada a los canales regionales y estaciones
locales conforme al art. 33 inc. 1° lit. B) de la LServpulbly, establecia que el
porcentaje minimo de emisién de programacion de produccion nacional era del
50%. Por produccién nacional se entendia, conforme al art. 33 inc. 2° lit. a) de
la LServplbTv, aquella de cualquier género realizadas en todas sus etapas por
personal artistico y técnico colombiano, con la participacion de actores nacio-
nales en roles protagénicos y de reparto. Los extranjeros podian participar en la
produccién nacional siempre y cuando se cumpliesen dos requisitos, consagrados
en el art. 33 inc. 2° lit. a) de la LServpubly, a saber: a) que la participacion de
actores extranjeros no exceda el 10% del total de los roles protagénicos y; b)
que la normatividad del pais de origen del extranjero permita la contratacion
de artistas colombianos.

El art. 33 de la LServpubTv fue modificado en dos ocasiones, sin embar-
go, las mismas no se orientaron a la alteracién de los porcentajes minimos de
programacion, sino hacia el significado de produccion nacional. La primera mo-
dificacion, realizada por el art. 6° de la Ley 335 de 1996, eliminé el porcentaje
de participacion de artistas extranjeros (de un 10%) en la produccién nacional y
determind que la participacion de los mismos se permitira, siempre y cuando la
normatividad del pais de origen del artista extranjero permita la contratacién de
colombianos. La segunda modificacion, hecha por el art. 4° de la ley 680 de 2001,
retomo el porcentaje de participacién extranjera no superior al 10%. Asimismo, el
art. 4° de la Ley 680 de 2001 establecié que los porcentajes minimos de emisién
de programacién de produccion nacional serdn revisados trimestralmente por la
Comisién Nacional de Television y, en caso de ser violados dichos porcentajes,
la Comision Nacional de Television podra imponer sanciones, que pueden ser,
conforme al art. 33 inc. 3° de la LServpubTy, la suspension del servicio por un
periodo de tres a cinco meses o la declaratoria de caducidad de la concesion,
sin perjuicio de las acciones judiciales a las que haya lugar.

2. La regulacion colombiana de cuota de pantalla y la “lista negra andina” de
la Decision 510 de 2001

La cuestion que surge de la lectura de las normas andinas en materia de
liberalizacion del comercio de servicios y de la normativa colombiana en materia
de emision de programacion en canales de television nacional, regional y local,
es si la cuota de pantalla colombiana, establecida en el art. 33 de la LServpubTv
y en la normativa expedida por la Comisién Nacional de Television, constituyen
una violacion directa a las Decisiones 439 de 1998, 462 de 199, 510 de 2001 y
659 de 2006, y, por tanto, se constituye también en una medida restrictiva en
el comercio de servicios de telecomunicaciones, en especial de television. Esta
cuestion se acentla si se tiene en cuenta que el art. 33 de la LServpibTv ha
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sido modificada en dos ocasiones, pero ninguna de ella abordé el tema de los
porcentajes, sino que modifico el contenido del término produccién nacional.

Una alternativa, a la luz de las disposiciones andinas, consiste en la no
existencia de una contradiccién entre la legislacion nacional sobre cuota de
pantalla y la normativa andina sobre la liberalizacién de servicios, especialmente
relacionadas con telecomunicaciones vy television. El fundamento de esta res-
puesta descansaria en una interpretaciéon amplia del art. 33 inc. 2° lit. a) de la
LServpulbTv. Dicha interpretacion consistiria en entender, dentro del concepto
de produccién nacional, los términos origen nacional, personal técnico y artisti-
co colombiano y actores nacionales bajo un contexto andino, es decir, que los
términos nacional/es y colombiano se entiendan como todos los ciudadanos de
los paises miembros de la Comunidad Andina. De acuerdo a esta interpretacion,
los porcentajes minimos de emisién de programacién de produccién nacional
cubririan no sélo a las producciones hechas en Colombia, sino también en paises
como Bolivia, Ecuador y Per(, y se entenderia como personal extranjero todo
aquella persona, cuya nacionalidad no corresponda a los paises miembros de la
Comunidad Andina, como los paises europeos, asidticos, entre otros. La ventaja
de esta interpretacion se veria reflejada en el seguimiento de las disposiciones
de la Dec. 439/98, en especial del art. 8 de la Decision, el cual establece que
se les otorgara a los servicios y prestadores de servicios de los demas paises
miembros, un tato no menos favorable que el concedido a sus propios servicios
o prestadores de servicios similares.

Esta respuesta, sin embargo, no ha sido aceptada por distintas razones. Por
una parte, la interpretacion amplia del concepto iria, en principio, contra el tenor
literal de la LServpudbTy, la cual hace una diferenciaciéon expresa entre naciona-
les y extranjeros, la cual podria implicar que existiesen producciones con una
participacién de un pais andino y un porcentaje extranjero, excluyendo asi la
participacion de nacionales colombianos y atentando contra los derechos objeto
de proteccion por parte de la LServpubTv. Por otra parte, desde la experiencia
reglamentaria e interpretativa de la Ley 182 de 1995, no ha existido decisién
alguna hasta el momento, que entienda los términos nacional/es y colombianos
bajo un contexto andino. La Comisién Nacional de Television, a través de sus
circulares y acuerdos, no hace una interpretacion amplia ni distincién especial
entre colombianos, “ciudadanos andinos” y extranjeros, sino que, cinéndose al
tenor literal del art. 33 de la LServpuibTv, mantiene las expresiones, nacional y
extranjero. Por ejemplo, la Comision Nacional de Television, en los num. 1y 6
de la Circular 20 de 2002, no hace una distincién entre los ciudadanos de los
paises miembros de la Comunidad Andina y los demds extranjeros, sino que
se limita a recordar el obligatorio cumplimiento de los porcentajes de emisién
de programacién de produccion nacional, asi como la obligacién de verificar
la reciprocidad de contratacion de artistas extranjeros, es decir, que el pais de
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origen del artista extranjero permita la contratacién de nacionales. Asimismo,
el num. 8 del Concepto 041 de 2010 de la Comisién Nacional de Television no
hizo distincién alguna entre ciudadanos miembros de la Comunidad Andina,
colombianos y extranjeros.

Sin embargo, el principal argumento que descarta la idea de una interpreta-
cién amplia y, por tanto, de una no violacion de las normas andinas en materia
de liberalizacion de servicios de telecomunicacién y de television, es la Decision
510/01. Como se mencion6 anteriormente, el objetivo de la Dec. 510/01 no fue
la incorporacién de normas concretas en materia de liberalizaciéon de servicios,
sino la presentacion de la “lista negra” de medidas nacionales restrictivas de
la liberalizacion del comercio de servicios. En dicha lista, se identificaron 10
medidas colombianas como restrictivas del proceso de liberalizacion en materia
de telecomunicaciones y television, entre ellas, la cuota de pantalla. De acuerdo
al item 31 del inventario de medidas restrictivas al comercio de servicios en
Colombia, el art. 33 de la LServpubTv, con la modificacién hecha por el art.
6 de la Ley 680 de 2001, constituye una medida que restringe el acceso a los
mercados, por impedir el acceso de prestadores de servicios de television —pro-
gramaciones de origen andino- en los distintos horarios establecidos por la ley.
Por otro lado, la “lista negra” de la Dec. 510/01 establece que el art. 33 de la
LServpubTv constituye también una violacion al trato nacional, consagrado en el
art. 8 de la Decisién 439 de 1998, al no concebir en la definicion de produccion
nacional, aquellas producciones de origen andino.

Al ser la cuota de pantalla establecida por la LServpubTv una violaciéon de
la Dec. 439/98, es de cuestionarse por qué hasta el momento, seis anos después
de la expedicién de la Deci. 659/06, que establecia la obligacion de liberalizar
progresivamente los porcentajes de emision, la cuota de pantalla colombiana
se ha mantenido vigente. Diez meses después de la expedicion de la Dec.
659/06 de la ComCAN, la misma ha expedido en un lapso de tres anos, nueve
Decisiones mas, encargadas de prorrogar o suspender el plazo de liberalizacion
de servicios financieros y de telecomunicaciones, en concreto de radio y televi-
sion. A través de las Decisiones 676, 677, 681, 682, 683 y 687, la Comision de la
Comunidad Andina prorrogé los plazos de levantamiento de medidas restrictivas
en materia de porcentajes de emisién —entre otras—. Por ejemplo, el art. 1 inc.
1° de la Decisién 687 de 2008 prorrog6 el plazo establecido hasta julio 21 de
2008 consagrado en el art. 1 inc. 1° de la Decision 683 de 2008, hasta el 21 de
agosto de 2008. Asimismo, el art. 1 inc. 2° de la Decision 687 de 2008 establecio
que, si al cumplirse el plazo previsto en el art. 1 inc. 1° de la Decision 687 de
2008, no se han aprobado las Decisiones a que se refieren los arts. 2 y 6 de la
Decision 659 de 2006, se aplicaria la liberalizacion dispuesta en el art. 6 de la
Decision 634 de 2006, es decir, que seran aplicables y exigibles a los sectores
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financiero y de telecomunicaciones los principios y normas contemplados en
la Decision 439.

Los plazos consagrados en las Decisiones anteriores, especialmente el plazo
contenido en la Decisién 687 de 2008, fueron suspendidos por las Decisiones
694 de 2008, 696 de 2008 y 718 de 2009. El art. 1 de la Decisién 718 de
20009, ultima Decision expedida por la Comisién de la Comunidad Andina esta
materia, determiné extender la suspension de la liberalizacion del sector de
servicios financieros y de la profundizacion de la liberalizacién de porcentajes
minimos de produccién nacional hasta el 31 de diciembre de 2011. Tanto las
prérrogas como las suspensiones de la liberalizacion de los porcentajes minimos
de emision permitié que, si bien la cuota de pantalla consagrada en el art. 33
de la LServpulbTv fuese considerada como medida restrictiva, aquella mantu-
viese su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2011. Finalizado este plazo, es de
cuestionarse cémo actuara el Estado colombiano en materia de levantamiento
de porcentajes minimos de emisién de programacién nacional, teniendo en
cuenta que, por una parte, es necesaria una reforma legislativa que modifique
los porcentajes minimos de emision de produccion de television vy, por otra
parte, se requiere de modificaciones de los acuerdos expedidos por la Comisién
Nacional de television que permitan la participacion de la poblacion andina en
materia de produccion de television. La iniciativa en torno a la posicién que debe
asumir el Estado colombiano en materia de porcentajes minimos de emision ha
sido liderada por la Comisién Nacional de Television la cual, a finales del mes
de marzo de 2012, propuso una tres alternativas, que seran presentadas en el
siguiente punto (IV).

IV. EL PLAN DE ACCION DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION EN
MATERIA DE CUOTA DE PANTALLA

1. La propuesta de la Comision Nacional de Television

La Comision Nacional de Televisién, mediante comunicado del 27 de enero
de 2012, inici6 el proceso de consulta al sector audiovisual colombiano acerca
de la liberalizacién de la carga de produccién nacional para los paises miembros
de la Comunidad Andina, teniendo en cuenta tres aspectos. El primer aspecto
consiste en el proceso de liberalizacién dirigido por la Comunidad Andina des-
de la Dec. 439/98, en el cual esta prevista el levantamiento progresivo de los
porcentajes minimos de emisién conforme al art. 6 inc. 3° de la Dec. 659/06. El
segundo aspecto, de especial interés para la Comisién Nacional de Television,
consiste en que la presidencia pro-tempore de la CAN y que el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo le ha solicitado opinion a la Comisién Nacional
de Television. El tercer aspecto es la bisqueda de una participacién activa del
sector audiovisual colombiano en la toma de decisiones de la Comision Nacional
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de television, especialmente en la determinacién sobre la cuota de pantalla, la
cual afecta, basicamente, a la industria televisiva nacional.

Bajo estos aspectos, la Comisién Nacional de Television propuso tres
alternativas sobre la implementacién de un programa de liberalizacion de ser-
vicios. La primera propuesta, hecha directamente por la Secretaria General de
la Comunidad Andina, presenta un levantamiento progresivo de los porcentajes
minimos de emision de programacién de produccién nacional en un plazo de
cuatro afos. Dicho levantamiento no estaria encaminado a todos los horarios
propuestos por el art. 33 de la LServpubTy, sino Gnicamente al triple A, es decir,
de 19.00 a 22.30 horas. En este sentido, la Comisién Nacional de Televisién pro-
puso que el horario triple A tuviese una modificacién en su porcentaje minimo
de emision de programacion nacional de la siguiente forma: a) un 70% durante
el primer ano de entrada en vigencia del nuevo régimen de liberalizacién; b)
un 60% durante el ano siguiente a la entrada en vigencia del nuevo régimen de
liberalizacién; c) un 50% a partir del segundo ano de entrada en vigencia del
nuevo régimen de liberalizacion; d) un 40% a partir del tercer ano de entrada
en vigencia del nuevo régimen de liberalizacion y; e) un 30% a partir del cuarto
de entrada en vigencia del nuevo régimen de liberalizacion.

La segunda propuesta, orientada en el Tratado de Libre Comercio celebrado
entre Colombia y Estados Unidos, consiste en establecer un porcentaje minimo
de emisién de 30% para sdbados, domingos y festivos, sin afectar los demas
horarios y porcentajes establecidos por la LServpuibTv. La adopcion de esta
medida implicaria una violacion parcial de lo dispuesto en la Dec. 439/98 y en
la Dec. 659/06. Si bien el art. 7 de la Dec. 439/98 establece que los servicios y
prestadores de servicios de los paises miembros gozaran de un trato no menos
favorable que el concedido a los servicios o prestadores de servicios de cualquier
otro pais, sea miembro de la CAN o no, el art. 8 establece la obligacién de otor-
gar un tratamiento no menos favorables que el otorgado sus propios servicios y
prestadores de servicios. Esto significa, que si bien los servicios y prestadores de
servicios provenientes de la Comunidad Andina gozarian, junto a los servicios
y prestadores de servicios provenientes de Estados Unidos, un trato favorable
por la reduccién del porcentaje minimo de emisién al 30% los dias sabados,
domingos y festivos, de las 10.00 a las 22.30 horas, el Estado colombiano estaria
ignorando la obligacién de trato nacional que gozan los servicios y prestadores
de servicios andinos en los demas horarios, violando asi el art. 8 de la Dec.
439/98. Asimismo, es necesario tener en cuenta que la alternativa propuesta por
la Comision Nacional de Television no es clara, pues s6lo menciona que, como
alternativa, se mantendrian las condiciones establecidas en las negociaciones
del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, mas no menciona si las
condiciones estarian destinadas tanto a los servicios y prestadores de servicios
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provenientes de Estados Unidos, como a aquello provenientes de los paises
miembros de la Comunidad Andina.

La tercera propuesta hecha por la Comisién Nacional de Television con-
siste aprovechar la Presidencia pro-tempore, a cargo de Colombia, para no
promover la liberalizacion de la cuota de pantalla y esperar hasta el 2014. Esta
propuesta, aunque beneficiaria a la produccion televisiva nacional, tiene reparo
en algunos temas. Por una parte, el no promover el levantamiento progresivo
de los porcentajes minimos de emisién de programacién nacional constituye un
acto manifiestamente contrario a los objetivos y programas de la Comunidad
Andina de Naciones en materia de constitucion de un mercado comdn andino,
especialmente con los programas en el campo de la liberalizacién de servicios
y la liberacion del comercio intrasubregional andino, consagrado en el art. 3
inc. 1° lit. h) del Acuerdo de Cartagena. Por otra parte, la propuesta hecha por
la Comision Nacional de Television omite los compromisos que ha adquirido
recientemente el Estado colombiano con el Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos, el cual consagra en su Cap. 11 Art. 11.2 Inc. 1 que cada parte otorgara
a los proveedores de servicios de la otra parte un trato no menos favorable que
el que le otorgue, en circunstancias similares, a sus proveedores de servicios.

Sin embargo, la propuesta de la Comisién Nacional de Television tiene
un fundamento normativo legitimo. La Comisién de la Comunidad Andina ha
otorgado progresivamente nuevos plazos y ha suspendido el Gltimo plazo hasta
el 31 de diciembre de 2011, dichas determinaciones se han tomado dentro del
plazo establecido por cada Decision expedida. Por ejemplo, el plazo otorgado
por la Comision de la Comunidad Andina en la Decisién 687 de 2008 se tom6 el
2 de julio de 2008, antes del vencimiento del plazo establecido por la Decision
683 de 2008, a saber, el 28 de julio de 2008. Asimismo, la Decisién 718 de
2009, que suspendié por segunda vez el plazo establecido en la Decisién 687
de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011, fue expedida el 8 de septiembre de
2009, un mes y doce dias antes de la fecha limite de suspension establecida por
la Decisién 696 de 2009, a saber, el 20 de octubre de 2009. Igualmente, antes
de la finalizacion del plazo de suspensién consagrado en la Decisién 718 de
2009, la Comisién de la Comunidad Andina expidié la Decision 772 de 2011,
en la cual, prorrogo la suspension del plazo de levantamiento de los porcentajes
minimos de emision de programacion de produccién nacional hasta el 31 de
diciembre de 2014. Por tanto, el no promover el proceso de liberalizacién del
servicio de television, al igual que las otras dos alternativas propuestas por la
Comisién Nacional de Television, es legitima. Es de observar, entonces, cudl ha
sido la alternativa asumida por la Comisién Nacional de Television.
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2. La postura de la Comision Nacional de Television frente a la cuota de
pantalla

La Comision Nacional de Television, luego de presentada las alternativas al
sector de la television colombiana a finales de enero de 2012, establecié como
plazo de recepcién de respuestas el 3 de febrero de 2012. Cumplido el plazo
fijado por la Comisién Nacional de Television, la misma publicé a mediados de
marzo la postura del sector de la television colombiana. De 85 respuestas, el 56%
opté por no levantar progresivamente los porcentajes minimos de emision de
programacion de produccion nacional; el 11% eligi6 la liberalizacion progresiva
a cuatro anos propuesta por la Secretaria General de la Comunidad Andina; el
9% se incliné por la adopcion del porcentaje minimo de emisién del treinta por
ciento a fin de aplicar lo establecido por el Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos y; el 11% prefiri6 otras alternativas —-no mencionadas por la Comision
Nacional de Television—. Basada en estos resultados, la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Television, mediante Determinacion 1794 de 2012, asumid
como posicion frente al proceso de liberalizacién del servicio de television, en
especial de la cuota de pantalla, el aprovechar la presidencia pro-tempore de la
Comunidad Andina —a cargo de Colombia—, para no promover la liberalizacién
de la cuota de pantalla consagrada en el art. 33 de la LServpdbTv.

La cuestion es, sin embargo, cémo se podria aprovechar la presidencia
pro-tempore de la CAN a cargo de Colombia, si ha sido la Comisién de la
Comunidad Andina la encargada de regular el proceso de liberalizacion de ser-
vicios, especialmente el relacionado con las telecomunicaciones y la television.
La presidencia pro-tempore en la Comunidad Andina tiene un doble efecto. Por
un lado, otorga al ministro de Relaciones Exteriores de Colombia, conforme
al art. 4 inc. 1° de la Decision 407 de 1997, el ejercicio de la presidencia del
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores que lo facultaria, entre otros y
conforme al art. 8 lit. e), a elaborar, con el apoyo de la Secretaria General de
la Comunidad Andina, la agenda tentativa de las reuniones del Consejo y so-
meterla a consideracion del mismo. En la elaboracién de dicha agenda, podria
incluir, a peticién de un Estado parte, el tema de la liberalizacion de la cuota
de pantalla, a fin de someterla, conforme al art. 7 lit. g) de la Decision 407 de
1997, a consideracion del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores. Por otra
parte, el presidente del Consejo de Ministros de Relaciones exteriores puede,
a través del ejercicio de la secretaria pro-tempore del Consejo conforme a los
arts. 7 lit. a) y 8 lit. b), preparar las reuniones del Consejo Presidencial Andino,
incluyendo en dicha preparacion, la discusién de la prérroga de la suspension
del plazo de la liberalizacién de la cuota de pantalla.
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3. El obstaculo de la prorroga: el TLC con Estados Unidos

La propuesta de la Comisién Nacional de Television, si bien se desarrolla
conforme al marco normativo de la Comunidad Andina y dentro del plazo
determinado, tiene un obstaculo en frente. Recientemente, el Congreso de los
Estados Unidos de Norteamérica aprob¢ el Tratado de Libre Comercio nego-
ciado con Colombia, entrando asi en pleno vigor tanto en sendos paises. En
dicho Tratado, el capitulo 11 consagra la liberalizacién de servicios en general
y, mediante el anexo | sobre medidas disconformes, se establecié que el art. 33
de la LServpubTv constituye un obstaculo para el libre comercio del servicio de
television en el pais colombiano.

La determinacién de la constitucion del art. 33 de la LServpdbTv como
medida disconforme al TLC con Estados Unidos llevé al Ministerio del Interior, al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, asi como al Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y de las Telecomunicaciones, a presentar el proyecto de ley
201 de 2012, en el cual, se pretende modificar el art. 33 de la LServpubTv. El
proyecto de ley 201 de 2012, en su art. 21, busca cambiar el porcentaje mini-
mo de emisién de programacién de produccion nacional durante los sabados,
domingos y festivos, de 10.00 a 22.30 horas, de un 50% a un 30%. Como
sustento de la modificacién de la cuota de pantalla en este horario, el proyecto
argumenta que existe una medida disconforme con las obligaciones contraidas
con Estados Unidos y, por tanto, para ajustar la legislacién colombiana a las
obligaciones contenidas en el TLC, se hace necesaria una reforma legal a la
cuota de pantalla en Colombia.

Este proyecto, que pareciese ser un poco apresurado, refleja, en cierta
medida, un cierto grado de improvisacion y descuido por parte del Gobierno
Central colombiano. Por un lado, el proyecto 201 de 2012 no tiene presente la
existencia de otras obligaciones de liberalizacion de servicios que debe cumplir
Colombia con distintos paises, con los cuales ha firmado también Tratados de
Libre Comercio. Por ejemplo, el Capitulo 10 del Acuerdo Libre Comercio con
Chile, establece también un trato nacional, conforme al art. 10.2 del Acuerdo
de Libre Comercio con Chile, y una obligacion de liberalizacién del comercio
de servicios. Asimismo, el art. 902 del Acuerdo de Libre Comercio con Canada
consagra un trato nacional otorgado para los prestadores de servicios. Por otro
lado, el proyecto 201 de 2012 desconoce las obligaciones contenidas en las
Decisiones 439/98, 462 de 1999 y 659 de 2006, las cuales consagrar también
un trato nacional para los servicios y prestadores de servicios de los paises
miembros de la CAN.

Ante esta situacion, podria argumentarse que, si bien en el art. 21 del proyecto
de ley 201 de 2012 sélo se menciona la obligacion de liberalizacion de la cuota
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de pantalla contraida con Estados Unidos, la misma, debido a la redaccion de
la reforma, beneficiaria a los demds paises con los cuales Colombia ha suscrito
Acuerdos de Libre Comercio, como Canada, Chile y los paises miembros de la
CAN. Sin embargo, esta argumento tiene una validez parcial pues, conforme lo
ha manifestado la Comisién Nacional de Television, la obligacion de liberaliza-
cion de los porcentajes minimos de emisién de programacion de produccion
nacional no sélo cubre los dias sabados, domingos y festivos de 10.00 a 22.30
horas, sino que también incluye el horario triple A de lunes a viernes y, por tanto,
estaria incumpliendo parcialmente, una obligacién contenida en la normativa
andina. Por otro lado, el proyecto de ley 201 de 2012 desconoce un orden de
prelacion en el tiempo de las obligaciones contraidas por el Estado colombiano
en la celebracién de los Acuerdos de Libre Comercio®. Si bien el Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos se ha negociado desde hace varios anos, antes
de la entrada en vigencia del mismo ya existian acuerdos que consagraban la
obligacién de liberalizacién de servicios, en especial de television. Al omitir las
obligaciones concertadas con otos paises y sélo tener en cuenta las contraidas
con Estados Unidos, se estaria enviando un mensaje a la comunidad interna-
cional sobre la prevalencia de los Acuerdos de Libre Comercio, indicando que,
no importan las obligaciones contraidas con otros paises, seran atendidas con
especial atencion solo aquellas contraidas con Estados Unidos, generando asi
un posible aire de desconfianza hacia Colombia. Ello dependerg, sin embargo,
de las consideraciones que tenga el Congreso de la Republica de Colombia en
la aprobacién de dicho proyecto y del andlisis que haga la Corte Constitucional
al respecto.

CONCLUSIONES

La cuota de pantalla, como expresion del servicio piblico de television y
como limitante de la libre competencia y al Derecho Fundamental de fundar
medios masivos de comunicacién, pareciese ser que se encuentra en un tras-
fondo mas complejo que el econémico. De acuerdo a la postura de la Corte
Constitucional en sus distintas sentencias, la cuota de pantalla garantiza no
s6lo el fomento a la produccién nacional, sino que garantiza el fomento de la
cultura, valores y tradiciones del pueblo colombiano, y, por tanto, restringir la
participacion de produccion de origen extranjero, mas que proteger la inversion
nacional en materia de programacion, garantiza que la historia y cultura colom-
biana tengan un medio de difusién adecuado.

Esta concepcion se desdibuja, sin embargo, bajo la figura de la liberaliza-
cion del comercio de servicios, segtn el cual, las personas naturales o juridicas

3 Sobre la prelacién de los Acuerdos de Libre Comercio, vid. PALomaRrEs (2001) pp. 149 y ss.
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provenientes de los paises miembros de los tratados de libre comercio o de los
procesos de integracién pueden participar econémicamente de igual forma que
los nacionales, sin consideracion alguna de los aspectos culturales o histéricos
del pais. Por ejemplo, si bien la CAN consagra la posibilidad de, mediante con-
venios de cooperacion, afirmar la cultura de los paises miembros, el fomento de
la cultura es omitida en el proceso de liberalizacion de servicios y, en especial,
de la Decision 439 de 1998, la cual sélo pretende un trato nacional en materia
de comercio de servicios y la prohibicién de discriminacion.

Asimismo, la cuota de pantalla ha puesto de manifiesto la situacién con-
tradictoria en la que vive el Estado colombiano en materia de manejo de los
tratados de libre comercio. Mientras el Gobierno colombiano ha mostrado una
total desatencion en materia de liberalizacion de servicios en la CAN, con la
aprobacién del tratado de libre comercio se ha mostrado mas que diligente,
muestra que no ha hecho de igual forma ni siquiera con otros paises, tales como
Canada, Chile y Suiza, con los cuales ya tiene un Acuerdo de Libre Comercio
negociado y en vigencia, lo cual podria implicarle al Estado colombiano, una
imagen negativa sobre como trata los acuerdos comerciales. Sin embargo, queda
esperar que, por una parte, el Congreso de la Republica de Colombia considere,
en el didlogo del proyecto de ley, asumir una posiciéon mas amplia, que tenga
en cuenta los intereses nacionales, comunitarios (CAN) y comerciales (tratados
de libre comercio), a fin de lograr una decisién arménica en materia de cuota
de pantalla. Por otra parte, es de esperar las acciones que la CAN tomara en
virtud del desarrollo de la cuota de pantalla en Colombia y del posible trato
discriminatorio debido al trato preferencial que tiene Estados Unidos.
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