ANALISIS REGULATORIO DE LOS PROCESOS DE SELECCION DE
OPERADORES PRIVADOS DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION, EN
TORNO A LA LIBRE CONCURRENCIA, DADA LA EXISTENCIA DE DOS
OPERADORES INCUMBENTES.

RESUMEN

La regulacion del servicio publico de television prestado a través de operadores privados
surgid en el afio 1986, materializandose la primera y Unica seleccion de estos concesionarios
en el afio 1987, contratos que involucran la prestacion de un servicio publico y la asignacion
de frecuencias del espectro electromagnético, en aplicacion de la reglamentacion del sector
en general de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, asi como las
disposiciones generales inherentes a la seleccion del contratista, pero que en todo caso estan
gobernados por los principios de la contratacion publica siendo de especial relevancia el
relativo a la libre competencia reflejada en la libre concurrencia y la existencia de un marco
juridico que lo haga posible. Siendo relevante analizar la evolucién en la regulacion, la
desconcentracion de la actividad intervencionista en diferentes autoridades administrativas
con claras competencias, la alineacion con las politicas de Unién Internacional de
Telecomunicaciones -UIT- de la cual Colombia es miembro.

INTRODUCCION

La garantia de la libre competencia y participacion de nuevos interesados, diferentes a los
concesionarios incumbentes, desde el punto de vista regulatorio nos lleva a generar un analisis de
aspectos trascendentales tales como la inversién extranjera, el régimen de inhabilidades
especificas para este tipo de procesos, las exigencias del Registro Unico de Operadores, los
pactos contractuales existentes, los requisitos especificos para la asignacion del espectro
electromagnético, pronunciamientos Unicos, especificos y dirigidos a cada uno de los tramites
fallidos de procesos de seleccién de este orden por parte de organismos de control y del Consejo
de Estado, aunado al andlisis de los demas componentes de la reglamentacion que sirven de
sustento.

No podemos abstraernos de una realidad consistente en que a la fecha los concesionarios
incumbentes estan proximos a finalizar la ejecucion de sus actos de prorroga, sin que haya sido
posible adjudicar nuevas concesiones de operadores privados del servicio, por razones imputables
basicamente a la inexistencia de garantias que posibilitaran la libre competencia y entrada de
nuevos competidores al mercado, debiéndose validar si esas barreras de entrada estan dadas o no
en el referido marco regulatorio.

No se cuenta con antecedentes escritos sobre el analisis a nivel de doctrina, académica o
investigacion frente al tema especifico de investigacidon que nos ocupa, y que contribuya a validar
el que la libre competencia esté garantizada al permitirse la entrada al mercado de operadores
privados de nuevos competidores diferentes a los incumbentes; de ahi que se involucré6 como
metodologia la investigacidn basica, soportada en la identificacion y analisis de los elementos
legales, jurisprudenciales y doctrinarios que sustentan el tema propuesto dejando claramente
definido el marco legal, los conceptos legales técnicos y financieros y su alcance en la aplicacion



de los mismos en la practica del desarrollo de un proceso de seleccién de concesionarios publicos
de operacion privada de television abierta; determinando los requisitos especificos del
procedimiento, sus connotaciones, repercusiones y aplicabilidad en la préactica juridica.

Dado que se cuenta con una evolucion normativa, es importante validar que esta sea suficiente y
brinde proteccion y garantia a la entrada de nuevos competidores a ese mercado que se ha negado
la posibilidad durante casi dieciséis afios; o si por el contrario existen vacios regulatorios o
barreras que impidan la materializacion de esa competencia orientada a garantizar la entrada de
nuevos jugadores en el manejo de la pauta publicitaria.

1. Marco juridico de la Licitacion Publica del Servicio Publico de Television.

El marco regulatorio del proceso de seleccion de los operadores privados del servicio publico de
television esta reglamentado por normas de caracter especial (Llaneza, 2002, p.56-59), en las que
se determina el procedimiento durante la etapa de planeacion, desarrollo del proceso de
seleccién, su contratacidon, ejecucion y liquidacién, nos referimos a las disposiciones
contempladas en las Leyes 182 (Congreso de la Replblica, 1995, p.1-33)', 335
(Congreso,1996,p.1-33)?, 506 (Congreso,1999, p. 1-2) 680 (Congreso, 2001)* ; el cual ha sido
objeto de modificacién y actualizacién durante los ultimos afios; modificaciones materializadas
principalmente en las Leyes 1341(Congreso, 2009)°, 1507(Congreso, 2012)° , y algunos
Decretos reglamentarios de esta Gltima, obteniéndose una mayor compilacién normativa frente a
la reglamentacion del servicio publico de television, y especificamente para el caso que nos
ocupa, en lo referente al servicio de television abierta con cubrimiento nacional brindado por
operadores privados.

Igualmente se rige por el régimen general de contratacion pablica consagrado en las Leyes
80(Tapias Perdigon, 2000, p.1-180)’,1150(Congreso,2007,p.1-)°, 1474 (Congreso 2011, p 1-77)°,
Decretos Ley 019 (Presidencia de la Republica, 2012, p.78-85)* y de unificacién 1082 (Davila
Vinueza & Neyva Morales, 2015, p. 1-127)*, y demas normas que lo modifiquen, en cuanto le
son aplicables las disposiciones referentes a los principios generales de la contratacion pablica
(Castro Cuenca, Garcia Lopez, & Martinez Vargas, 2010,p. 123-161), el mecanismo de seleccién
de contratista aplicable, reglas inherentes a la adjudicacién, perfeccionamiento, legalizacion,
ejecucion, control y vigilancia contractual y demas aspectos relacionados.

1 Diario Oficial No. 41.681, reglamenta el servicio de television y se formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comision
Nacional de Television, se promueven la industria y actividades de television, se establecen normas para contratacion de los servicios, se reestructuran entidades del
sector y se dictan otras disposiciones en materia de telecomunicaciones. Bogota, 1995.

2 Diario Oficial No. 41.681, modifica parcialmente la Ley 14 de 1991 y la Ley 182 de 1995, se crea la television privada en Colombia y se dictan otras disposiciones.
Bogota, 1996.

3 Diario oficial 43.652, modifica el articulo 58 de la Ley 182 de 1995. Bogot4, 1999.

4 Diario Oficial 44.516, reforman las Leyes 14 de 1991, 182 de 1995, 335 de 1996 y se dictan otras disposiciones en materia de Television, Bogota, 2001.

5 Diario Oficial 47426, definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizacién de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones —~TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones. Bogota, 2009.

6 Diario Oficial 48308. establece la distribucién de competencias entre las entidades del Estado en materia de television y se dictan otras
disposiciones. Bogota, 2012

7 Diario Oficial 41094,Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. Bogota, 1993.

8 Diario Oficial 46691, medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y disposiciones sobre contratacion con Recursos
Publicos. Bogota, 2007.

9 Diario Oficial 48128, mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
plblica. . Bogota, 2011.

10 Diario Oficial 48308, normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica. Bogot4, 2012.

11 Diario Oficial 49523,reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional. Bogota, 2015.



Por ello procedemos a generar el andlisis y conocimiento del marco regulatorio desde
diferentes perspectivas, a saber el Servicio Publico de Television, el proceso de seleccion de los
contratistas, la concesion de operadores privados, la libre competencia, el espectro
electromagnético y su asignacion, atribucién y adjudicacién para el servicio en concreto (Dallos
Jabbour, 2014, p.13-45), y en general el mercado de operadores y los factores de competencia
frente a ese mercado.

1.1.Normas, disposiciones y conceptos Constitucionales.

El referido componente normativo procedemos a esbozarlo en una forma detallada e ilustrada
atendiendo el nivel jerarquico de las normas, las competencias inherentes a la preparacion de los
procesos de seleccion de contratistas, la celebracion y ejecucion de los contratos que pacta el
Estado para cumplir con el objeto especifico referido a la prestacion del servicio publico de
television abierta con cubrimiento nacional a través de operadores privados, todo ello en torno al
hecho generador del presente trabajo de investigacion, esto es analizar si ¢La licitacion Publica
como proceso de seleccidén para adjudicar las concesiones del servicio publico de television
abierta de operacion nacional y del espectro electromagnético a los operadores privados;
vulnera el principio de libre competencia?, principio que igualmente cuenta con
reglamentacion jerarquica que procedemos a referirla en su aplicacion al tema en concreto.

La sociedad de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a nivel mundial viene
evolucionando y Colombia no ha sido la excepcion a esa dindmica ni al desarrollo que ello
genera; es asi como podemos evidenciar amplios avances en proyectos de telecomunicaciones
sociales, internet en banda ancha, aplicaciones, comunicaciones mdviles, tecnologias de Gltima
generacion, radio, y television entre otros.

El Espectro electromagnético y el servicio publico de television, como bien y servicio
inherentes a la funcién social del Estado, constitucionalmente a efecto de asegurarse de que su
uso y prestacion sean coherentes con ese objetivo se encuentran protegidos en cuanto la carta
dispone que la Ley serd la que determine las autoridades para velar por el cumplimiento de las
disposiciones referidas a garantizar la libre competencia; encomendando esa tutela y custodia a
varias autoridades administrativas de conformidad con la Ley. La Libre competencia referida a la
prestacion del servicio y uso del Espectro Electromagnético ha contado con tratamiento no solo
constitucional y legal sino jurisprudencial, que sirven de referente para conocer su evolucion.
(Gonzélez Lépez, 2010, p 16-122)

a.  Concepto Constitucional del Espectro Electromagnético.

Nuestra Constitucion Nacional, en su articulo 75 sefiala:
El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso
en los términos que fije la Ley.
Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato
de la Ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, p.30).



Adicionalmente, la Constitucion Nacional en sus articulos 101 y 102, incorporados en su
Titulo 111, (Asamblea, 1991, p.39) establecen que el espectro electromagnético forma parte del
territorio colombiano, y que tanto éste como los bienes publicos que lo conforman, pertenecen a
la Nacion.

Elementos de raigambre constitucional, que han sido desde la perspectiva constitucional y
legal, objeto de tratamiento, en diferentes pronunciamientos de la Honorable Corte
Constitucional?, acudiremos a mencionar lo expuesto en la sentencia C- 570, en la que se ilustra
de conformidad con el concepto constitucional, que:

El espectro electromagnético ha sido definido como una franja de espacio alrededor de la
tierra a través de la cual se desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos mensajes
sonoros o visuales, radicando su importancia en ser un bien con aptitud para transportar
informacion e imagenes a corta y larga distancia, que permite a su vez la expansion de las
ondas hertzianas, mediante las cuales se desarrolla la radiodifusion, la television y la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones. El espectro electromagnético es un bien
publico, imprescriptible, inenajenable e inembargable, sujeto a la gestion y control del Estado,
que forma parte del territorio colombiano y que es propiedad de la Nacion. Los particulares
tienen acceso a su uso, en igualdad de condiciones y oportunidades, en los términos que fije la
Ley, sin que para dicho acceso se apliquen, de manera absoluta, las reglas que gobiernan el
sistema de libre iniciativa, en la medida en que, por tratarse de un bien publico, la gestion del
espectro esta sujeta a una especial regulacion por parte del Estado. (Subrayado y resaltado
fuera del texto) (Corte Constitucional, 2010, p. 2).

b. Concepto Constitucional de Bien Publico.

La Constitucion Nacional de 1991, hace mencion a diferentes tipos de propiedad, a saber, la
propiedad privada, la propiedad del Estado y la propiedad publica, y especificamente frente al
Espectro Electromagnético este se encuentra clasificado como un bien del Estado, no solo por el
concepto y alcance de las disposiciones constitucionales que lo definen, sino por el tratamiento
que se le ha concedido, en cuanto se consideran son del Estado el subsuelo y los recursos
naturales no renovables, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona
econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la drbita geoestacionaria, el espectro
electromagnético Recordemos que nuestro Codigo Civil en su articulo 674, define los bienes de
la Union, como “aquellos que pertenecen a la Republica” (Congreso, 1887, p. 63), y a ello se ha
referido seccion cuarta de la sala de lo contencioso administrativo, al considerar:

De conformidad con el articulo 674 del Codigo Civil los “bienes de 1a Union” se clasifican, en
bienes patrimoniales o fiscales y en bienes de uso publico. Los primeros son los propiamente
estatales, pertenecen a una persona juridica de derecho publico de cualquier naturaleza y
generalmente, estan destinados a la prestacion de las funciones publicas o de los servicios
publicos, cuyo dominio corresponde al Estado, pero su “uso no pertenece generalmente a los
habitantes”, es decir, el Estado los posee y los administra de manera similar a como lo hacen
los particulares con los bienes de su propiedad. En tanto que los bienes de uso publico
universal o bienes publicos del territorio son aquellos cuyo dominio es igualmente del Estado,

12 MENDOZA MARTELO, Gabriel, demanda de inconstitucionalidad parcial contra el paragrafo del articulo 1° paragrafo del articulo 4°,
numerales 4°y 18 del articulo 22 e inciso Gltimo del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, Bogota, D.C, 2010



pero su uso pertenece a todos los habitantes del territorio y estan a su servicio permanente
(como las calles, plazas, parques, puentes, caminos, ejidos, etc.), lo que significa que, por su
naturaleza, respecto a estos bienes ninguna entidad estatal tiene la titularidad de dominio
equivalente a la de un particular, puesto que estan destinados al servicio de todos los
habitantes. Sobre ellos el Estado ejerce fundamentalmente derechos de administracion y de
policia, en orden a garantizar y proteger precisamente su uso y goce comun, por motivos de
interés general. Las caracteristicas de los bienes de uso publico, son: El titular del derecho de
dominio es el Estado, representado por las respectivas entidades publicas que ejercen
facultades especiales de administracion, proteccion, control y de policia. Se encuentran
determinados por la Constitucién o por la Ley. Son bienes de dominio publico que se
caracterizan por su afectacion a una finalidad publica, porque su uso y goce pertenecen a la
comunidad, por motivos de interés general. Estan sujetos a un régimen juridico en virtud del
cual gozan de privilegios tales como la inalienabilidad, inembargabilidad e
imprescriptibilidad, que los colocan por fuera del comercio. (Consejo de Estado, 2003,p.1)

Asi las cosas, el espectro electromagnético es un bien del Estado, de dominio publico, por su
afectacion a la prestacion del servicio publico de television entre otros servicios, por ello el
Estado al ser titular de dominio, ejerce la gestion, control y proteccion en los términos sefialados
por el articulo 75 de la Constitucion Nacional.

La naturaleza del espectro electromagnético y radioeléctrico, como componente de aquel, hace
que éste sea un bien juridico distinto del servicio publico que se presta a través de su uso y la
actividad que despliega el Estado para su administracién, gestién y control lo enmarca en el
ejercicio de una funcién administrativa.

c. Concepto Constitucional de Servicio Publico.

El Espectro radioeléctrico como componente del Espectro Electromagnético esta afecto a la
prestacion de servicios de telecomunicaciones, entre ellos el servicio pablico de television bajo la
administracion y reglamentacion que fije el Estado; abarcando derechos y libertades, principios,
el interés general, el marco de legalidad, pero esencialmente todo confluye en la satisfaccion y
cumplimiento de los fines y cometidos del Estado (Atheortia Rios, 2006, p. 17-19).

La Ley 142 de 1994 fija el régimen de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas combustible, telefonia fija publica
basica conmutada y la telefonia local moévil en el sector rural; y ““ a los otros servicios previstos
en normas especiales de la misma norma”. (Congreso, 1994, p.1-25).

Precisa que la intervencion del Estado estara orientada a garantizar la libre competencia de
conformidad con lo reglado por la Constitucion Nacional en sus articulos 334, 336, y 365 a 370;
y entre otros aspectos indica la posibilidad de que el acceso al espectro electromagnético para el
servicio publico de telecomunicaciones puede otorgarse por medio de un contrato de concesion,
bajo los preceptos de las normas de contratacion publica y las Leyes especiales que rijan la
materia.

Y de ahi que el servicio publico de television deba analizarse bajo su régimen especial, el cual
se detallara mas adelante (Fajardo Muriel, 2003, p.99)



d. Concepto constitucional de libre competencia.

Nuestra Constitucion Nacional'® establece que la libre competencia es un derecho de todos que
implica responsabilidades, imponiendo el bien comin como limitante a las actividad econdmica e
iniciativa privada que deben estar debidamente reglamentadas, concediendo el caracter de
funcion social a las empresas, y dando facultades al legislador para para que evite el que se
obstaculice su ejercicio imponiéndole el deber de controlar los abusos que surjan de posiciones
dominantes

Pero ese derecho de todos a la libre competencia en el sentir y manejo jurisprudencial de que
ha sido objeto, no puede ser considerado como un derecho absoluto, y de esta manera lo ha
expresado la Honorable Corte Constitucional, en los siguientes términos:

Cuando la prestacion de servicios publicos se cumple por intermedio de particulares, el
desarrollo de su actividad esta constitucionalmente amparado por las libertades econémicas y
en particular por la libertad de empresa, la iniciativa privada y la libre competencia, en los
términos del articulo 333 de la Carta Politica. Sin embargo, la misma norma reconoce que esos
derechos pueden ser restringidos y sefiala expresamente que “la Ley delimitara el alcance de la
libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion”. (...)

Significa lo anterior que las restricciones a las libertades econdmicas han de tener origen y
fundamento en la Ley, aun cuando ello no excluye la intervencidn de otras autoridades para
reqular su ejercicio. En este sentido, refiriendose justamente a la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, la Corte ha advertido que “en el Estado Social de Derecho la libertad
econémica no es de caracter absoluto, por cuanto “ademas de la empresa, la propiedad
también es una funcién social (Art. 58 CP) y (...) la libertad econémica y la iniciativa privada
tienen su garantia y proteccion supeditadas al predominio del interés colectivo (Art. 333 CP).
Con base en ello la Corte ha precisado que, “en consecuencia su ejercicio esta sometido no
solo a las pautas generales que fije el legislador, a las politicas generales de administracion y
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios que dicte el Presidente, sino
también a las directrices que les sefialen las Comisiones de Regulacion” (subrayado y
resaltado fuera del texto) (Corte Constitucional, 2013, p.23)

La jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional en pronunciamiento posterior, y ya
referido al servicio publico de television, indico:

La Corte también destacd que la autonomia del régimen de libre competencia implica que
puede ser regulado “con independencia del régimen de los diferentes servicios o actividades
econdomicas”. Y para el caso que fue objeto de examen concluyd que si bien la Comision
Nacional de Televisién era —en aquel entonces- la autoridad encargada de regular la politica de

13 Constitucion Nacional articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la Ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que
personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La Ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.



television, ello no implicaba que “todo” lo que estuviera relacionado con la prestacion del
servicio necesariamente afectara el ejercicio de sus funciones. Insistio en que “el Leqgislador es
libre de establecer la autoridad publica encargada de velar por el estricto cumplimiento de las
normas legales en punto de la libre y leal competencia econdmica”, porque la asignacion de
funciones “no est4 predeterminada por la Constitucion”, pudiendo entonces encomendarlas a
una o varias autoridades administrativas. En palabras de la Corte:

(...)

En todo caso, la competencia econdmica libre y leal, como principio constitucional y legal,
como objeto del derecho, tiene autonomia y admite ser tratado con independencia del régimen
de los diferentes servicios o actividades econémicas. Desde este punto de vista, el hecho de
que corresponda a la Comisién Nacional de Television trazar y dirigir la politica de la
television, segun lo determine la Ley, en modo alguno significa que todo lo que atafia a los
operadores de este servicio necesariamente comprometa el ejercicio de sus funciones. Estos
sujetos son adem@s destinatarios del resto del ordenamiento juridico y, por serlo, se relacionan
de manera distinta con multiples procedimientos y autoridades. Como operadores econémicos,
actores del mercado de un servicio, no escapan a las reglas de la competencia leal y libre vy,
por consiguiente, a las autoridades instituidas por la Ley para hacer efectivas las obligaciones
y deberes de este régimen”. (Resaltado fuera de texto)”** (Corte Constitucional, 2014, p.29).

e. Principios Constitucionales.

Entendemos por principios constitucionales aquellos mandatos de optimizacion que deben ser
cumplidos atendiendo las condiciones politicas, econdmicas, sociales y juridicas de un Estado;
“son los llamados a garantizar en ultimas la primacia de la Justicia material sobre el
ordenamiento juridico”, ““son mandatos que permiten o prohiben algo; forman parte del mundo
de los deberes”. (Daza Duarte & Quinche Pinzon, 2012, p. 6-8).

Respecto a los principios constitucionales , han de ser considerados para el analisis que nos
ocupa, no solo porque estamos en un Estado social de derecho con las connotaciones que lo
caracterizan, sino por los fines mismos del Estado y sus autoridades, las responsabilidades que
tenemos particulares y autoridades, entre otros, esencialmente: el fundamental del debido
proceso, los derechos econémicos y sociales, la propiedad privada, el espectro electromagnético y
su intervencion, la direccién en materia de television. (Paz Martinez, 2006, p.3-5)

Igualmente han de tenerse presentes los principios orientadores de la funcion administrativa
constitucionalmente consagrados en su capitulo quinto, articulo 209, esto es igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, imponiendo el que dicha funcion
siempre debe ejercerse o materializarse en miras de satisfacer el interés general, asi como el
deber de que todas las autoridades coordinen y se colaboren en ejercicio de sus funciones las
cuales deben gozar de autocontrol.

1.2. Normas técnicas internacionales.

Una norma tecnica es un documento aprobado por un organismo reconocido que establece
especificaciones técnicas basadas en los resultados de la experiencia y del desarrollo tecnologico,

14 Corte Constitucional. Expediente D-9827. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2 y 6 (parciales) de la Ley 1340 de 2009, “por
medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion a la competencia”. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.



que hay que cumplir en determinados productos, procesos o servicios. (Universidad de Alcald,
concepto.)

De ahi que resulta necesario referirnos al Reglamento de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones —UIT- de la cual forma parte la RepUblica de Colombia.™, adoptado por la
Organizacion de las Naciones Unidas mediante un convenio suscrito por todos sus miembros,
dicho organismo fue fundado en Paris en 1865 con el nombre de Union Telegréafica Internacional,
en 1934 adoptd su nombre actual, y en 1947 se convirtié en organismo especializado de las
Naciones Unidas. (Organizacion Internacional de Telecomunicaciones-1TU-, 2014)

La Unidn Internacional de Telecomunicaciones —UIT- es el organismo especializado de las
Naciones Unidas para las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion —TIC-; y dentro de
sus funciones les corresponde “atribuir” el espectro radioeléctrico y Orbitas satelitales en todo el
mundo, funcién que materializan a través de le expedicion de disposiciones de caracter técnico
con base en las cuales se busca que interconectar mundialmente las redes y tecnologias
existentes, propendiendo por garantizar el acceso a las mismas por parte de las comunidades y
regiones mas apartadas y menos favorecidas, al considerar como fundamental el derecho de la
poblacion a comunicarse. Y adicionalmente asumiendo las Tic como una herramienta de
desarrollo econémico, generador de educacién, negocios, atencion en salud, prestacion de los
servicios publicos y en general una plataforma de la economia mundial. (Unién Internacional de
Telecomunicaciones UIT)

De esta organizacion mundial hacen parte ciento noventa y tres Estados que representan el
sector publico, instituciones de caracter académico y alrededor de setecientas compafiias
prestatarias de servicios de tecnologia; y siempre buscando interactuar basados en la cooperacion
entre Estados, garantizan el respeto que cada uno tiene en ejercicio de su soberania para
reglamentar sus Tic, y emitiendo normas de caracter general entre las cuales podemos citar por su
incidencia en nuestro analisis, las siguientes que hacen parte del referido convenio:

a) Efectuara la distribucién de las frecuencias del espectro radioeléctrico y llevara el registro
de las asignaciones de frecuencias, a fin de evitar toda interferencia perjudicial entre las
estaciones de radiocomunicacion de los distintos paises.

b) Coordinaréa los esfuerzos para eliminar toda interferencia perjudicial entre las estaciones de
radiocomunicacion de los diferentes paises y mejorar la utilizacion del espectro de
frecuencias radioeléctricas.

c) Fomentara la colaboracion entre sus miembros y asociados con el fin de llegar, en el
establecimiento de tarifas, al nivel minimo compatible con un servicio de buena calidad y
con una gestion financiera de las telecomunicaciones sana e independiente.

d) Se reconoce la conveniencia de limitar el namero de frecuencias y el espacio del espectro
utilizado al minimo indispensable para asegurar de manera satisfactoria el funcionamiento de
los servicios necesarios, y para ello habra de aplicarse los adelantos técnicos existentes.

e) Define el servicio de radiodifusion como un servicio de radiocomunicacién cuyas
emisiones se destinan a ser recibidas directamente por el publico en general, el cual
comprende emisiones sonoras, de televisidn o de otro género.

15 UNION INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACIONES (UIT) Protocolo final al Convenio Protocolos adicionales al Convenio
Resoluciones, Recomendacion y Votos MONTREUX, Secretaria General de la Unién Internacional de Telecomunicaciones GINEBRA. Esta
version electronica (PDF) ha sido escaneada por el Servicio de Biblioteca y Archivos. Ginebra 1965



En desarrollo de su funcion de reglamentacién técnica cuenta con un manual técnico de
manejo y atribucion del espectro electromagneético y su comprobacién parametrizada como
herramienta de referencia pala los Estados, la academia y cualquier interesado. (Unidn
Internacional de Telecomunicaciones UIT, p. 16-646)

1.3 Normas, disposiciones y conceptos inherentes al sector de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

Entendiendo por estas el conjunto de disposiciones que gobiernan la prestacion de los servicios
inherentes a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones y que tienen su sustento
constitucional legal y reglamentario.

La sociedad de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones a nivel mundial viene
evolucionando y Colombia no ha sido la excepcion a esa dindmica ni al desarrollo que ello
genera; es asi como podemos evidenciar amplios avances en proyectos de telecomunicaciones
sociales, internet en banda ancha, tecnologias de Ultima generacion, aplicaciones,
comunicaciones maviles, radio, y television, entre otros.

Sin embargo, vamos a concretar nuestro analisis en la regulacion relativa al “servicio ptblico
de television con cubrimiento nacional que es prestado por operadores privados” seleccionados a
través de Licitacion Publica, para adjudicacion de las concesiones por el tiempo determinado en
la Ley, andlisis en el que debemos mencionar la reglamentacion inherente al espectro
electromagnético; y de manera mas especifica a los requerimientos y elementos constitutivos del
proceso de seleccion, para con ello poder determinar si ¢La licitacion publica como proceso de
seleccion para adjudicar las concesiones del servicio publico de television abierta de
operacion nacional y del espectro electromagnético a los operadores privados; vulnera el
principio de libre competencia?

Nos referiremos especificamente al servicio publico de television y a las concesiones a través
de las cuales se otorga a particulares la prestacion de este, que cuentan con una reglamentacion
especial, que contienen la identificacion de los elementos que conforman el proceso de seleccion
objetiva de los concesionarios u operadores privados, asi como los requisitos que estos deben
cumplir, los cuales son ampliamente disimiles a los de otro tipo de contratacion, todo ello en
torno al principio de la libre competencia como principio constitucional, para validar si éste esta
siendo garantizado.

Este analisis es importante en razon a que a la fecha el servicio puablico de television abierta,
sigue siendo prestado por los operadores incumbentes de operacién privada®®, habiéndose
prorrogado las concesiones existentes, no siendo esta una prerrogativa del concesionario sino un
hecho excepcional®’; y pese a que el Estado Colombiano generd desde el afio 2008 durante la
existencia de la hoy liquidada Comision Nacional de Television (CNTV), reemplazada por la
Autoridad Nacional de Televisién (ANTV), la expectativa respecto a la potencial existencia de un

16 CNTV Comision Nacional de Television hoy liquidada, adjudicé a Caracol Television S.A., y a RCN Television S.A., la concesion para la
operacion y explotacion de dos canales de television de operacion privada de cubrimiento nacional por un plazo inicial de diez afios, contados a
partir de la fecha de inicio de operacion comercial, los cuales han sido a la fecha prorrogados por un lapso igual; habiéndose pactado en los
mismos la clausula de exclusividad Bogota, 1997.

17 PRETELT CHALJUB, José Ignacio Corte Constitucional, Sentencia C-300. Bogota, 2012.
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tercer, cuarto y/o quinto canal(es);habiéndose generado los consecuentes procesos de seleccion
objetiva amparados en el régimen especial aplicable en cada oportunidad, se han declarado
fallidos por diferentes causas, que revisaremos en su oportunidad; ahondando en aspectos
relevantes tales como las exigencias establecidas en la Ley de Tics para efectos de asignacion del
uso del espectro electromagnético como elemento indispensable para la prestacion de dicho
servicio, el andlisis de las implicaciones de esas exigencias sumadas a las que conlleva el
cumplimiento de los requisitos del Registro Unico de Operadores, la participacion de inversion
extranjera, entre otros aspectos particulares en garantia del principio de Libre Competencia,
hechos que deben verificarse igualmente frente a las limitantes contempladas como inhabilidades
de los concesionarios incumbentes y sus socios o miembros. De ahi que pretendemos poder
generar un analisis académico que nos permita determinar si dentro del mercado y agentes
econdmicos de la television abierta con operadores privados, existen garantias, restricciones o
limitantes al ejercicio de la Libre Competencia.

En la actualidad al existir operadores incumbentes en la operacion privada del servicio puablico
de television abierta con cubrimiento nacional; surge el interrogante de si en la practica los
esfuerzos del Gobierno Nacional por adjudicar uno o mas canales de operacion privada estan
limitados o no por el mismo procedimiento de seleccion de esos operadores que en todo apuntan
a dar cumplimiento de los dispuesto por la Ley 1341 de 2009, mas conocida como la Ley de Tics
en su articulo 2° en cuanto plantea como uno de sus postulados orientadores el de la Libre
competencia gque incentive entre otros: la concurrencia al mercado, con observancia del régimen
de competencia, bajo precios de mercado y en condiciones de igualdad; la Neutralidad
Tecnologica, que permitan garantizar la libre y leal competencia, y que su adopcion sea arménica
con el desarrollo ambiental sostenible; podriamos decir que realmente hay libre competencia a

hoy?

Para poder ahondar en estos temas es importante mencionar que en nuestro pais, el programa
de Gobierno “Prosperidad Para Todos”, trazado en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014,,mas empleo, menos pobreza y mas seguridad, consignado en la Ley 1450 de 2010, prevé
que le corresponde al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones (Mintic)
definir el modelo eficiente de gestion para el financiamiento, la administracion, la operacion, el
mantenimiento y la explotacion de la red publica de television que garantice su sostenibilidad,
que reconozca las transformaciones de la industria de television y que optimice los recursos de su
financiamiento; comprometiéndolo en el establecimiento de esquemas de generacion de ingresos
a partir de la prestacion de servicios como el arrendamiento de infraestructura, la produccion de
contenidos, entre otros; modelo de gestién que debe considerar el sostenimiento de la red
analdgica de television y su modernizacion al estandar de Television Digital Terrestre (TDT),
incluyendo el aprovechamiento de todas las ventajas que la misma permite. El disefio e
implementacion de la red digital de television pablica debera atender a criterios de eficiencia y
planificacion idénea, para lo cual integrara las redes de los operadores regionales de television.
Ademas, para asegurar el funcionamiento de la Television Digital Terrestre (TDT), quienes estan
utilizando las frecuencias destinadas para tal fin, deben liberarlas de acuerdo con los tiempos
establecidos por el Ministerio de TIC. Igualmente prevé ampliar la oferta de canales
aprovechando tecnologias con altos niveles de penetracion como telefonia mavil y television.
(Departamento Nacional de Planeacion-DNP,2010, p. p. 78 101 153 155 157).
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Ahora bien, en el actual Plan Nacional de Desarrollo consagrado legalmente en la Ley 1753 de
2015 (junio 9)* por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un
nuevo pais”, el Congreso de la Republica de Colombia determiné frente al servicio publico de
television y el uso del espectro electromagnético, elementos que debemos importante mencionar
por su novedad (DNP, 2015, P. 110-116):

« Haciendo uso de los recursos del Fondo para el Desarrollo de la Television y los
Contenidos, destinadas por la Autoridad Nacional de Television (ANTV) a los canales
publicos de television, se apoyara el desarrollo de contenidos digitales multiplataforma a
los beneficiarios establecidos por las disposiciones vigentes. (articulo 39).

« Autoriza a que los permisos para el uso del espectro se otorguen por un plazo inicial de diez
(10) afos, incorporando la posibilidad de prorrogarlo por periodos iguales, indicando que
ese periodo de renovacion la autoridad competente habrd de considerar los aspectos
determinados en el marco de legalidad®. (articulo 42).

« lgualmente se dispone en este plan de Gobierno, la promocion del desarrollo del servicio
mediante tecnologia satelital y DTH a cargo de la Autoridad Nacional de Television. Para
esto, el Fondo de Desarrollo de la Television y los Contenidos podra subsidiar equipos
terminales, televisores, y paneles solares dirigidos a centros comunitarios y escuelas
publicas en zonas apartadas del pais; indicando que estos subsidios solo podran otorgarse
dentro del periodo de gobierno.(articulo 194)

Como hecho importante que precede a estos Planes Nacionales de Desarrollo, y que buscaba
marcar un cambio radical en la administracion por parte del Estado sobre el servicio de
Television en Colombia, debemos mencionar la liquidacién de la Comision Nacional de
Television — CNTV- y su reemplazo por la Autoridad Nacional de Televisién -ANTV-, como una
Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del Orden Nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica, la cual forma parte del sector de
las Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones.

La ANTV esta conformada por una Junta Nacional de Televisién, que estd apoyada
financieramente por el Fondo para el Desarrollo de la Televisién (FONTV); como organismo
rector en el manejo del servicio ya sea brindado por operadores publicos o privados;
modificacion que se dispuso mediante la Ley 1341 de 2009, la cual a su vez se ocupa de
determinar el marco general para la formulacion de las politicas publicas que rigen actualmente el
sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, su ordenamiento general, el
régimen de competencia, la proteccion al usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la
calidad del servicio, la promocion de la inversién en el sector y el desarrollo de estas tecnologias,
el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en
relacion con la planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los recursos,
regulacién, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin discriminacion de los
habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion.

18 Diario oficial 49538 Bogotéa 2015

19 Articulo 42. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico. Modifiquese el primer inciso del articulo 12 de la Ley
1341 de 2009, el cual quedard asi: “Articulo 12. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico. El permiso para el uso
del espectro radioeléctrico tendra un plazo definido inicial hasta de diez (10) afios, el cual podra renovarse a solicitud de parte por periodos de
hasta diez (10) afios. Para determinar el periodo de renovacion, la autoridad competente tendré en cuenta, entre otros criterios, razones de interés
publico, el reordenamiento nacional del espectro radioeléctrico, o el cumplimiento a las atribuciones y disposiciones internacionales de
frecuencias, la determinacion debera efectuarse mediante acto administrativo motivado”.
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La referida disposicion determina en su articulo 1° que el servicio de television continuara
rigiendose por las normas especiales pertinentes, con las excepciones especificas que contenga la
misma norma, remitiéndonos de inmediato a lo reglado en las Leyes 182 de 1995, 335 de 1996,
506 de 1999, 680 de 2001, 1507 de 2012. La Ley de Tics fue expedida como consecuencia del
Acto Legislativo 002 de 2001 por medio del cual los articulos 76 y 77 de la Constitucion
Nacional fueron derogado el primero y el segundo modificado; igualmente la norma ibidem
establece la distribucién de competencias entre las entidades del Estado en materia de television y
se dictan otras disposiciones; todo ello de manera concordante con las funciones previstas en las
Leyes precedentemente mencionadas.

1.4 Conceptos legales relevantes para identificar el servicio publico de television
prestado a nivel nacional por operadores privados.

Nos referiremos a aquellos preceptos, elementos o palabras que son de uso y aplicacion frecuente
en el tema por su injerencia y hacen parte del tema objeto de investigacion.

a. Television: Es un servicio publico de telecomunicaciones,® sujeto a la titularidad, reserva,
control y regulacion del Estado, cuya prestacion se materializa, mediante concesion, a las
entidades publicas a que se refiere esta Ley, a los particulares y comunidades organizadas,
en los términos del articulo 365 de la Constitucion Politica.( Ley 182,art 1°)

b. Fines del servicio publico de television: Son formar, educar, informar veraz y
objetivamente y recrear de manera sana.(art.2)*

c. Clasificacion del servicio y sus criterios®:

- Tecnologia principal de transmisién o medio utilizado para distribuir la sefial.
- Usuarios del servicio o destinacion de las sefiales emitidas.

- Orientacién general de la programacion emitida;

- Niveles de cubrimiento del servicio.

d. Espectro Electromagnético: Constitucional y legalmente se encuentra definido como un
bien publico, inajenable e imprescriptible, sujeto a la gestion y control del Estado a través
de la Agencia Nacional del Espectro y el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, para efectos del servicio publico de television. Constitucion Nacional,
articulos 75y 76, Ley 182 de 1995 articulo 23 y siguientes.

e. Espectro radioeléctrico: Acudimos a hacer uso de la definicion técnica que nos suministra
la Agencia nacional del Espectro — ANE-, en el siguiente contexto general de Tic (Agencia
Nacional del Espectro ANE, 2014), asi:

El espectro radioeléctrico se trata del medio por el cual se transmiten las frecuencias de
ondas de radio electromagnéticas que permiten las telecomunicaciones (radio, television,

20_Técnicamente, es un servicio de telecomunicaciones que ofrece programacion dirigida al publico en general 0 a una parte de él, que consiste
en la emision, transmision, difusion, distribucion, radiacion y recepcion de sefiales de audio y video en forma simultanea.Este servicio publico esta
vinculado intrinsecamente a la opinién publica y a la cultura del pais, como instrumento dinamizador de los procesos de informacion y
comunicacion audiovisuales.

21. Los fines del servicio de television son formar, educar, informar veraz y objetivamente y recrear de manera sana. Con el cumplimiento de los
mismos, se busca satisfacer las finalidades sociales del Estado, promover el respeto de las garantias, deberes y derechos fundamentales y demas
libertades, fortalecer la consolidacion de la democracia y la paz, y propender por la difusion de los valores humanos y expresiones culturales de
carécter nacional, regional y local.

22 Ley 182 de 1995 articulo18 y siguientes.
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Internet, telefonia mavil, television digital terrestre, etc.), y son administradas y reguladas
por los gobiernos de cada pais.

La definicion precisa del espectro radioeléctrico, tal y como la ha definido la Union
Internacional de Telecomunicaciones (UIT), es: “Las frecuencias del espectro
electromagnético usadas para los servicios de difusion y servicios mdviles, de policia,
bomberos, radioastronomia, meteorologia y fijos.” Este “(...) no es un concepto estatico,
pues a medida que avanza la tecnologia se aumentan (o disminuyen) rangos de frecuencia
utilizados en comunicaciones, y corresponde al estado de avance tecnologico. (Union
Internacional de Telecomunicaciones-UIT-, 2011)

f. Cuadro Nacional de Frecuencias: Es el registro publico y actualizado que se lleva por
parte de la Agencia Nacional del Espectro -ANE-, que de conformidad con las normas
internacionales estén atribuidas para la prestacion del servicio publico de television, en el
cual se evidencia las frecuencias concedidas, disponibles, los términos de concesion y
sanciones gue se hayan impuesto a los operadores si llegaren a presentarse. En cuanto a las
ya concesionadas 0 que se encuentran en uso por parte de operadores privados del servicio
publico de television, no entramos a verificar este aspecto en la medida en que el presente
analisis se centra en la competencia no entre el mercado incumbentes sino de estos frente a
los nuevos operadores. (UIT-, 2011)

g. Atribucion (de una banda de frecuencias): Inscripcion en el Cuadro de atribucion de
bandas de frecuencias, de una banda de frecuencias determinada, para que sea utilizada por
uno o varios servicios de radiocomunicacién terrenal o espacial o por el servicio de
radioastronomia en condiciones especificadas. Este término se aplica también a la banda de
frecuencias considerada. (UIT, 2013)

h. Adjudicacion (de una frecuencia o de un canal radioeléctrico): Inscripcion de un canal
determinado en un plan, adoptado por una conferencia competente, para ser utilizado por
una o varias administraciones para un servicio de radiocomunicacion terrenal o espacial en
uno o varios faises 0 zonas geograficas determinados y segun condiciones especificadas.
(ANE, 2014) %

i. Asignacion (de una frecuencia o de un canal radioeléctrico): Autorizacion que da una
administracion para que una estacion radioeléctrica utilice una frecuencia o un canal
radioeléctrico determinado en condiciones especificadas. (ANE, 2015)

J. Administracién: Todo departamento o0 servicio gubernamental responsable del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Constitucion de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, del Convenio de la Union Internacional de Telecomunicaciones y de
sus Reglamentos Administrativos (UIT, 2014)

1.5 Competencias del Estado y sus entidades orientadas a la intervencion, gestion y
control del Espectro Electromagnético y del Servicio Publico de Television.

a. Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones — MINTIC-

Sus objetivos y funciones, son las descritas en la Ley 1341 articulo 15 y siguientes, orientadas a
disefiar, formular, adoptar y promover las politicas, planes, programas y proyectos de todo el

23 Obligacién derivada de la Constitucion de la Unién Internacional de Telecomunicaciones, del Convenio de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones y de sus Reglamentos Administrativos (CS 1002)
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sector de Tics, basado en principios constitucionales; generando  uso, apropiacion,
fortalecimiento y desarrollo del pais basados en las Tics. ( 2009)

Sin embargo las politicas frente a la gestion, planeacion y administracion del espectro
radioeléctrico relativos al servicio publico de television la ejerce la Agencia Nacional del
Espectro —ANE-, soportados obviamente en las orientaciones que dicte el Gobierno Nacional.

Igualmente, administra el régimen de contraprestaciones y otras actuaciones administrativas
que comporten el pago de derechos, mediante el desarrollo de las operaciones de liquidacion,
cobro y recaudo, de conformidad con la legislacion vigente.

Ahora bien, la Ley 1341 en su titulo Il frente al acceso a recursos escasos, determina en sus
articulo 11, que para poder hacer “uso” del espectro radioeléctrico requiere permiso previo,
expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, y
que dicho permiso debe concederse respetando la neutralidad en la tecnologia, sin generar
interferencias sobre otros servicios; para lo cual dicho Ministerio debe adelantar el mecanismo de
seleccidn objetiva, a través de convocatoria publica, y que solo podra otorgarse dicho permiso de
uso en forma directa, cuando prime la continuidad del servicio y solo por el término estrictamente
necesario para que la Administracion convoque un proceso de seleccion objetiva, tal como lo
analiz6 y determind exequible la Corte Constitucional mediante Sentencia C-403 (Corte
Constitucional, 2010)

Igualmente prevé que el Gobierno Nacional pueda asignar permiso libre para el uso de
frecuencias de acuerdo con las recomendaciones de la UIT; adicionalmente a dichos permisos de
uso se podran generar igualmente actos de cesion, cuya autorizacion esta sujeta a que el
Ministerio verifique que con ello no se desmejoran los requisitos, calidad y garantias del uso,
acceso y beneficio comun del espectro.

Igualmente en el articulo 12, la norma ibidem, determina que ese permiso de “uso” se
concede por un término definido de diez (10) afios y autoriza para que pueda ser objeto de
renovacion a solicitud de parte con tres(3) meses de antelacion a su vencimiento so pena de
entenderse no renovado; esa renovacion podréd otorgarse por periodos iguales al plazo inicial,
basados en “razones de interés publico, o cuando resulte indispensable el reordenamiento
nacional del espectro radioeléctrico, o para dar cumplimiento a las atribuciones y disposiciones
internacionales de frecuencias, el plazo de renovacion podra ser inferior al plazo inicial.”. (2009)

Como ya lo expresamos el actual Plan Nacional de Desarrollo consagrado en la Ley 1753 de
2015* por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, contiene iguales
previsiones frente a la renovacion, pero especifica en su articulo 42 que “la determinacion debera
efectuarse mediante acto administrativo motivado™ y abre la opcién a que puedan basarse en
otras razones, al indicar “Para determinar el periodo de renovacion, la autoridad competente

24 Diario oficial 49538 Bogot4, 9 de junio de 2015

25 Articulo 42. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico. Modifiquese el primer inciso del articulo 12 de la Ley
1341 de 2009, el cual quedara asi: “Articulo 12. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico. El permiso para el uso
del espectro radioeléctrico tendra un plazo definido inicial hasta de diez (10) afios, el cual podra renovarse a solicitud de parte por periodos de
hasta diez (10) afios. Para determinar el periodo de renovacion, la autoridad competente tendrd en cuenta, entre otros criterios, razones de interés
publico, el reordenamiento nacional del espectro radioeléctrico, o el cumplimiento a las atribuciones y disposiciones internacionales de
frecuencias, la determinacion debera efectuarse mediante acto administrativo motivado”. Bogota.2015
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tendra en cuenta, entre otros criterios”; mientras el referido articulo 12 tiene un sentido
restrictivo de las causas, indicando adicionalmente que las condiciones de renovacion deben ser
razonables, no discriminatorias y compatibles con el desarrollo tecnoldgico, la continuidad del
servicio y los incentivos adecuados para la inversion; prohibiendo el que la renovacion sea
automatica o gratuita. (DNP, 2015, p. 73)

Dicho “permiso de uso del espectro radioeléctrico”, por cualquier proveedor de redes y
servicios de telecomunicaciones genera el pago de contraprestacion econémica a favor del Fondo
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —FONTIC-. valor que por
competencia legal de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 1341, lo fija mediante resolucion el
Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —-MINTIC. (2014, p.22).

Lo anterior basados en parametros como: ancho de banda asignado, el numero de usuarios

potenciales, la disponibilidad del servicio, los planes de expansion y cobertura y la demanda por
el espectro y su disponibilidad, y cualquier otro pardmetro técnico que sirva como indicador del
precio que deba recibir el Estado por la utilizacion del espectro radioeléctrico”; parametros que
compete estudiar y proponer a la ANE de acuerdo con el numeral 7° del articulo 26 de la Ley
1341. (2009).

Dicha contraprestacion econdmica para efectos de renovacion es potestativa de determinacion
y administracion por parte del Mintic; y se causa en favor del FONDO TIC; debiéndose pagar de
forma anticipada cada afio, salvo que se estipule regla especial o diferente en los procesos
objetivos de renovaciones.

El Decreto 1161 de 2010 *® el cual fija el régimen “unificado de contraprestaciones”, define:

Permiso: Acto administrativo que faculta a una persona natural o juridica, publica o
privada, para usar, explotar y/o gestionar total o0 parcialmente una 0 varias porciones
especificas del espectro radioeléctrico, por un término definido. (Subrayado y resaltado
fuera del texto).

En lo referente a la determinacién de la contraprestacion correspondiente a las frecuencias
atribuidas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones al servicio
de televisién, determina que dicha competencia estd en cabeza de la —-CNTV- hoy liquidada,
entiéndase ANTV. (2012, p.1). (De la Quadra, Fernandez del Castillo, & Vida Fernandez, 2009,
p. 486).

b. Agencia Nacional del Espectro —~ANE-

Desde la expedicion del Acto Legislativo 002 de 2011 por medio del cual, se derogo el articulo
76 de la Constitucion Nacional, se determiné que “La intervencion estatal en el espectro
electromagnético utilizado para los servicios de television, estard a cargo de un organismo de
derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a
un régimen legal propio”, disposicion que dio origen a la creacion de la Agencia Nacional del
Espectro, mediante la Ley 1341 de 2009 en su articulo 25 y siguientes, y posteriormente el

26 Diario Oficial 47.679 de abril 13 de 2010
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Decreto 4169 de 201127, modificd su naturaleza y reasigno algunas funciones, determinandose
como elementos esenciales para nuestro tema, los siguientes aspectos, asi:
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Las funciones relativas a la planeacion y atribucion del espectro radioeléctrico, asi como
las inherentes al establecimiento, el mantenimiento actualizado del Cuadro Nacional de
Atribucion de Bandas de Frecuencias —-CNABF- y la elaboracién de los Cuadros de
Caracteristicas Técnicas de la Red -CCTR-, para la asignacion de frecuencias, se asignan
a la Agencia Nacional del Espectro —ANE-; ya que anteriormente la Entidad fue creada
sin personeria juridica y este Decreto cambio su naturaleza otorgandosela y dandole el
nivel técnico que actualmente ejerce con plena autonomia en todo orden. Dichas
funciones estaban en cabeza del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones de acuerdo con la Ley 1341.
La Agencia Nacional del Espectro funge actualmente como soporte técnico para la
gestion, planeacién y ejercicio de la vigilancia y control del espectro radioeléctrico y en
consecuencia ejecuta ademas de las funciones establecidas en la Ley 1341, las siguientes:
Planea y atribuye el espectro radioeléctrico con sujecion a las politicas y lineamientos
que determine el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
Prepara y propone al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
los Cuadros de Caracteristicas Técnicas de la Red -CCTR-
Formula y ejecuta programas de investigacion, conocimiento y divulgacion del espectro
radioeléctrico.
El actual Plan Nacional de Desarrollo contenido en la Ley 1753 de 2015 en sus articulos
41,42 y 43, la Ley 1341, y los Decretos 093 de 2010 y 4169 de 2011, consagran el marco
de competencia del Agencia frente al Espectro Electromagnético; siendo importante
destacar que dichas funciones deben ejecutarse bajo las politicas que al respecto
determine el Gobierno Nacional a través del MINTIC.
Por disposicion expresa de la Ley 1341 de 2009 en su numeral 4 del articulo 26, a la ANE
le corresponde ejercer la vigilancia y control del espectro radioeléctrico, con excepcion de
lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion Politica, esto es el Espectro asignado para
la prestacion del servicio publico de television.
Como competencia exclusiva en cabeza del Ministerio de TIC se encuentra la relativa a
la “asignacion de frecuencias del espectro”, tal como lo prevé el paragrafo del articulo 26
de la Ley 1341.
De conformidad con la Ley 1507 de 2012, se puntualiza que la intervencion estatal en el
espectro electromagnético destinado a los servicios de televisién, estara a cargo de la
Agencia Nacional del Espectro -ANE- de conformidad con lo determinado en la Ley 1341
y el Decreto-Ley 4169 de 2011. En particular, la ANE ejercerd las funciones previstas en
los articulos 24, 26 y 27 de la Ley 182.

La Autoridad Nacional de Television -ANTV-, sera la encargada de asignar las frecuencias
que previamente haya atribuido la Agencia Nacional del Espectro (ANE) para la operacion del
servicio de television.

C.

Autoridad Nacional de Television - ANTV-

27 Publicado en el Diario Oficial 48242 de noviembre 3 de 2011.
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El Acto Legislativo 002 de 2011, igualmente determin6 en sus articulos primero y tercero
transitorio, modificar el articulo 76 de la Constitucion Nacional, en el sentido de establecer que el
Congreso de la Republica expediria la Ley que fijaria la politica en materia de television,
expidiéndose la Ley 1507 de 2012, creando la Autoridad Nacional de Television —~ANTV-,
ordenando la liquidacion de la anterior Comisién Nacional de Television —-CNTV- vy
estableciendo la distribucion de competencias en materia de television; siendo relevante
mencionar, las siguientes:
1° Esta norma al estar creada y debidamente reglamentada la Agencia Nacional del Espectro
—ANE-, en cuanto a su objeto fines y funciones-, excluye a estas de la competencia de la
nueva Autoridad Nacional de Television.
2° No derogo totalmente la Ley de television contenida en la Ley 182 de 1995, sino solo en
lo que sea contrario; manteniendo el concepto relativo a que la Television es un servicio
publico de competencia de la Nacion, bajo un marco de derechos principios libertades,
primando siempre el interés general, la legalidad, la libre competencia entre otros que ya
hemos revisado en el componente constitucional.
3° Y su componente fundamental fue el de separar y reasignar funciones relativas al servicio
publico de television entre el MINTIC-, y la nueva Autoridad de Television.
4° Dentro de sus funciones generales, y de interés para el tema del que tratamos, la Ley
asigno las funciones gque a continuacién se relacionan y que determina la Ley 1507 de
2012, asi:

- Adjudicar las concesiones y licencias de servicio, espacios de television, de conformidad
con la Ley.

- Coordinar con la ANE los asuntos relativos a la gestion, administracion y control del
espectro radioeléctrico.

- Sancionar cuando haya lugar a quienes violen con la prestacion del servicio publico de
television, las disposiciones constitucionales y legales que amparan especificamente los
derechos de la familia y de los nifios.

- Asistir, colaborar y acompariar en lo relativo a las funciones de la ANTV, al Ministerio
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en la preparacion y atencion
de las reuniones con los organismos internacionales de telecomunicaciones en los que
hace parte Colombia.

- Asistir al Gobierno Nacional en el estudio y preparacion de las materias relativas a los
servicios de television.

- La ANTV serd responsable ante el Congreso de la Republica de atender los
requerimientos y citaciones que este le solicite a través de las plenarias y Comisiones.

- Velar por el fortalecimiento y desarrollo de la TV Publica.

- Promover y desarrollar la industria de la television.

5° La nueva Ley de television consagré en su articulo 22, la llamada transferencia supletiva
de competencias, que consiste en que las funciones de la Comisién Nacional de
Television que no fueron objeto de mencién en la Ley 1507, se entenderan transferidas a
la Autoridad Nacional de Television —~ANTV-; por lo que es importante mencionar cuales
no fueron objeto de esa transferencia de competencia , asi:

- En materia de politica pablica indica que sin perjuicio de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica, todas las autoridades a que se transfieren funciones en virtud de
la presente Ley 1507, ejerceran, en el marco de sus competencias, la funcion que de dirigir,
ejecutar y desarrollar la politica general del servicio de television determinada en la Ley y
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velar por su cumplimiento, funcion que anteriormente radicaba exclusivamente en cabeza
de la Comision Nacional de Television.

- En materia de control y vigilancia, la ANTV ejercerd las funciones de inspeccion,
vigilancia y control orientadas a la adecuada prestacién del servicio®®sin perjuicio de las
actividades relacionadas con la direccion y manejo de la actividad concesional que en
calidad de entidad concedente deba realizar la ANTV, de conformidad con el articulo 14 de
la Ley de television, y de aquellas relacionadas con el control y vigilancia del espectro
radioeléctrico para la prestacion del servicio de television de acuerdo con el articulo 15 de
la Ley 1507.

d. La Comision de Regulacién de Comunicaciones — CRC-

La Comision de Regulacion de Comunicaciones —CRC- a que se refiere el articulo 19 de la
Ley 1341, se encuentra reglamentada por el Decreto 089 de 2010, es una Entidad adscrita al
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, encargada: de promover la
competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados de las redes y los
servicios de comunicaciones; con el fin que la prestacion de los servicios sea econdmicamente
eficiente, y refleje altos niveles de calidad. Estando obligada a adoptar una regulacion que
incentive la construccion de un mercado competitivo. (Presidencia de la Republica, 2010, p.2).

Las funciones taxativas se encuentran enunciadas en el articulo 22 de la Ley del sector de las
Tic, la cual consagra una excepcion especifica en materia de regulacion, y esto es que no lo hace
frente al accesos y uso de las redes y el acceso a los mercados de los servicios para servicios de
television radiodifundida y radiodifusion sonora, hacia una regulacién por mercados; ya que esta
actividad la genera funcionalmente por competencias la ANTV.

Ahora bien, también le corresponde clasificar el servicio de television segun los criterios
relativos a: a) Tecnologia principal de transmision utilizada; b) Usuarios del servicio; c)
Orientacion general de la programaciéon emitida, y d) Niveles de cubrimiento del servicio;
contando con la facultad de incluir otros criterios de clasificacion, asi como igualmente le
corresponde regular las condiciones de operacion y explotacion del servicio.

En particular, la CRC tendra la funcion de establecer las prohibiciones a que se refiere el
articulo 53 de la Ley 182%° salvo cuando se relacionen con conductas que atenten contra el
pluralismo informativo, caso en el cual tales prohibiciones seran establecidas por la ANTV.

e. La Superintendencia de Industriay Comercio -SIC-

28 b) Adelantar las actividades de inspeccion, vigilancia, seguimiento y control para una adecuada prestacion del servicio publico de television.
Para estos efectos, podra iniciar investigaciones y ordenar visitas a las instalaciones de los operadores, concesionarios de espacios de television y
contratistas de television; exigir la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, sin que le sea oponible la reserva o
inviolabilidad de los mismos; e imponer las sanciones a que haya lugar; Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-298 de 1999

29 Facultades sancionatorias de la Comisién Nacional de Television. La Comision Nacional de Television establecera prohibiciones para aquellas
conductas en que incurran las personas que atenten contra el pluralismo informativo, la competencia, el régimen de inhabilidades y los derechos
de los televidentes. La violacion de las normas acarreara sanciones a los infractores o a quienes hayan resultado beneficiarios reales de tales
infracciones. PAR.—Quienes participen en la violacion del régimen de inhabilidades seran sancionadas por la comision nacional de televisién,
con multas de seiscientos (600) a seis mil (6.000) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sancién. La Comisién Nacional de
Television estard obligada a elevar denuncia de los anteriores casos ante las autoridades competentes.
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El Decreto 2153 de 1992°* por medio del cual se reestructura la Superintendencia de Industria
y Comercio, modificado por la Ley 1340 de 2009%" por la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia, definen a esta Superintendencia como un organismo de caracter
técnico, que goza de autonomia administrativa, financiera y presupuestal; siendo una de las
funciones preponderantes a su cargo la determinada por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, en
cuanto debe velar por “la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia;
atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion (...)para
alcanzar en particular los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia economica..” (Presidencia de la
Republica, 1992, p.2-3).

Igualmente le corresponde imponer las sanciones pertinentes por: (i) violacion de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia, (ii) por la inobservancia
de las instrucciones que, en desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia.

Y asumié la competencia que se radicaba en la hoy liquidada CNTV, descrita en el literal d
del articulo 5 de la Ley 182, en cuanto esta debera:

Investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de television
por violacion del régimen de proteccion de la competencia, el pluralismo informativo y del
régimen para evitar las practicas monopolisticas previsto en la Constitucion y en la presente y
en otras Leyes, 0 por incurrir en practicas, actividades o arreglos que sean contrarios a la libre
y leal competencia y a la igualdad de oportunidades entre aquéllos, o que tiendan a la
concentracion de la propiedad o del poder informativo en los servicios de television, o a la
formacion indebida de una posicién dominante en el mercado, o que constituyan una especie
de préactica monopolistica en el uso del espectro electromagnético y en la prestacion del
servicio. (1995)

1.6 Procedimiento determinado por la Ley especial, para la asignacion de las frecuencias
radioeléctricas para el servicio puablico de Television.

Vista la “intervencion del Estado” en la gestion y control del espectro electromagnético asignado
a la prestacion del servicio publico de television, ejercidos a través de diferentes entidades
gubernamentales, con competencias claramente delimitadas, entraremos a detallar el
procedimiento reglado especial que se aplica por expresa disposicion legal como mecanismo de
seleccion de los concesionarios prestatarios del servicio, y vamos a empezar por resaltar las
connotaciones especiales contenidas en la Ley de tic* y la normas compiladas que reglamentan
el servicio®para, posteriormente tocar el proceso general de contratacién aplicable.

El proceso de seleccion del contratista, incluye no solo la adjudicacion de una concesion para
la prestacion de un servicio publico, sino la asignacion de unas frecuencias para el mismo efecto,
es necesario mencionar los conceptos y aspectos que frente al tema el procedimiento contempla
el régimen especial; asi:

30 Diario Oficial 40.704 de diciembre 31 de 1992.

31 Diario Oficial 47420 de julio 24 de 2009.

32 Ley 1341 de 2009.

33 Leyes 182 de 1995, 335 de 1996, 506 de1999, 680 de 2001 y 1507 de 2012
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La Ley especial define la television como un servicio publico sujeto a la titularidad, reserva,
control y regulacion del Estado, cuya prestacion correspondera, mediante concesion, en los
términos del articulo 365 de la Constitucién Politica; y lo concibe técnicamente como un servicio
de telecomunicaciones que ofrece programacion dirigida al publico en general o a una parte de él,
que consiste en la emision, transmisién, difusion, distribucidn, radiacion y recepcion de sefiales
de audio y video en forma simultanea. Dicho servicio como ya lo expresamos se encuentra
reglado y definido en su clasificacion en razon a diferentes factores que no es del caso volver a
mencionar; salvo en lo que concierne a enfatizar que para el caso concreto en estudio debemos
tener en cuenta que nos referimos a:

a) Television radiodifundida, entendida como aquella en la que la sefial de television llega
al usuario desde la estacion transmisora por medio del espectro electromagnético,
propagéandose sin guia artificial.

b) Television abierta dado que la sefial puede ser recibida libremente por cualquier persona
ubicada en el area de servicio.

c) Television con nivel de cubrimiento nacional, debe cubrir todo el territorio
Colombiano.

d) Television abierta nacional de operacion privada , definida como aquella autorizada
como alternativa privada y abierta al publico para cubrir de manera permanente las
necesidades del servicio y la prestacion eficiente y competitiva del mismo en todo el
territorio nacional.

Por definicion legal, el derecho de operar y explotar medios masivos de television debe ser
autorizado por el Estado, y depender de las posibilidades del espectro electromagnético, de las
necesidades del servicio y de la prestacion eficiente y competitiva del mismo; y que se consideran
operadores para el caso concreto, las personas juridicas privadas, con animo de lucro, que
utilizan directamente las frecuencias requeridas para la prestacién del servicio publico de
television en virtud de un titulo concedido por ministerio de la Ley, por un contrato. Y a su vez
es0s concesionarios privados tienen autorizacion legal para contar con inversion extranjera hasta
en el cuarenta por ciento (40%) del total del capital social del concesionario.(1995).

Ahora bien, debemos tener claro que la competencia referida a los operadores, no solo es
referida a la adjudicacion de la concesién para la prestacion del servicio publico sino la
asignacioén de las frecuencias para el uso del espectro atribuidas al servicio de television, las
cuales deben estar definidas, antes del inicio del proceso de seleccion, debemos tener claro que
habra de acudirse por obligacion a la aplicacién concurrente de lo determinado por la Ley 182 en
su articulo 48 (art. 23 de la Ley 335 de 1996%*) en cuanto al procedimiento para la seleccion de
concesionarios de los operadores nacionales y lo establecido en el articulo 72 de la Ley 1341 en
cuanto define textualmente:

Reglas para los procesos de asignacion de espectro con pluralidad de interesados®. Con el fin

de asegurar procesos transparentes en la_asignacion de bandas de frecuencia vy la

maximizacion de recursos para el Estado, todas las entidades a cargo de la administracion

34Cuando quiera que se encuentre en su texto la expresion ‘Canal Zonal o Canales Zonales', entiéndase que se trata de Canales Nacionales de
Operacion Privada. Igualmente cuando la Ley se refiera a canales nacionales, debera entenderse que se trata de los Canales Nacionales de
Operacion Publica, esto es, los que estan constituidos por los concesionarios de espacios de television.

35 Reglamentado por el Decreto Nacional 4392 de 2010
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del espectro radioeléctrico incluyendo al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la Comision Nacional de Television, deberan someterse a las siguientes
reglas:

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

En caso de que exista un numero plural de interesados en dicha banda, y con el fin de
maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
y el Fondo para el Desarrollo de la Television, se aplicaran procesos de seleccion objetiva
entre ellos la subasta. (Subrayado y resaltado fuera del texto) (2009)

Esta disposicion implica como exigencias concurrentes para poder asignar las bandas de
frecuencia para uso del servicio publico de television y en general para los servicios de Tic, las
siguientes connotaciones de obligatorio cumplimiento, asi:

i.  Laexistencia de un numero plural de interesados en el uso de las bandas de frecuencia.

ii.  Maximizacion de recursos a través de subasta a la alza, esto es a quien ofrezca el mayor
precio por ese derecho de uso; u otro mecanismo que lo garantice.

La pluralidad se contextualiza, en la existencia del Registro Unico de Operadores del Servicio
de Television -RUO-, la cual se fundamenta en el agotamiento de un proceso de inscripcion,
calificacion y clasificacion de los operadores que aspiran celebrar contratos de concesion para la
prestacion del servicio de television.

Vale la pena puntualizar que el Estatuto General de Contratacion Publica, estipula que para
efectos de que las entidades del Estado puedan proceder a verificar las condiciones de los
proponentes dentro de los procesos de seleccion de contratista que se adelanten, lo deben hacer
Unicamente obre el Registro Unico de Proveedores —RUP-, y para tal efecto consagra que todas
las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en
Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el
Registro Ginico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con
jurisdiccion en su domicilio principal. (art. 6 de la Ley 1150); y consagra algunas excepciones de
manera taxativa, dentro de las cuales se encuentra los contratos del tema que nos ocupa, asi “No
se requerira de este registro, ni de calificacion ni de clasificacion, en los casos de (...) los
contratos de concesién de cualquier indole.(...) corresponderd a las entidades contratantes
cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los proponentes”. (subrayado fuera del
texto) (2007).

Es asi como, para verificar las condiciones que deben reunir los proponentes dentro de un
proceso de seleccion de contratistas para la adjudicacion de las bandas de frecuencia atribuidas a
la prestacion del servicio de televisién abierta nacional por parte de operadores privados, el
tramite que los interesados deben surtir es la inscripcion en el Registro Unico de Operadores-
RUO- (Coordinacion de Normatividad, Proteccion y Promocion ANTV, 2012, 2-42)

La ANTV al proceder a generar la reglamentacion del RUO del Servicio de Television, ha
tenido en consideracion diferentes aspectos que es del caso entrar a mencionar, en cuanto para el
efecto generaron una actividad de analisis del mercado de television abierta, a través de
mecanismo de participacion de preguntas y respuestas, analisis del sector, y verificacion de las
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experiencias fallidas de adjudicacion de un tercer canal de television abierta con cubrimiento
nacional.

Es el articulo 48 de la Ley 182 la que genera de denominacion de Registro Unico de
Operadores, refiriéndola al otorgamiento de concesiones para operadores de television abierta
nacional e impone la obligacidn de estar inscritos, calificados y clasificados a quienes aspiren a
participar en el proceso de seleccién de contratista®.

La modificacion generada en el afio 2012 frente al registro busco ajustarlo a las condiciones
del mercado, a la normatividad y a los postulados del Acuerdo Comercial (Tratado de Libre
Comercio — TLC-) suscrito entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América.
Asi mismo, unificar y generar requisitos comunes tanto para concesionarios de espacios como de
canales; constituyendo ese acto de registro una primera etapa de evaluacion que se surte de
manera previa a la apertura del proceso de seleccion del concesionario, otorgandole una vigencia
a ese acto de registro de dos(2) afios.

La connotacidn referida a la existencia de pluralidad de interesados, implica el que se cuente
desde el inicio y hasta el final del procedimiento, con el interés y la participacion de més de un
operador inscrito, calificado y clasificado con anterioridad a la apertura de la licitacion en el
RUO etapa en la que la autoridad evaluara a cada operador su estructura organizacional,
capacidad financiera y técnica, los equipos de que disponga, su experiencia y la de sus socios
mayoritarios o con capacidad de decisidn en los aspectos fundamentales de la compafiia y esos
elementos que se evalGan en esta etapa previa no podran ser materia de nuevas evaluaciones
durante el proceso licitatorio. Es asi como esos inscritos se tienen como potenciales proponentes
0 interesados en participar en una licitacion con el fin de ser concesionarios, pero su inscripcion
en el RUO no significa la expresion de interés de participacion en la licitacion misma.

Ya dentro de la licitacion misma se pueden evaluar aspectos diferentes a los evaluados y
calificados como por ejemplo la capacidad de inversion para desarrollo del mismo, la capacidad
de cubrir areas no servidas, el nimero de horas de programacion ofrecida, mayor numero de
horas de programacion nacional y la viabilidad econémica de programacion del servicio, entre
otros y en todo caso por quien demuestre de manera satisfactoria una capacidad econémica
suficiente para cumplir con el plan de inversion correspondiente (1995).

Vale la pena puntualizar que la reglamentacion del RUO del Servicio de Televisién, de que
tratan los articulos 48 y 49 de la Ley 182 y 10° de la Ley 335, se estructurd e implementé durante
el afo 2012 mediante resolucién 0202 emitida por la ANTV, con el proposito de cumplir con los
fines legales establecidos en las normas referidas; igualmente en aras de contribuir efectivamente
en el desarrollo del proyecto regulatorio "Apertura del Mercado de la Television Abierta y
Entrada de Nueva Oferta Televisa", formulado por la Autoridad nacional de Television — ANTV-
. como politica gubernamental frente al servicio. (ANTV, 2012, P. 2-11).

La anterior reglamentacién debe conjugar como ya lo expresamos con las exigencias o reglas
para los procesos de asignacion del espectro, en las cuales el legislador dispone que con el fin de
(i) asegurar procesos transparentes en la asignacion de bandas de frecuencia que garanticen la

36 CNTV Acuerdos 49 de 1998, 1, 2 'y 3 de 1999, el Acuerdo CNTV 004 de 2003, el Acuerdo 4 de 2006 y el numeral 4 del articulo 30 del
Acuerdo 10 de 2006, reglamentaban el RUO para los operadores de television por suscripcién fueron derogados por la Resolucion ANTV 033 de
2012.
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pluralidad y (ii) la maximizacion de recursos para el Estado, todas las entidades a cargo de la
administracion del espectro radioeléctrico incluyendo al Ministerio de Ticy a la ANTV, deberéan
someterse a ellas.

De lo anterior se colige que estas Ultimas reglas aplicables al proceso en estudio, implican una
mayor complejidad, ya que exigen que ademas de existir varios inscritos en el RUO, estos deben
expresar su interés de proponer y presentar ofertas manteniéndose hasta el final del
procedimiento de licitacion para que a través de una puja entre competidores (minimo dos) y por
el mecanismo de subasta se obtenga la propuesta mas favorable que implica la asignacion de esas
frecuencias para el servicio de television; es decir que, de no existir esa pluralidad seria imposible
la asignacion.®

El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 contiene disposiciones de caracter especial a través de
las cuales con sujecion a principios constitucionales, se establecen reglas imperativas, precisas y
claras, configuradoras de los procesos administrativos de asignacion del espectro
electromagnético -bandas de frecuencia, espectro radioeléctrico-, transparentes y pluralistas, que
tienen por finalidad la maximizacion de los recursos publicos, esto a traves de la competencia que
se genera a partir de una amplia participacién de todos los actores del mercado interesados en el
acceso al mismo (Zambrano Cetina, 2013).

Estos principios son entre otros; (i) la libre competencia,(ii) concurrencia®, (iii) pluralismo
democrético participativo y (iv) transparencia- igualdad y no discriminacion, lo que se refleja de
manera indiscutible en la regla de procedibilidad del inciso segundo de la disposicion, al exigir la
verificacion o determinacion de la existencia de una pluralidad de interesados en la banda o
frecuencia correspondiente, para iniciar validamente cualquier proceso de seleccion de contratista
de esta naturaleza”; tendiendo a evitar inexistencia de pluralismo participativo, en el interés que
frente a la explotacién y operacién de un bien del estado como lo es el espectro electromagnético,
en especial, cuando de por medio esta la asignacion de un servicio pablico de absoluto interés
publico, como lo es el de la television de operacién privada y de cubrimiento nacional, que por su
misma naturaleza y magnitud, deben estar dentro del marco del Estado social y democrético de
derecho, y de la libre competencia econdémica (2013).

2. Marco Juridico de la Libre Competencia orientado a la prestacion del servicio publico de
television.

En desarrollo del marco juridico constitucional referido a la libre competencia, al que ya hemos
hecho referencia en el literal d, numeral 1.1 y competencias del numeral 1.4 el presente trabajo
podemos indicar, concretamente que de manera general, el marco de la libre competencia tiene
un desarrollo amplio de acuerdo con el sector de servicios a los que se aplican sean domiciliarios

37 CALLE CORREA, Maria Victoria Sentencia C-403-10 Los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009 tienen rasgos comunes: introducen una
regla general en donde se sefiala que se adjudicaran los permisos en la utilizacion del espectro radioeléctrico mediante un mecanismo de seleccién
objetiva, y a la vez establecen circunstancias excepcionales que autorizan la asignacion directa de los permisos de uso del espectro radioeléctrico.
Dos de las circunstancias excepcionales son comunes a ambas normas: (i) cuando prime la continuidad del servicio y (ii) cuando prime la
ampliacion de la cobertura. El articulo 11 establece una circunstancia adicional bajo la cual es posible exonerarse del procedimiento de seleccién
objetiva y hacer la asignacién de la banda de manera directa: cuando lo permitan (iii) la suficiencia del recurso y el nivel de ocupacion de la
banda. Por su parte, el articulo 72 autoriza la asignacion directa de la banda cuando hay pluralidad de interesados, (iv) cuando prime el interés
general.Bogota.2010.

38 articulos 88 y 333 constitucionales, y recogidos en el articulo 2, numeral 2, de la misma Ley 1341


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2010/c-403_1910.html#1
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0 no domiciliarios, y de acuerdo con el régimen juridico aplicable; que en el caso concreto que
nos ocupa nos centra a considerar las normas de rango constitucional, y las legales especificas al
tema del espectro electromagnético con asignacion al servicio publico de television, con
consagracion en las Leyes 1341 y 1507.

Ahora bien, el servicio publico de television prestado por concesionarios de caracter privado,
tiene un desarrollo practico desde el afio 1997 cuando fueron adjudicadas las primeras
concesiones a los que hoy conocemos cominmente como canales RCN y CARACOL. Es en
torno a este tipo de servicio publico que nos centraremos en desarrollo de este trabajo académico,
habida cuenta de la necesidad del Gobierno Nacional de generar competencia de mercado frente a
estos dos operadores incumbentes del servicio. Ese desarrollo practico al que se hace referencia,
se ha materializado en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, el régimen especial vigente
contenido en las Leyes 182, 335, 506,y 680; y las prorrogas de las concesiones bajo el marco
normativo actualizado contemplado en las Leyes 1341 y 1507.

Como se expreso, deviene del articulo 75 de la Constitucion Nacional la libre competencia
frente a los servicio publico de television; al dejar en cabeza del Estado plasmar la legislacion
que impida practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético; orientado a evitar el
abuso de posiciones dominantes del mercado®, al contemplar textualmente:

El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso
en los términos que fije la Ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato
de la Ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.”
(subrayado fuera del texto) (Miranda Londofio, Abuso de la Posicion Dominante.Perspectivas
de la Aplicacion en Colombia a la luz del Derecho Comparado, 1997).

A su vez la Carta Politica consagra como lo vimos ,en su articulo 333, que igualmente
utilizando la Ley como instrumento el Estado impedira o evitara que la libertad econémica sea
restringida y los abusos que frente al tema se presenten; y en su articulo 365*° , que hace parte del
capitulo V respecto a la finalidad social del Estado y de los Servicios Publicos, determina que
estos ultimos son inherentes a la finalidad del primero, y que en consecuencia debe asegurarse de
su prestacion eficiente, sometidos al régimen legal.

La Ley especial que rige el sector de Tic, al establecer su marco general ddetermina que el
servicio de television continuara rigiéndose por las normas especiales pertinentes, indica que ello
se materializa sin perjuicio de la aplicacion de los principios generales del derecho. La norma
ibidem a la vez determina que las Tic deben servir al interés general y es deber del Estado
promover su acceso eficiente y en igualdad de oportunidades, a todos los habitantes, y determina
taxativamente los siguientes principios orientadores: como pilares orientados a garantizar entre

39 MIRANDA, Londofio Alfonso, Abuso de la Posicion Dominante: Perspectivas de la aplicacion en Colombia a la luz del Derecho Comparado™.
Publicado en Seminarios 5 Universidad Javeriana. Centro de estudios de Derecho de la Competencia” 2° Edicion, 1997. Pagina 21y s.s.

40. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la Ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la
vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante Ley aprobada por la mayoria de los miembros
de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha Ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.
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otros aspectos, el marco legal general de la libre competencia respecto al servicio publico de
television que implica el uso del espectro electromagnético, asi:

1) Prioridad al acceso y uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
2) Libre competencia

3) Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos.

4) Proteccion de los derechos de los usuarios.

5) Promocion de la Inversion.

6) Neutralidad Tecnoldgica.

7) El derecho a la comunicacion, la informacion y la educacion y los servicios basicos.
8) Masificacion del Gobierno en Linea.

Para el tema que nos ocupa, no solo por ser elemento esencial del problema juridico
planteado, sino por su incidencia en la aplicacién arménica de las disposiciones que conciernen a
su materializacion, se destaca para efectos de dar clara aplicacion del articulo 72 de la Ley,
entramos a analizar el principio relativo a la promocion de la libre y leal competencia, el cual en
el numeral segundo del articulo segundo de la Ley 1341, estd concebido textualmente como se
transcribe a continuacion:

Principios orientadores.(...) 2. Libre competencia: El Estado propiciara escenarios de libre y
leal competencia que incentiven la inversion actual y futura en el sector de las TIC y que
permitan la concurrencia al mercado, con observancia del régimen de competencia, bajo
precios de mercado y en condiciones de igualdad. Sin perjuicio de lo anterior, el Estado no
podré fijar condiciones distintas ni privilegios a favor de unos competidores en situaciones
similares a las de otros y propiciara la sana competencia.”(Resaltado fuera del texto)

La Ley 1341, consagra el marco general con base en el cual se podran generar las politicas
publicas del sector , y ademas de que invoca la aplicacion de los principios generales del derecho,
consagra en forma especial los ya relacionados en la busqueda de que los operadores de los
servicios de tic colaboren dando prioridad a lo esencial que es la prestacion de cada servicio que
brinden en condiciones no discriminatorias de competitividad*', garantizando igualdad de
oportunidades de acceso al uso del espectro electromagnético®?, promocién de la inversién que va
ligada de la mano a la garantia de uso de cualquier tipo de tecnologia®®, asi como a que dichos
pilares se enfoquen a garantizar el acceso a los servicios en igualdad de condiciones a todos los
habitantes del territorio nacional para efectos de mejoramiento de la calidad de vida en
educacion, oportunidades laborales salud, emprendimiento, el derecho a la informacion, etc.**

41. Prioridad al acceso y uso de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. El Estado y en general todos los agentes del sector de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones deberan colaborar, dentro del marco de sus obligaciones, para priorizar el acceso y uso a
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en la produccién de bienes y servicios, en condiciones no discriminatorias en la
conectividad, la educacidn, los contenidos y la competitividad.

42 Promocién de la Inversion. Todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones tendran igualdad de oportunidades para acceder
al uso del espectro y contribuiran al Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

43. Neutralidad Tecnoldgica. El Estado garantizara la libre adopcién de tecnologias, teniendo en cuenta recomendaciones, conceptos y normativas
de los organismos internacionales competentes e idéneos en la materia, que permitan fomentar la eficiente prestacion de servicios, contenidos y
aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y garantizar la libre y leal competencia, y que su adopcién sea
armonica con el desarrollo ambiental sostenible.

44 El derecho a la comunicacion, la informacion y la educacion y los servicios basicos de las TIC. En desarrollo de los articulos 20 y 67 de la
Constitucion Nacional el Estado propiciara a todo colombiano el derecho al acceso a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
basicas, que permitan el ejercicio pleno de los siguientes derechos: La libertad de expresion y de difundir su pensamiento y opiniones, la de
informar y recibir informacion veraz e imparcial, la educacion y el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y
valores de la cultura. Adicionalmente el Estado establecerd programas para que la poblacién de los estratos <sic> desarrollara programas para que
la poblacion de los estratos menos favorecidos y la poblacién rural tengan acceso y uso a las plataformas de comunicacion, en especial de Internet
y contenidos informaticos y de educacién integral.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#20
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#67
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Claramente en este trabajo académico no nos referimos a la competencia que se materializa
entre los operadores y actuales prestatarios del servicio de television, ni la referida a la
satisfaccion de las necesidades, requerimientos del televidente como consumidor del servicio
publico de television, sino netamente orientada a la garantia constitucional y legal de que puedan
entrar al mercado del servicio publico de television operadores privados nuevos o diferentes a los
incumbentes o que actualmente brindan el servicio; de lo contrario nos saldriamos del contexto
del tema propuesto. Asi las cosas el marco legal de competencia leal esta circunscrito a las
normas constitucionales ya esbozadas y a las referidas en este acapite en torno a la correcta
aplicacion del articulo 72 de la Ley 1341.

Desde el punto de vista de la competencia es la Comision de Regulacion de Comunicaciones
CRC, de que tratan las Leyes 142 de 1994 y 1341 de 2009, la encargada de promover la
competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados de las redes y los
servicios de comunicaciones a través de la generacion de la regulacion que incentive la
competencia de mercado basada en los principios y pilares orientadores de la Ley; con el fin que
la prestacion de los servicios sea econdmicamente eficiente, y refleje los niveles de calidad para
los cuales estan determinados legalmente.

Dentro de sus funciones estan incluidas las inherentes a la promocién de la practica de leal
competencia y prevencion de los actos desleales y restrictivos; resolviendo dentro de su marco de
competencia potenciales controversias entre los proveedores de los servicios de tic; pudiendo
imponer de oficio o a solicitud de interesados medidas que garanticen la interoperabilidad de los
servicios de tic.

En desarrollo de su agenda de gestion, la Comisién de Regulacién de Comunicaciones
desarrollo sesiones y mesas de trabajo e intervencion que se materializan en un documento
denominado -Simplificacion normativa para promover la competencia y la inversion-, el cual
tiene como objetivo fundamental el que el sector de tecnologias de la informacion en general,
incluido el servicio publico de television participara en la revision de la regulacién existente y se
propendiera por generar el mapa de necesidades que confluyeran en la reduccion de las normas y
reglamentaciones vigentes enfocadas a tramites, los cuales se iran desarrollando y consolidado de
manera progresiva; y cuyos resultados al momento no es palpable determinarlos, no solo por ser
un trabajo reciente dado que se publico el 20 de agosto de 2015, pese a estar actualizado desde el
mes de julio; sino porque se desarrolla de manera progresiva por cada tipo de servicio de los que
regula dentro del sector. En dicho documento la orientacion se enfoc6 en mayor grado a la
television por suscripcion y la concepcion de los particulares frente al servicio publico, sin
adentrarse al régimen especifico de competencia del que trata este analisis. (Coordinacion de
Regulacion, Relaciones de Gobierno y Asesoria CRC, 2015, p. 1-23)

Pasamos a hacer una breve evocacion jurisprudencial, citando por ejemplo la concepcion que
ha hecho el Honorable Consejo de Estado, en aplicacién del principio de la libre competencia en
un estado social de derecho, esta determino:

observa la Sala que uno de los principios de la contratacion estatal es el de libre la
concurrencia 0 competencia, que deriva su existencia de los pilares sobre los cuales descansa
el modelo econdmico del Estado adoptado por la Constitucion Politica, es decir, la propiedad
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privada, la libertad de empresa, la libre competencia econémica (articulo 333 de la C.P.)* y la
funcion social y ecoldgica de la propiedad, asi como de los principios de igualdad,
imparcialidad, transparencia, publicidad y economia, que también son principios
fundamentales de la contratacion pablica.

El principio la libre concurrencia implica la libertad de competir en condiciones de igualdad
por parte de los sujetos interesados en realizar determinada actividad econdmica, y
“(...)deviene del alcance material y sistematico surgido de la interaccién entre las clausulas
constitucionales de la libre competencia instituida en los articulos 88 [que lo define como
derecho colectivo] y 333 constitucionales y la del Estado social y democratico de derecho, que
hacen del concepto, no solo uno de los pilares de la constitucién econémica®, en cuanto
soporta a oferentes y demandantes de bienes y servicios en la dindmica del mercado, sino
también, que lo torna en un concepto materialmente vinculado a los elementos propios de la
vida democratica de nuestra sociedad*’, vinculado con el interés general, esto es de caracter
colegivo, sin perder su horizonte como derecho subjetivo (Consejo de Estado, 2012, p 2-
15).

Igualmente ha precisado el Honorable Consejo de Estado, que
La libre competencia econdmica implica necesariamente para un bien o servicio determinado,
que existe una pluralidad de oferentes y una pluralidad de demandantes, en donde quienes
ofrecen compiten entre si para que los consumidores los elijan, y los consumidores, a su vez,
entre ellos, para tener la posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en
el mercado la oferta es siempre limitada.*® (...)”

La libre competencia econdmica se concreta en las exigencias establecidas por la Ley 1341 en
su articulo 72, al ser concomitantes e indisolubles, en cuanto a deben coincidir la pluralidad de
interesados y la maximizacion de recursos; y se debe en consecuencia propender por generar
procesos que evidencien:

a. Libre concurrencia plural de interesados al mercado.

45. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn. Nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la Ley. La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo
empresarial. El Estado, por mandato de la Ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso
que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La Ley delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion.”

46 “[23]PALACIOS MEJIA, Hugo. ‘El derecho de los servicios piiblicos, Derecho Vigente’. Bogotd, 1999, Pigs. 44 a 46"

47 CORTE CONSTITUCIONAL.. La libertad de empresa y la libre competencia econémica son dos garantias cardinales de la llamada
“constitucion econdémica’ que se erigen en fundamento del desarrollo econémico y social asi como en garantia de una sociedad democratica y
pluralista”. Bogota, 2003.

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Se reconoce y garantiza la libre competencia econémica como expresion de la libre iniciativa privada en aras
de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotacion de una actividad econdmica. No obstante, los canones y mandatos del Estado
Social imponen la obligacion de armonizar dicha libertad con la funcion social que le es propia, es decir, es obligacion de los empresarios estarse
al fin social y a los limites del bien comin que acompafian el ejercicio de la citada libertad. Bajo estas consideraciones se concibe a la libre
competencia econémica, como un derecho individual y a la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real, libre y no
falseada, que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con bienes y
servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo. Por lo tanto, el Estado bajo una concepcion social del mercado, no
actla s6lo como garante de los derechos econémicos individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio
irregular o arbitrario de tales libertades...Bogota.2001.

49CORTE CONSTITUCIONAL La proteccion a la libre competencia econémica tiene también como objeto, la competencia en si misma
considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la relacién o tensién entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad
de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacién de monopolios,
las précticas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econémico
competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés ptblico del Estado...” (Subrayado y
resaltado nuestro y fuera del texto). Bogota,2001.



http://es.wikipedia.org/wiki/Oferta
http://es.wikipedia.org/wiki/Demanda_(econom%C3%ADa)
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b. Conformacién dinamica de los precios
Igualdad y no discriminacion en el acceso al espectro electromagnético, esto es, sin
privilegios a favor de uno o algunos de los competidores

d. Transparencia, y

e. Seleccion objetiva.

En el sentir del profesor Jos¢é Antonio Moreno Molina, “el principio de libre concurrencia
plural de interesados al mercado, busca hacer énfasis y determinar los procesos de contratacion
publica bajo senderos de competencia real con el fin de obtener a través de la presencia plural de
oferentes interesados interactuando, una oferta adecuada ” (Moreno Molina, 2006, p. 47.)

Las bases del Plan de Desarrollo de 2011, contemplaban de manera expresa

Aspectos regulatorios a pesar de la expedicion de la Ley de Competencia y de la definicion de
la SIC como Autoridad Nacional de Competencia, sigue existiendo alguna dispersion en la
legislacion referente al régimen de competencia aplicable en Colombia, lo que genera
confusiones en los agentes econémicos y dificulta su aplicacion. Los inconvenientes causados
por este tipo de circunstancias se hacen evidentes en sectores donde hay empaqguetamiento de
servicios y multiples autoridades de vigilancia y control —por ejemplo, en los mercados de
telefonia, television e Internet—, que han sufrido una reconversion tecnoldgica hacia un sector
integrado de telecomunicaciones. De acuerdo con la OECD y el BID (6p. cit.), las
disposiciones de la legislacion nacional en relacion con la prohibicion del abuso de posicién
dominante y el control de integraciones empresariales estan acordes con las practicas
internacionales. No obstante, por considerarse de especial interés para la economia, la facultad
para la evaluacion y aprobacion de proyectos de integracion o reorganizacion empresarial esta
delegada en la Superintendencia Financiera de Colombia (Ley 1340 de 2009, articulo 8
paragrafo y articulo 9), para las operaciones en las que participen exclusivamente empresas
vigiladas por esta entidad.(...) (Resaltado fuera del texto)

En el actual plan de desarrollo, se consagra la libre competencia como un eje que debe
impulsarse y promoverse en todos los sectores, sin que haga manifestacion adicional a la que
corresponde a cada uno de ellos.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-815 de 2001%°, sobre la doble dimensién que
adquiere el interés general cuando se garantiza la libre competencia, y con fundamento en lo cual
declard la inexequibilidad de la expresion el interés general contenida en el ultimo inciso del
articulo 72 de la Ley 1341, sefialé:

Por ello, la proteccién a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, la
competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la relacion o tension
entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de oferentes que
hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar
la conformacion de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales
abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdmico
competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los
consumidores y el interés publico del Estado.

50 ! MP. Rodrigo Escobar Gil. AV. Manuel José Cepeda Espinosa


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-403-10.htm#_ftnref33
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Ahora bien, en cuanto a la facultad para conocer los temas inherentes a la violacion del
principio de la libre competencia, debemos remitirnos a lo reglado por la Ley 1507 de 2012, en su
articulo 13, en el cual se redistribuye una de las facultades que radicaban en cabeza de la
liguidada CNTV, asignandoselas a la Superintendencia de Industria y Comercio, en el siguiente
sentido:

Distribucion de funciones en materia de practicas restrictivas de la competencia e
integraciones empresariales. La Superintendencia de Industria y Comercio de conformidad
con lo previsto en la Ley 1340 de 2009, seguira conociendo de las funciones que el literal
d)2 del articulo 5° de la Ley 182 de 1995, y el articulo 2° de la Ley 680 de 2001, le atribufan a
la Comision Nacional de Television.”

2.1 Tratamiento Jurisprudencial concretamente referido a la entrada en servicio de un
nuevo operador privado del servicio publico de television como manifestacion de la
libre competencia.

Si bien en la relatoria jurisprudencial se encuentran amplios antecedentes frente a los
mecanismos de seleccion objetiva, sus principios rectores, la aplicacion de disposiciones a casos
especificos, la evolucion normativa, entre otros temas, en el presente componente nos
limitaremos a presentar los pronunciamientos de las Altas Cortes y el Consejo de Estado
orientados al tema especifico de estudio, ya que en la medida en que se fue avanzando en la
investigacion académica se observa no solamente el que son puntuales las decisiones que en
torno al uso del espectro para el servicio de television por parte de operadores privados se han
generado, sino que también dichos pronunciamientos tuvieron origen en los intentos del Estado
por la materializacién de la libre competencia al acceso de nuevos agentes de mercado.

Es asi que el servicio por parte de operadores privados con cubrimiento nacional se brinda
desde el afio 1997, y los intentos por ampliar el margen de competencia a la fecha han sido
fallidos y han quedado materializados en diferentes manifestaciones de orden jurisprudencial, que
analizaremos cronolégicamente en su mencion y transcripcién de apartes; a efectos de
contextualizarlos de forma mas especifica, a nivel historico y cronol6gico, debemos mencionar
los eventos puntuales, asi:

a) La Licitacion publica que dio origen a las actuales concesiones del servicio a través

de operadores privados.

51 Normas en materia de proteccién de la competencia.

52 Investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de television por violacion del régimen de proteccion de la
competencia, el pluralismo informativo y del régimen para evitar las practicas monopolisticas previsto en la Constitucién y en la presente y en
otras Leyes, 0 por incurrir en précticas, actividades o arreglos que sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad de oportunidades
entre aquéllos, o que tiendan a la concentracion de la propiedad o del poder informativo en los servicios de television, o a la formacién indebida
de una posicion dominante en el mercado, 0 que constituyan una especie de practica monopolistica en el uso del espectro electromagnético y en la
prestacion del servicio.

Las personas que infrinjan lo dispuesto en este literal seran sancionadas con multas individuales desde seiscientos (600) hasta seis mil (6.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sancion, y deberan cesar en las précticas o conductas que hayan originado la sancion.
Igualmente, la Comision sancionara con multa desde cien (100) hasta seiscientos (600) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
la sancién a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
las conductas prohibidas por la Constitucién y la Ley.

Para los fines de lo dispuesto en este literal, se atenderan las normas del debido proceso administrativo. Al expedir los Estatutos, la Junta Directiva
de la Comisién creara una dependencia encargada exclusivamente del ejercicio de las presentes funciones. En todo caso, la Junta decidird en
segunda instancia
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En el afio 1997, la CNTV hoy liquidada, adjudicé a Caracol Television S.A., y a RCN Television
S.A., la concesion para la operacion y explotacion de dos canales de television de operacién
privada de cubrimiento nacional por un plazo inicial de diez afios. (Miranda Londofio, El
Derecho de la Competencia en el Servicio Publico de Television, 2003, p.1-34)

b) Los actos de prorroga de las actuales concesiones del servicio.

Los actos de prorroga de los contratos de concesion 136 de 1997 y 140 de 1997, suscritos con
Caracol Television S.A. y RCN Television S.A. (Revista Semana, 2008)

c) Lalicitacion Publica 001 de 2009.

Con posterioridad se adelanto el proceso de licitacion publica No. 001 de 2009, para la Concesion
de la Operacion y Explotacion del Canal de Televisién de Operacion Privada de Cubrimiento
Nacional cuya apertura se orden6 mediante Resolucion No. 1210 del 29 de octubre de 2009; y
resolvio su revocatoria, mediante Resolucion N° 20103800000044 del 7 de enero de 2010 al
considerar que la estructura del proceso no garantizaba habida cuenta de la evolucion econémica
del sector, el uso adecuado y eficiente de los recursos publicos, al no plasmarse un modelo
econdémico favorable para el Estado Colombiano. (Agencia Nacional de Contratacién Publica,
2009)

d) Licitacion Puablica 002 de 2010.

La Comision Nacional de television- CNTV- hoy liquidada, con el fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto por su propia Junta, mediante acta nimero 1350 del 09 de agosto de 2007, en cuanto
generar las acciones tendientes a la existencia de un tercer canal de television de operacion
privada y cubrimiento nacional para Colombia, mediante Resolucién 481 del 07 de mayo de
2010, dispuso la apertura a la Licitacién Publica No. 002 de 2010, la cual fue posteriormente
declarada desierta mediante Resolucion 468 del 03 de abril de 2012, en acatamiento de lo
juzgado por el Honorable Consejo de Estado en Sentencia del 14 de febrero de 2012, en virtud de
la cual el alto Tribunal considerd que el hecho de que existiera un Unico proponente, afectaba la
seleccion objetiva y por lo tanto no habia lugar a adjudicar el contrato. ( Agencia Nacional de
Contratacion Pablica, 2010)

e) La Autoridad Nacional de Television y su Agenda Estratégica.

La ANTV en ejercicio de atribuciones, concibi6 su Agenda Estratégica 2013; en la cual planted
una propuesta de Agenda Estratégica que incluia mas oferta de canales y espacios de
television, para lo cual contrataria la estructuraciéon y valoracién de los procesos licitatorios
para otorgar las concesiones para la Operacion Privada del Servicio Pablico de TV en el Nivel de
Cubrimiento Nacional y las concesiones de Espacios de TV Revision para la apertura a los
mercados radiodifundidos locales (Actividades 2,3, 4, 5 y 6). Estudios que a la fecha no han
posibilitado la adjudicacion de nuevos canales de operacion del servicio.(ANTV.Coordinacion de
Normatividad, Promocion y Protecccion, 2012)

Hecho lo anterior, debe considerarse que en el tema jurisprudencial confluyen aspectos
inherentes al proceso de licitacion publica propiamente concebida, esto es los pronunciamientos
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referidos a seleccion objetiva, libre concurrencia, y deméas correlacionados a los mecanismos
publicos de seleccion de contratista, pero en este andlisis solo nos referiremos a los que han
tenido injerencia al pronunciarse sobre el espectro electromagnético y el servicio publico de
television que prestan operadores privados en el ambito nacional; y son aquellas que han sido
generadas en virtud de los intentos a los que nos hemos referido, que son frente a las que surge la
necesidad de puntualizar, en palabras propias y textuales de quienes definieron cada tema por
parte de la autoridad que conocio el caso propuesto. (Consejo de Estado, 2001) Asi:

1° Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado
de fechas 05-10-2009 y 25-02-2010.

El alcance y contenido de la decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado, siendo Consejero Ponente el Magistrado Ponente Doctor William Zambrano
Cetina, dentro del Expediente 11001-03-06-000-2009-00049-00, referidos a la pluralidad de
oferentes en la adjudicaciéon de un potencial tercer canal de television; concreto los siguientes
aspectos que generaron la declaratoria de la licitacion publica 001 de 2009. (Consejo de Estado,
2009)

Consider6 que la concesion de canales de television debe surtirse a través del mecanismo de
seleccion de contratista denominado Licitacion Publica, por ser la regla general, siendo
improcedente la contratacion directa aun frente a la circunstancia de que sea un solo interesado en
proponer el que se encuentre inscrito en el RUO; debiéndose exigir como presupuesto del
procedimiento la concurrencia plural de interesados, previa convocatoria publica. En
consecuencia el hecho de la existencia de un solo inscrito imposibilita el inicio de un
procedimiento de seleccidn de contratista que garantizara la libre competencia, que supone que
el Estado cumple con la obligacion de estructurar procesos que promuevan el acceso y
participacion los posibles interesados, asi como la presentacion del mayor nimero de ofertas
posibles.

Frente a esta posicién inicial el Ministerio Tic, solicito la ampliacién del concepto 1966 de
2009, habiéndose respondido la consulta en los siguientes términos que nos permitimos
referirnos de la manera mas sucinta posible, asi:

Ratifica el Honorable Consejo de Estado la necesidad de acudir a la Licitacion Publica como
unico medio de seleccion que garantice la objetividad en la contratacion del servicio pablico de
television con asignacion de espectro electromagnético. No compartiendo la vision del Ministerio
en cuanto planteaba que el hecho de existir un solo inscrito en el RUO esto no afectaria el curso
de una licitacion publica, en cuanto seria como evadir la publicidad, la pluralidad, la libre
concurrencia y las normas pasarian a ser requerimientos ignorados.

Se mantiene en que dicha pluralidad como exigencia de Ley debe sostenerse y mantenerse
durante todo el proceso de seleccion y hasta el final del mismo., lo que obedece a poder hacer
efectiva la materializacion de la exigencia determinada por el legislador en el articulo 75 de la
Ley 1341, respetandose los pilares de democratizacion del uso del espectro electromagnético que
exige necesariamente la existencia de mas de un proponente a efectos de obtener la maximizacién
de recursos frente al precio base. Insistiendo en lo que se transcribe textualmente, asi:
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Pero, si solo existe un oferente y éste de antemano sabe que no habra competencia (porque es
el Unico inscrito en el RUO o porque los demas interesados se retiran del proceso contractual
antes de vencerse el plazo para presentar ofertas), es claro que aquél no tendria ninguin interés
en hacer un ofrecimiento por encima del precio base 0 a lo sumo por ese valor mas uno (x+1),
lo cual le bastaria para cumplir, formalmente, con la exigencia del pliego de condiciones de
presentar una Oferta Econémica para competir y ser elegido que sea superior al precio inicial
propuesto por la CNTV; no obstante, es claro que en ese escenario se desvanecerian l0s
propositos del respectivo proceso contractual y se estaria renunciando por anticipado a una
oferta real y efectiva por encima del precio base gue se ha fijado. (Subrayado fuera del texto)

Llamo la atencién el Honorable Consejo de Estado en advertir que no se estaba frente a un
proceso de seleccion de contratista para asignar el uso de un bien y un servicio cualquiera, sino a
unos debidamente regulados y reglamentados constitucional y legalmente, marco juridico que
corresponde al mismo estado respetar y hacer efectivo en su cumplimiento.

2° Decision asumida por la Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional mediante
sentencia de fecha 27-05-2010 (Corte Constitucional, 2010).

El alcance y contenido de la decisién de la Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional,
siendo MP Maria Victoria Calle Correa, dentro de la demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 11 (parcial), 20 (parcial), 22-4 (parcial), 28 (parcial), 36, 68 y 72 (parcial) de la Ley
1341 de 2009, en la cual se determina en forma concluyente:

Los articulos 11 y 72 de la Ley 1341 de 2009 tienen rasgos comunes: introducen una regla
general en donde se sefiala que se adjudicaran los permisos en la utilizacion del espectro
radioeléctrico mediante un mecanismo de seleccion objetiva, y a la vez establecen
circunstancias excepcionales que autorizan la asignacién directa de los permisos de uso del
espectro radioeléctrico. Dos de las circunstancias excepcionales son comunes a ambas normas:
(i) cuando prime la continuidad del servicio y (ii) cuando prime la ampliacién de la cobertura.
El articulo 11 establece una circunstancia adicional bajo la cual es posible exonerarse del
procedimiento de seleccion objetiva y hacer la asignacion de la banda de manera directa:
cuando lo permitan (iii) la suficiencia del recurso y el nivel de ocupacion de la banda. Por su
parte, el articulo 72 autoriza la asignacion directa de la banda cuando hay pluralidad de
interesados, (iv) cuando prime el interés general.

Los principales pronunciamientos que incumben al tema que nos ocupa, pasamos a
mencionarlos de acuerdo con las expresiones textuales de la Honorable Corte Constitucional,
omitiendo los no relevantes al tema, asi:

e Consideraciones frente a las excepciones de adjudicacion de una banda electromagnética.

Luego de generar el andlisis de fundamentacion constitucional y legal consider6 que los
elementos relevantes que ameritan la intervencion del Estado al espectro electromagnético son su
caracter de recurso limitado y su naturaleza de plataforma fundamental en el desarrollo de
actividades informativas; manifestando que ello es correlativo y convergente con la necesidad de
garantizar los principios de igualdad y libre competencia no pudiéndose generar la asignacion
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por fuera del marco de legalidad de los recursos que soportan la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones. Y contextualiza el tema expresando puntualmente que:

Si bien el recurso del que trata el articulo 75 de la Carta puede ser aprovechado por
particulares, -en ejercicio de las libertades econémicas que la misma Carta garantiza-, dicha
facultad no esté desprovista de limites. De hecho, se consagra la obligacion de las autoridades
publicas de evitar practicas monopolisticas que minen valores fundamentales como el
pluralismo informativo y la libertad de competencia —supuesto que también garantiza la
Constitucidn en el articulo 333. Es asi como se entiende que la disposicién precitada no solo
protege la utilizacion del espectro electromagnético, sino que introduce en la ecuacion
constitucional el elemento de la igualdad y de la libre competencia, las cuales deberan ser
tuteladas por el Estado mediante acciones positivas, tales como la promulgacion de Leyes
dirigidas a evitar la concentracion de recursos en la utilizacion del espectro electromagnético
por parte de uno o algunos particulares o las practicas monopolisticas. (Subrayado fuera del
texto)

Igualmente, refiere en su decisién sentencias tales como la C-083 de 1996°%, C-815 de 2001,
en las cuales la Corte precisé que en la medida en que estamos frente a permisos para el uso de
recursos limitados para la prestacion de servicios de tecnologias, estos no pueden ser otorgados
de forma desmedida y por ende la adjudicacion de dichas frecuencias debe estar basada en los
fines determinados por la Ley referidos a garantizar el libre acceso en condiciones de igualdad, y
a evitar précticas de posicion dominante; determinando que si bien las normas demandadas
contienen unos mecanismos de excepcion estos tiene soporte en la potencialidad de presentarse la
necesidad de evitar la paralizacion del servicio o la inexistencia en su prestacion cuando esos
motivos son ajenos a la voluntad del estado, primer evento excepcional es la adjudicacion directa
de la licencia o permiso para el uso del recurso escaso.

El segundo, tercero y cuarto eventos de excepcion referidos a que prevalezca la necesidad de
ampliacién de la cobertura, a la primacia del interés general, a cuando el nivel de la ocupacién de
la banda y la suficiencia del recurso lo permitan, se consideraron inconstitucionales por ser
contrarios a los principios de igualdad, pluralismo y la libre concurrencia, en beneficio de la
generacion de potenciales monopolios.

e Consideraciones frente a la contraprestacion periddica a favor del Fondo de Tic no tiene
caracter tributario.

En lo referente al tema considerd que la contraprestacion en favor del Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones es un precio pablico, sin caracter tributario, por la nominacion
misma de la norma que la consagra, no se paga indiscriminadamente sino solo por quienes tengan
la condicién de ser prestatarios del servicio especifico, los dineros que se recauden por concepto
de la contraprestacion tienen como destino facilitar las funciones del FONDO y no son para uso
indiscriminado

3° Decision asumida por el Consejo de Estado mediante auto de fecha 14-02-2012.
(2013)

53 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz)
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El alcance y contenido de la decisidén del Honorable Consejo de Estado, emitida por la Sala plena
de la Contencioso Administrativo, siendo Consejero Ponente el Doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, dentro de la demanda instaurada contra la CNTV- hoy liquidada, en via de accion de
nulidad contra el acto administrativo que ordena la apertura de la licitacion publica 002 de 2010,
contenido en la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010 y en los pliegos de
condiciones, para la concesion de la operacion y explotacion de un tercer canal de television de
operacion privada de cubrimiento nacional. A continuacién se analizan las consideracion
expuestas por la sala frente a cada componente objeto de analisis.

e Consideraciones frente a la naturaleza de los actos demandados.

Se ratifica en lo que la doctrina y Jurisprudencia han referido frente al tema, para concluir que
en relacion con el pliegos de condiciones, comporta la naturaleza de verdadero acto
administrativo de carécter general de un acto administrativo precontractual de contenido general,
es decir, una manifestacion unilateral de la voluntad de la Administracion que crea situaciones
juridicas generales, impersonales, abstractas y objetivas™, y en cuanto al acto de apertura, se le ha
considerado por regla general como simple acto de tramite.

En cuanto a la consideracion de que el Pliego de Condiciones, contravenga disposiciones de
orden constitucional, legal o reglamentario, la misma corporacion ha manifestado que:

un acto administrativo, que cuando contiene clausulas violatorias de la Ley de contratacion
que restrinjan ilegalmente la participacion de los oferentes o que de alguna manera se
conviertan en un obstaculo para la seleccion objetiva, es posible demandarlo en accion o de
nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho en defensa de la legalidad que debe
presidir toda actuacién administrativa, tal como lo establece el art. 87 del C.C.A con las

modificaciones que le introdujo el art. 32 de la Ley 446 de 1998 >°.

Frente al acto de apertura de la licitacion, la jurisprudencia ha sostenido que se trata de un acto
de mero trdmite y, por tanto, en principio no podria ser impugnado autbnomamente pues, por
regla general, s6lo serian demandables ante esta jurisdiccion los actos definitivos, esto es, los que
ponen fin a un procedimiento administrativo, o los actos que crean situaciones juridicas; sin
embargo la Seccion Tercera ha clarificado que en algunas ocasiones resulta susceptible de ser
enjuiciado, como cuando contiene decisiones sobre el fondo del asunto o que puedan afectar los
principios que deben regir a la actividad contractual estatal. Ejemplo de ello es el auto de 6 de
agosto de 1997, por medio del cual se admitié la demanda de nulidad simple contra el acto de
apertura de una licitacion, la Sala indico:

Aunque en principio podria sostenerse que el acto de apertura de una licitacién es de mero
tramite, no siempre deberd mantenerse este calificativo, porque podran darse casos en los que
el acto, en lugar de limitarse a invitar a los interesados que estén en un mismo pie de igualdad
para que participen en el proceso selectivo, restrinja indebida o ilegalmente esa

54 En este sentido véase entre otros pronunciamientos los siguientes: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 10 de octubre de 1991; Auto
del 6 de noviembre de 1997; Sentencia del 19 de septiembre de 2007.

55 CONSEJO DE ESTADO, Exp: 15.235. CP Ricardo Hoyos Duque. Consultarse igualmente la sentencia del 11 de diciembre de 2003, Exp:
15.796. CP Ricardo Hoyos Duque.Bogota,2004
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participacion. Evento en el cual el acto asi concebido podra desconocer los principios de
transparencia e igualdad de oportunidades y resultar afectado de desviacion de poder. En otras
palabras, ese acto deja de ser asi un mero tramite para convertirse en un obstaculo para la
seleccion objetiva de los contratistas.(...). En este sentido ya la jurisprudencia de la Sala ha
aceptado la viabilidad de esta clase de accion frente a actos como los de apertura de una
licitacién o concurso y de adopcién de pliegos de condiciones.” *® (Resaltado del texto
original).

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, la Sala concluyé que las decisiones de la
Administracion contenidas en un acto de apertura de un proceso de seleccion de contratistas para
el Estado, o en un Pliego de Condiciones son actos administrativos de contenido general; y como
consecuencia de ello, podrian ser controvertibles judicialmente mediante la accion de nulidad.

e Consideraciones sobre el acceso al uso y explotacion del espectro electromagnético.

La Ley de Tic- Ley 1341 y especificamente su articulo 72, fundada en consideraciones de libre
competencia, concurrencia, pluralismo, democracia participativa y transparencia, y se ocupa de
estructurar un conjunto de reglas aplicables a todos los procesos de naturaleza administrativa por
parte de las entidades competentes para otorgar el uso y explotacion del espectro
electromagnético -bandas de frecuencia, espectro radioeléctrico-, bien publico éste para el cual la
Constitucion Politica establece especiales condiciones de acceso en su articulo 75 y que aquella
disposicion legal desarrolla.

Alcance:

a. Contiene disposiciones de caracter especial a través de las cuales y con sujecion a inobjetables
principios de raigambre constitucional, se establecen reglas imperativas, precisas y claras,
configuradoras de los procesos administrativos de asignacion del espectro electromagnético -
bandas de frecuencia, espectro radioeléctrico-, transparentes y pluralistas

b. Su finalidad es obtener la maximizacién de los recursos publicos, esto a través de la
competencia que se genera a partir de una amplia participacion de todos los actores del
mercado interesados en el acceso al mismo.

c. Es de la esencia misma de su configuracion, el respeto y operatividad, de los principios
constitucionales de la libre competencia, concurrencia, pluralismo democrético participativo y
transparencia.

d. Es una regla de procedibilidad la verificacion o determinacion de la existencia de una
pluralidad de interesados en la banda o frecuencia correspondiente, para iniciar validamente
cualquier proceso de seleccion de contratista de esta naturaleza.

e. Son requisitos tendientes a evitar procesos de seleccion carentes de la sustantividad pluralista
y participativa necesaria en relacion con un bien como lo es el espectro electromagnético, en
especial, cuando de por medio esta la asignacion de un servicio publico de absoluto interés
publico, como lo es el de la television de operacion privada y de cubrimiento nacional.

e Consideraciones sobre el postulado constitucional de la libre competencia economica.

56 CONSEJO DE ESTADO. Exp: 13.495. CP Carlos Betancur Jaramillo.Bogota.2004
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Se definié que debe existir una articulacion arménica e integradora de contenidos normativos
de caracter indisoluble, que vincula cualquier aproximacion que se haga en relacion con todas y
cada una de las disposiciones de la Ley 1341 de 2009, determinando no solo su objeto, sino
también, y de manera principal, el sendero teleoldgico de la misma, en cuanto que ordena que la
finalidad de cada una de las disposiciones de la Ley, esta dada a partir de su integracion con los
principios orientadores de la misma, entre ellos, y se destaca para efectos de una clara lectura del
articulo 72 de la Ley, el de la promocion de la libre y leal competencia.

El concepto de libre y leal competencia econdmica deviene del alcance material y sistematico
surgido de la interaccion entre las clausulas constitucionales de la libre competencia instituida en
los articulos 88 y 333 constitucionales y la del Estado social y democratico de derecho, que hacen
del concepto, no solo uno de los pilares de la constitucion econdémica, en cuanto soporta a
oferentes y demandantes de bienes y servicios en la dinamica del mercado.

La libre competencia econémica implica necesariamente para un bien o servicio determinado,
que existe una pluralidad de oferentes y una pluralidad de demandantes, en donde quienes
ofrecen compiten entre si para que los consumidores los elijan, y los consumidores, a su vez,
entre ellos, para tener la posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en el
mercado la oferta es siempre limitada.”’

o Consideraciones sobre la seleccion objetiva del contratista.

Seleccidn objetiva es la que no esta inspirada en razones subjetivas, personales, viscerales de
los servidores publicos, sino en consideraciones de colectividad, de interés general y de
respuestas a necesidades evidentes de la comunidad. Tiene relacion sustancial con el concepto de
interés pablico o general. Puede decirse que constituye el mas importante de sus instrumentos,
constitutivo de requisito legal esencial respecto de la escogencia del contratista; esto es, norma
imperativa de aplicacion ineludible, y vinculante.

La escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera concreta y efectiva,
en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios como los de igualdad,
participacion y, en especial, el de la libre competencia econdémica. Lo anterior en virtud de que el
deseo del legislador, al romper con los privilegios para la seleccion de un contratista, es el de
permitir que todos aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la administracién
bienes, servicios y deméas objetos para atender sus necesidades lo hagan de acuerdo con las
exigencias de los correspondientes pliegos, compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo
con sus capacidades, experiencia y conocimientos, para que de esta manera puedan las entidades
estatales identificar la propuesta que mas favorezca a la entidad. (Bernal Pulido, Sf, p. 1-17)

Quiere el legislador que el principio en cuestion, se aplique por la administracion en todo y
cualquiera de los procedimientos de seleccion que adelante para darle cumplimiento a los
propésitos y finalidades de la norma, sea subasta o cualquier otro, en todos ellos, sin distincién

57. CORTE CONSTITUCIONAL La proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, la competencia en si misma
considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la relacion o tension entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad
de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios,
las précticas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econémico
competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés pablico del Estado.Bogota.2001.


http://es.wikipedia.org/wiki/Oferta
http://es.wikipedia.org/wiki/Demanda_(econom%C3%ADa)
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alguna, deberan reinar de manera absoluta las consideraciones y variables objetivas y no las
subjetivas para la seleccion de la mejor propuesta. Este es el alcance posible de la referencia a
seleccidn objetiva en la norma.

o Consideraciones para decidir sobre la nulidad de las disposiciones del pliego y el acto
administrativo de apertura de la licitacion 002 de 2010.

a.  Desconocimiento absoluto del principio de la libre y leal competencia que conforma
materialmente los contenidos normativos del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.
Consideran que las disposiciones del pliego al permitir y concebir la existencia de un
oferente Unico y remitirse las normas generales de la contratacion publica; violandose los
preceptos de la norma especial la cual implica necesariamente y para todos los casos la
presencia plural de interesados proponentes actuando de manera dindmica, esto es,
compitiendo en torno a la configuracion de una mejor propuesta para la entidad pablica, en
el caso particular, a través de la maximizacion del precio a ser pagado por el mejor postor
en la subasta.

b.  Desconocimiento absoluto del principio de la necesaria concurrencia de los actores del

mercado interesados en acceder al espectro electromagnético y contratar con la
administracion puablica la prestacion del servicio de television privada y de cubrimiento
nacional a traves del mismo. Conforme lo establece el articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341,
al configurar la competencia necesariamente sobre la base de la pluralidad de concurrentes
y no solo de un interesado o proponente, que para el caso es la misma cosa. La Ley esta
ordenando, y asi se deduce de su simple lectura, el respeto a la pluralidad de interesados y
no solo a la presencia de uno de ellos.
Lo que se quiere es que los actores del mercado, que no son otra cosa que personas que
guardan un interés en el acceso y uso del espectro electromagnético para la prestacion del
servicio publico de television, puedan materializar ese interés a través de propuestas y que a
partir del interaccionar de las mismas se llegue a la mejor de ellas.

c.  Desconocimiento absoluto del principio de la concurrencia y como consecuencia del
mismo, la ruptura del postulado de la libre y leal competencia.
No es posible la competencia de un Unico interesado o proponente en una licitacion en la
cual se pretenda adjudicar bajo la modalidad de subasta, lo cual rifie manifiestamente con la
realidad de los mandatos imperativos del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 interpretado a
la luz de los articulos 2, numeral 2 y 7 de la misma, que para el caso concreto ordenan es
una subasta competitiva, en cuanto mecanismo para la determinacién del precio mediante el
interaccionar de varios sujetos y no solo uno de ellos.
La figura del proponente tnico en la modalidad de subasta prevista en la norma rompe la
columna vertebral estructuradora y de principios de la Ley 1341. Los procedimientos de
seleccion a que se refiere el articulo 72, en especial la subasta al alza que es la que
incorpora sin duda alguna el articulo en cuestion, es por su misma naturaleza plural y
competida, lo cual no deja la posibilidad a la administracion de disefiar una subasta que no
se caracteriza conforme a estos postulados fundamentales de la Ley.
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Violacion del principio de igualdad en materia de acceso y uso del espectro
electromagnético ordenada en el articulo 75 constitucional y que es el objeto inmediato de
las reglas establecidas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

La igualdad implica respeto a la libre y leal competencia lo que no ocurre en el caso de la
licitacion 002 de 2010, en cuanto se parte de la negacion a la competencia para instituir la
hipétesis del proponente Unico habilitado. La igualdad se garantiza haciendo realmente
efectiva la competencia en cuanto la misma se vincula a una pluralidad de actores del
mercado interactuando, luego es en relacion con el tratamiento que se le dé a cada uno de
ellos en sus derechos, intereses, libertades y oportunidades, ligados con el conjunto y
teniendo como referente objetivo el ordenamiento juridico, que se consolida el derecho
fundamental postulado en el principio en mencion.

Imposibilidad de hacer la remisién a la normatividad general de la contratacion de la
administracion.

La remision que se hace en la norma demandada al articulo 90 del Decreto 2474 de 2008
reglamentario de la Ley 1150 de 2007, va mas alld de las fronteras de la simple
imprecision; y pasa a ser una incontrovertible situacion de ilegalidad; dadas las
caracteristicas y naturaleza de las hipotesis en él reguladas, no resulta de aplicacion a la
subasta ordenada por articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en cuanto su punto de partida es
el de la subasta con un Unico proponente, luego trata un asunto incompatible con el
desarrollado en la Ley especial que nos ocupa.

El articulo 72 de la Ley 1341 es una norma especial, que contiene situaciones
especialmente referidas al acceso y uso del espectro electromagnético, de la postulacion de
reglas igualmente especiales soportadas en principios particulares derivados de la libre
competencia econémica, luego cualquier remision normativa, de ser posible, solo se puede
hacer manteniendo y preservando estos claros conceptos directores de la interpretacion y de
la hermenéutica juridica.

Fijacion del precio de la oferta econémica por fuera de los marcos de la competencia.

El pliego de condiciones, viola los principios de conformacion competida de precios y de
seleccidon objetiva establecidos en los articulos 72 y 2, numeral 2 de la Ley 1341. La
maximizacion de precios a que se refiere la base material de los procesos de seleccion
establecida en la Ley 1341 de 2009, se desconoce abiertamente en la norma impugnada
porque el precio real y definitivo a pagar por el actor del mercado interesado no surge de la
competencia misma, para el caso de las pujas sucesivas al alza, sino del precio arbitrario y
unilateral que claramente ha fijado la administracion al estructurar el precepto, lo cual es
totalmente contrario a las reglas del mercado y a los precios que deben emanar del mismo,
segun las previsiones imperativas del articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341 de 20009.

La seleccion objetiva es resquebrajada ya que son dos las variables objetivas que no pueden
de manera alguna faltar para efectos de la seleccion objetiva, en cualquier proceso de
seleccion a que se refiere el articulo 72 los cuales ya hemos mencionado reiterativamente.
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3. Derecho Comparado. Breve Referente de Evolucion historica del servicio publico de
television

De acuerdo con antecedentes histdricos frente al tema, el servicio publico de television tuvo su
origen primigenio en la necesidad de satisfacer la obtencion de un mecanismo que fuera Util para
reproducir imagenes; pero fue después de la primera guerra mundial que al contar con los tubos,
invencion de circuitos electrénicos y el desarrollo tecnoldgico de la trasmisién radiofonica, se
genero un dispositivo para tal efecto; y una vez contando con el dispositivo (til se empezaron a
generar realmente trasmisiones televisivas de caracter publico, en condiciones bésicas siendo
pioneros en el tema la BBC de Londres, la CBS y NBC en Norte América; posteriormente hacia
1952 se conoce como antecedente del servicio publico la operacion del canal de television en
Espafia, de manera ya méas evolucionada y adaptada con el desarrollo de las tecnologias.
(Subgerencia Cultural del Banco de la Republica, 2015).

Posteriormente en Latinoamérica con impacto en México, por su grado de cubrimiento y
proliferacion de programas, espacios y canales de servicio publico. Pais donde se cuenta con una
organizacion e intervencion gubernamental frente a la prestacion del servicio publico de
television y el uso del espectro radioeléctrico, con competencias y funciones casi idénticas a las
autoridades en Colombia, liderada por la Secretaria de Comunicaciones y Transporte, una
comision de Comunicaciones y con el Instituto Federal de Telecomunicaciones, este Gltimo
realiza las funciones que en Colombia desarrolla y ejecuta la ANE, permaneciendo en cabeza de
la Secretaria la facultad de adjudicar las concesiones del servicio de television y se encuentra
plenamente concebida la libertad de tecnologia, acceso a la informacion y libre competencia,
siendo un pais con operadores dominantes liderados por las programadoras Televisa, TV
AZTECA, Telmex, pero con la competencia de un nimero importante de programadoras y
operadores de television. La regulacion ha ido de la mano con la Colombiana al ser paises
miembros de la UIT se guian por estandares homogéneos frente a politicas generales del sector de
las Tic. Su regulacidn esta concentrada en las Leyes Federales de Telecomunicaciones y de Radio
y Televisién, siendo connotacion comdn el hecho de que el uso del espectro radioeléctrico y el
servicio publico solo pueden ser prestados por concesionarios legitimados a través de procesos
publicos de seleccion de contratista. (Biblioteca Juridica Virtual.Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2011)®

En paises de Latinoamérica como en el Per( la evolucion del servicio ha transcurrido de lo
precario y limitado en los derechos y principios que lo sustentaban, por las restricciones para su
acceso y las finalidades mismas para las cuales se determinaba el servicio a un avance
reglamentario que de acuerdo con lo analizado por el Doctor Samuel Abad Yupanqui en su
articulo Derechos fundamentales y regulacion de la radio y la television. La experiencia peruana,
considera que en el Pert se ha tenido una deficiente evolucion frente al manejo del servicio
privado de interés pablico, mencionando como ejemplarizante el caso Colombiano en el que se
da manejo constitucional al servicio y al espectro radioeléctrico que se usa para tal efecto.
Expone que la Ley de Telecomunicaciones del Perd, no es completa ni cumple con las
expectativas regulatorias que ha de concedérsele al tema, en cuanto no contiene la determinacion
de la naturaleza del servicio, la reglamentacion de los contenidos y espacios obligatorios, se

58 Derechos Reservados, (C)2011 11J-UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM- Circuito Maestro Mario de la Cueva s/n,
Ciudad Universitaria, CP. 04510, México, D.F
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adolece de reglamentacion detallada y clara en materia de concesiones; resaltando la necesidad de
basar la prestacion y la regulacion en principios que abarquen todos los elementos integradores y
sus fines. Y frente al tema de autoridades que intervengan en la administracion y manejo del
servicio y sus componentes considera textualmente: “lamentable que se haya desechado la idea
de crear un Consejo de Radio y Television encargado de dar las autorizaciones, renovaciones e
imponer las sanciones cuando se cometen infracciones., igualmente se hace referencia al hecho
de que la regulacién no estd a la par de los avances en las tecnologias de la informacion,
especificamente frente al servicio privado de interés publico, connotacién que limita aspectos
como el pluralismo informativo, la competencia y la regulacion de espacios. (2011)

En nuestro pais, el desarrollo del servicio ha sido madurado de forma mas evidente a partir de
la primera seleccion de los operadores privados del servicio publico con cubrimiento nacional en
el afio 1997, y ademés contando con la adjudicacion de espacios de television; contando con
antecedentes de evolucion precaria desde el afio 1954 época en la que el acceso al servicio
dependia de la posibilidad de acceso a los recurso econdémicos para adquirir el dispositivo de alto
costo y el servicio era brindado directamente por el Estado y en la medida en que surgian
programadoras pequefias con acceso a generar programas e importar otros empezaron a generarse
espacios del servicio para estas programadoras; teniendo sus origenes reales en 1954. De ahi a
hoy luego del primer empuje transformador dado en 1997 no solo contamos con canales de
manejo privado, sino que contamos con canales regionales, espacios concesionados y con manejo
de todo tipo de contenidos, propendiendo por el ejercicio de la libertad de expresion, el derecho a
la informacion y la necesidad de mantener a la comunidad informada de la realidad y acontecer
nacional e internacional en los diferentes &mbitos. Y cuenta con un manejo regulatorio definido
demarcado y en vigente aplicacion.

A nivel europeo y norte americano, la regulacion es dindmica, evolutiva de la mano con el
desarrollo de las Tic y los derechos fundamentales de los ciudadanos, y su evolucion se
materializa en la mayoria de los reglamentos lidera en general las recomendaciones en la materia
frente a la UIT; se cuenta con entes reguladores e intervencionistas claramente diferenciados que
se fundamentan en el servicio de televisién como publico.

4. Conclusiones.

De manera general se observa que en materia regulatoria Colombia es un pais que ha venido
evolucionando en una forma coherente con la evolucion de las Tecnologias de la Informacién, y
ello se ha reflejado en las disposiciones que hemos verificado a lo largo del primer componente y
que se evidencian con mayor demarcacion a partir del afio 2009,la cual ha estado soportada en los
planteamientos que se hacen sobre la materia en los planes y programas del Gobierno Nacional,
gue involucran no solo a un sector sino a todos, comprometidos en el avance tecnoldgico, la
modernizacion de las operaciones, gestiones y tramites, usando tecnologias de vanguardia y de
punta, aunado al hecho de contar con una estructura estatal intervencionista con funciones y
limites de gestion claros enfocados a satisfacer el interés general.

En nuestro sentir, y ya frente al tema concreto objeto de analisis se verifica que el servicio
publico de television que se sirve del uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico como
componente del espectro electromagnético, para su prestacion por parte de operadores privados,
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cuenta con un marco constitucional y legal claramente definido no solo en su alcance, sino en sus
competencias, procedimientos, y particulares connotaciones como régimen especial que aunado a
la aplicacion del régimen general de contratacion, propenden por la generacion de procesos de
caracter publico, que presuponen la convocatoria publica, la pluralidad de interesados que en su
desarrollo confluyan a que el Estado pueda concesionar el uso del Espectro y la Prestacion del
Servicio Publico a quien le garantice no solo el uso eficiente de las correspondientes bandas, para
los fines y propositos establecidos, sino ademas que por ese derecho se obtenga un beneficio
econdémico maximizado para el mismo Estado, lo que lleva implicito el deber de optimizar los
recursos asignados y su correcto manejo dentro del marco de legalidad.

La reglamentacion frente al licenciamiento, administracion, intervencion, planeacion y uso del
Espectro Electromagnético, se encuentra estrechamente ligada y aplicada en coherencia con las
politicas de la Union Internacional de Telecomunicaciones —UIT- de la cual forma parte
Colombia, existiendo un organismo técnico encargado de su planeacion y fijacion de la
disponibilidad de las bandas que quedaran afectadas a este uso, y nos referimos a la ANE, quien
brinda la asesoria necesaria al Ministerio de Tic a efectos de poder generar los permisos y
licencias que se requieren para tal efecto; con competencias claramente definidas, asi como lo
atinente a los requerimientos y procedimientos e instancias que deben agotarse, todas ellas
tendientes a generar pluralidad de todo orden y libre competencia frente a su acceso.

La primera materializacién en el Estado Colombiano, de otorgamiento de permisos de acceso
al uso del espectro electromagnético orientado a la prestacion del servicio publico de television
por parte de operadores privados y con cubrimiento nacional, se dio en el afio 1997 celebrandose
los correspondientes contratos de concesion con los operadores Caracol Television S.A., y RCN
Television S.A, los cuales han sido objeto de prérroga, sin que haya sido posible la entrada de
nuevos competidores al mercado de la prestacion pese a los intentos del Gobierno, consagrados
como propoésitos en los Planes Nacionales de Desarrollo de las dltimas administraciones
nacionales y en las agendas estratégicas de las diferentes autoridades que intervienen en la
administracion del bien y servicio publico, entiéndase Ministerio Tic, Fondo Tic, ANE, ANTV,
CRC, intentos que han contado con el acompafiamiento de organismos de control, y han sido
objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en los
que se evidencia la exigencia de generacion de procesos que promuevan la libre competencia y el
pluralismo, a través de la estructuracién que de ellos haga el Estado como primer llamado a
cumplir las disposiciones constitucionales y legales sobre la materia.

A la fecha en la que se esta generando este analisis académico, se evidencia que las prorrogas
de las concesiones estarian culminando aproximadamente en el afio 2017, época para la cual no
solo nos quedariamos sin la operacién de los actuales concesionarios dado que la Ley solo prevé
la prorroga contractual por una sola vez, sino que no contamos con uno 0 mas operadores nuevos
gue tengan adjudicada una concesion para poder iniciar su explotacion comercial como
prestatarios del servicio publico de television, hecho que no solo ha de generar alarma para el
Estado a través de los responsables de administrar el recurso escaso y el servicio publico de
television, sino para la comunidad en general, los organismos de control y todos aquellos agentes
del estado llamados a garantizar el interés general.

Si bien es cierto Colombia cuenta con canales regionales, locales, espacios de television, y
canales internacionales, estos no suplen ni reemplazan en sus finalidades la concepcion de
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mantener operando canales privados de television con cubrimiento nacional, lo que
potencialmente nos dejaria rezagados a nivel internacional en esta materia, y de ahi la necesidad
no solo de generar con la mayor celeridad y diligencia un analisis que no solo viabilice sino que
materialice el ingreso multiparticipativo de concesionarios a esa operacion privada para
cubrimiento nacional.

En el segundo componente de este trabajo académico nos dedicaremos a validar el
procedimiento de seleccién de los operadores privados del servicio publico con cubrimiento
nacional, y los contratos, en aras de poder identificar si la regulacion vigente limita o no de
alguna manera el ejercicio de esa libre competencia como causa que haya impedido la entrada al
mercado de nuevos competidores.
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