CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion interna: 2370

Numero Gnico: 11001-03-06-000-2018-00042-00
Referencia: Concesion para la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora comercial. Espectro electromagnético y
espectro radioeléctrico. Reglas para su asignacion. Deber de
seleccion objetiva. Libertad de fundar medios masivos de
comunicacion (articulo 20 C.P.)

El Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones solicita el
concepto de la Sala sobre los criterios que deben tenerse en cuenta para la
evaluacion de las ofertas y la adjudicacién de los contratos de concesion para la
prestacion del servicio de radiodifusion sonora en la modalidad comercial.

l. ANTECEDENTES

El consultante manifiesta que acude a la Sala con el animo de que “... se determine
si en los procesos de adjudicacion de concesiones para la prestacion del servicio de
radiodifusién sonora comercial debe aplicarse una regla de seleccion cuyo objetivo
principal sea la maximizacién (de) los recursos del Estado o, por el contrario, pueden
preverse otros mecanismos de seleccion que no sirvan exclusivamente a ese
propdsito, al amparo del articulo 57 de la Ley 1341 de 2009 y las normas pertinentes
que, por remisién, resulten aplicables del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica”.

A este respecto, comenta que es necesario establecer si al escoger determinado
criterio de seleccion de ofertas, se debe garantizar la libertad de fundar medios
masivos de comunicacion, consagrada en el articulo 20 de la Constitucion Politica.

Como antecedentes, el ministro hace una sinopsis de varios procesos de
adjudicacién que se efectuaron entre 1997 y 2009, al amparo de las normas
generales de contratacion publica y de las regulaciones que en materia de



Radicacién interna: 2370 Pagina 2 de 81

telecomunicaciones estaban vigentes, antes de la promulgacion de la Ley 1341 de
2009,

De dicho resumen se destaca que en las licitaciones publicas llevadas a cabo
durante los aflos 2008 y 2009, la seleccion de las ofertas mas favorables tuvo en
cuenta, tanto la “garantia de igualdad de acceso”, con fundamento en la
jurisprudencia constitucional?, como el criterio econémico. De esta forma, fueron
escogidas las ofertas que igualaron, o que mas se aproximaron, a la “oferta eficiente
(OEF)”, entendida como el promedio geométrico de todas las propuestas que se
presentaron para el municipio y la frecuencia correspondiente.

En relacion con las concesiones para el mismo servicio que deben adjudicarse bajo
la Ley 1341 de 2009, el ministro destaca que puede haber una dificultad
interpretativa, derivada de la aparente contradiccion o falta de armonia entre dos
normas del mismo estatuto: los articulos 57 y 72.

En efecto, el articulo 57 regula quiénes pueden ser los concesionaros para la
prestacion de los servicios de radiodifusiébn sonora, asi como las condiciones
generales de los respectivos contratos de concesion, cuya “seleccion obijetiva,
duracion y prérrogas se realizardn de acuerdo con lo estipulado en la Ley de
contratacion publica”. La misma disposicion aclara que “la concesién para el servicio
de radiodifusién sonora incluye el permiso para uso del espectro radioeléctrico”.

Por su parte, el articulo 72 ibidem se refiere a los procesos para la asignacion del
espectro. En esta materia, la norma contiene varias reglas que deben respetar todas
las autoridades del Estado que tengan a su cargo la administracion del espectro
radioeléctrico, incluyendo el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, “con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacion
de bandas de frecuencia y la maximizacion de recursos para el Estado”. En ese
sentido, una vez identificado que exista una pluralidad de interesados en una misma
banda de frecuencias, el articulo citado dispone que, “...con el fin de maximizar los
recursos para el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el
Fondo para el Desarrollo de la Televisién, se aplicaran procesos de seleccion
objetiva entre ellos la subasta”.

Asimismo, el ministro cita un extracto de la sentencia C-403 de 20103, en la que la
Corte Constitucional se refiere a la necesidad de respetar las reglas fijadas por el
Congreso de la Republica en la Ley 1341 de 2009 para la asignacion de bandas de
frecuencia del espectro radioeléctrico, cuando exista pluralidad de interesados. De

1 “Por la cual se 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”.

2 Sentencias T-081 de 1993, C-093 de 1996 y T-460 de 2006, de la Corte Constitucional.

3 Corte Constitucional, sentencia C-403 del 27 de mayo de 2010, expediente D-7907.
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esto concluye que, tanto la ley como la jurisprudencia, establecen actualmente que
la subasta es un mecanismo de seleccién objetiva, que seria equiparable a la “oferta
eficiente” utilizada en los procesos de licitacion publica realizados durante los afios
2008 y 2009 para la adjudicacién de las concesiones del servicio de radiodifusion
sonora comercial.

Siguiendo con esta exposicion, el Ministro de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones plantea que el problema juridico al que se contrae la presente
consulta podria exponerse en los siguientes términos: “fejn los procesos de
seleccién objetiva de concesionarios del servicio de radiodifusion sonora, en la
modalidad comercial: ¢Debe optarse por una regla de seleccion de ofertas que
priorice la maximizacion de recursos del estado (sic) (por ejemplo la subasta), como
lo instituye el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009; o pueden emplearse otras opciones
gue no sirvan exclusivamente a este propdésito y que propendan por una distribucion
mas equitativa del espectro (como los demas mecanismos de seleccion
contemplados en el Estatuto de Contratacion Publica)?... en virtud de la remision
gue hace el articulo 57 de la Ley 1341 de 2009”.

Para explicar un poco mas este aparente dilema, el consultante recuerda que,
conforme a lo normado por la Ley 80 de 19934, modificada por la Ley 1150 de 2007°,
este tipo de concesiones se tendria que adjudicar por el sistema de licitacidon publica,
dentro del cual existen varias alternativas para efectuar la seleccion objetiva de las
ofertas y adjudicar el contrato, siempre que se respeten las normas y los principios
generales contenidos en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Plblica. Una de tales opciones seria la de evaluar las ofertas econdémicas por el
sistema de “media geométrica o aritmética”, similar al que se utilizé en los procesos
de contratacién realizados durante los afios 2008 y 2009, y con el cual no se
pretende principalmente maximizar los recursos del Estado, sino, mas bien, prevenir
la presentacién de ofertas artificialmente bajas y sus efectos nocivos sobre los fines
buscados con el contrato. También sefiala que esta regla de seleccidn propicia que
no necesariamente resulten adjudicatarios quienes tengan las condiciones
financieras mas favorables.

En contraste, advierte el ministro que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 pareciera
exigir que en todos los procesos de asignacion del espectro radioeléctrico (en que
participen multiples oferentes), se debiera buscar como objetivo principal el de
maximizar los recursos del Estado, con destino a los fondos que sefala dicha norma,
especialmente el de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

De esta forma, la consulta menciona que es evidente la dificultad hermenéutica que
resulta de aplicar simultaneamente las dos normas citadas de la Ley 1341 de 2009,

4 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica”.
5 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”.
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junto con el articulo 20 de la Carta Politica, lo cual plantea varias particularidades y
complejidades para la asignacion del espectro electromagnético a los
concesionarios del servicio de radiodifusion sonora, que reducen el grado de
seguridad juridica y de certeza con los que deberia contar la Administracion para
estos efectos.

Por lo indicado, sefiala que para el sector de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, es fundamental esclarecer cuél es la norma aplicable en estos
procesos de seleccion y adjudicacion, “por las consecuencias politicas, sociales y
econOmicas de la decision”, y por la necesidad de garantizar el derecho fundamental
previsto en el articulo 20 de la Constitucidén Politica, especialmente en cuanto a la
libertad de fundar medios masivos de comunicacion.

En virtud de lo anterior, el Ministro de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones formula a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

“1. ¢La asignacion de espectro y el otorgamiento de concesiones del servicio de
radiodifusion sonora comercial, debe efectuarse empleando reglas de seleccion
gue prioricen el propdsito de maximizar los recursos del Estado, como la subasta;
0 pueden emplearse otras reglas de seleccién al amparo del articulo 57 de la Ley
1341 de 2009 y de las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aunque no necesariamente prioricen el objetivo de
maximizar recursos del Estado?

2. En cualquier caso, ¢el proceso de seleccién deberia ser consecuente con el
derecho fundamental consagrado en el articulo 20 de nuestra Constitucion
Politica?”

Il CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a estas preguntas, la Sala estudiara, en su orden, los siguientes
asuntos: (i) el servicio de radiodifusion sonora; (ii) el espectro electromagnético y el
espectro radioeléctrico; (iii) el deber de seleccidon objetiva en la contratacién estatal;
(iv) el articulo 20 de la Constitucidn Politica y la libertad de fundar medios masivos
de comunicacién, y (v) conclusiones generales.

A. El servicio de radiodifusiéon sonora

1. Concepto de radiodifusion sonora
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El articulo 2° de la Resolucién 415 de 2010°, expedida por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (en adelante MINTIC), define
la radiodifusion sonora como “un servicio publico de telecomunicaciones, a cargo y
bajo la titularidad del Estado, orientado a satisfacer necesidades de
telecomunicaciones de los habitantes del territorio nacional y cuyas emisiones se
destinan a ser recibidas por el publico en general”.

Asimismo, vale la pena mencionar que, segun el Reglamento de
Radiocomunicaciones (version 2016)’ de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones (UIT o ITU, por sus siglas en inglés), se entiende por
“telecomunicacion”, “tjoda transmision, emisién o recepcion de signos, sefales,
escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos (CS)” (se
destaca).

El mismo documento define el servicio de radiodifusién (sonora y televisiva) como
aqguel “[s]ervicio de radiocomunicacidn cuyas emisiones se destinan a ser recibidas
directamente por el publico en general. Dicho servicio abarca emisiones sonoras,
de televisidén o de otro género (CS)”, y sefala que la “radiocomunicacién” es “[tjoda
telecomunicacion transmitida por ondas radioeléctricas (CS) (CV)”, también
llamadas “radio”, en sentido general.

La combinacion de las definiciones anteriores permite sefalar que el servicio de
radiodifusién sonora es aquel servicio publico de telecomunicaciones que permite
emitir, transmitir y recibir sonidos por el publico en general (y no por una o varias
personas determinadas), utilizando exclusiva o principalmente las ondas
radioeléctricas (o de radio).

Esta conceptualizacion muestra la relacion ineludible que existe entre la
radiodifusién sonora, como servicio de telecomunicaciones, y el uso del espectro
radioeléctrico, que constituye, como se explicard mas adelante, el recurso natural
gue permite, justamente, la emision, transmisién y recepcion de los sonidos por este
servicio.

Ahora bien, desde antes de la Constitucion Politica de 1991, la radiodifusién sonora
habia sido considerada como un servicio publico cuya titularidad recae en el Estado
y que este puede prestar directamente (por intermedio de sus entidades y
organismos), o indirectamente, por particulares previamente autorizados.

6 “Por la cual se expide el Reglamento del Servicio de Radiodifusién Sonora y se dictan otras
disposiciones”.

7 Disponible en el sitio de internet:
http://search.itu.int/history/HistoryDigitalCollectionDocLibrary/1.43.48.es.301.pdf
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Asi lo consagraba la Ley 72 de 19898 y el Decreto Ley 1900 de 1990°, expedido por
el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por
aguella ley, disposiciones que, en su mayor parte, fueron derogadas por la Ley 1341
de 2009 (articulo 73%9).

Esta caracteristica del servicio de radiodifusion sonora y de los servicios de
telecomunicacién, en general, como servicios publicos cuya titularidad pertenece al
Estado, se mantiene aun bajo la regulacién contenida en la Ley 1341, como puede
observarse principalmente en su articulo 10, el cual dispone que “la provisién de
redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio publico bajo la
titularidad del Estado, se habilita de manera general, y causara una contraprestacion
periodica a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones” (subrayamos).

2. Marco constitucional del servicio de radiodifusidon sonora

Sea lo primero advertir que la Constitucién Politica no contiene disposicion alguna
que se refiera, en particular, a la radiodifusién sonora. Sin embargo, en su triple
condicion de servicio publico, medio masivo de comunicacion social y sistema de
telecomunicaciones que utiliza predominantemente el espectro radioeléctrico, a la
radiodifusidon sonora le resulta aplicable una amplia gama de disposiciones
constitucionales, entre las cuales merece la pena destacar las siguientes:

“Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la
de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura.

(..

8 “Por la cual se definen nuevos conceptos y principios sobre la organizacion de las
telecomunicaciones en Colombia y sobre el régimen de concesion de los servicios y se conceden
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”.

® “Por el cual se reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines”.

10 “Articulo 73. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion,
con excepcion de los articulos... y regula de manera integral el sector de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones.

Sin perjuicio del régimen de transicion previsto en esta ley, guedan derogadas todas las
disposiciones que le sean contrarias y, en especial, la Ley 74 de 1966... la Ley 72 de 1989, el
Decreto-ley 1900 de 1990... y el articulo 60 de la ley 781 de 2002, todos exclusivamente en cuanto
hagan referencia a los servicios, las redes, las actividades y los proveedores, y en cuanto resulten
contrarios a las normas y principios contenidos en la presente ley.

(...)". (Subrayamos).
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Articulo 73. La actividad periodistica gozara de proteccién para garantizar su libertad
e independencia profesional.

(..)

Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien puablico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestién 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.

(..)

Articulo 334 (modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 3 de 2011%). La
direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en
la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir... el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

(..)

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar, de manera progresiva, gue todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo
armaonico de las regiones.

(...)
(...)
Articulo 365. 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 estardn sometidos al régimen juridico gue 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 regulacién, 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 camara,
por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas
0 servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en
virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita”. (Subrayas
anadidas).

11 “Por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal”.
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Adicionalmente, por su relacion indirecta con el servicio de radiodifusion sonora,
vale la pena citar, también, los siguientes articulos de la Carta: (i) el 2, en cuanto
senala, como fines del Estado, “servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion”; (ii) el 7, conforme al cual “fe]l Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana”; (iii) el 27, segun el cual “[e]l Estado
garantiza las libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra”; (iv) el
44, que establece los derechos prevalentes de los nifios y ordena al Estado, a la
sociedad y a la familia “asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; (v) el 67, que consagra el
derecho a la educacion; (vi) el 68, en cuanto dispone que “[l]a erradicacion del
analfabetismo y la educacién de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con
capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado”; (vii) el 70, en
tanto obliga al Estado a “promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los
colombianos en igualdad de oportunidades”, dispone que “[l]a cultura en sus
diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad” y estatuye que “[e]l
Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusién de los
valores culturales de la Nacién”; (viii) el 71, que garantiza la libre busqueda del
conocimiento y de la expresion artistica, y ordena al Estado crear incentivos y
estimulos especiales a las personas que “desarrollen y fomenten la ciencia y la
tecnologia y las demas manifestaciones culturales”, y (ix) el 101, que menciona,
entre los bienes publicos que forman parte de Colombia, “el segmento de la 6rbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia, de
conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas”, entre otras
disposiciones.

Acerca de la naturaleza de la radiodifusién sonora, de su importancia social y del
papel del Estado en su regulacién, control y vigilancia, la Corte Constitucional, en la
sentencia T-391 de 20072, manifesto:

“4.8.2.5. La radiodifusion tiene una dimension de servicio publico que es relevante,
pero que no hace desaparecer su dimension esencial de ser un medio para difundir
ideas, opiniones e informaciones constitucionalmente protegidas, de tal forma que no
se puede invocar el interés estatal en promover la eficiencia o calidad del servicio
como justificacion para intervenir sobre el contenido de la programacion radial; como
se indic6 anteriormente, la potestad de regulacién, inspeccion y vigilancia que asiste
al Estado respecto de la radiodifusion en tanto servicio publico que utiliza el espectro
electromagnético, se agota en los aspectos meramente técnicos de la prestacion del
servicio y en la garantia de igualdad y pluralismo en el acceso a las ondas radiales, y
no se proyectan sobre el contenido de la programacion como tal para establecer qué
se puede decir y qué no se puede decir.

(..

12 Corte Constitucional, sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007, expediente T-1248380.
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En cuanto al impacto del medio, se trata de... un medio de comunicacion
significativamente intrusivo, que admite un espacio de reflexion reducido a los oyentes
sobre las expresiones que reciben -en comparacibn con otros medios de
comunicacion como la prensa escrita-, surtiendo su impacto sobre espacios privados
y publicos indistintamente. Es altamente accesible a toda la poblacién, especialmente
los menores de edad. Su recepcidén de los contenidos radiodifundidos puede ser
objeto de supervisién por sus padres y educadores, aungue no siempre de manera
oportuna y eficaz. (...)".

3. Marco legal y reglamentario de la radiodifusién sonora

Con anterioridad a la Ley 1341 de 2009, la radiodifusion sonora estaba regulada por
un conjunto de normas legales y reglamentarias, en buena parte dispersas y
expedidas en distintas épocas, entre las cuales pueden destacarse las Leyes 74 de
196613, 51 de 19844, 72 de 1989 y 80 de 1993, y los Decretos 222 de 1983*°, 1900
de 1990, 1445 de 19956, 1446 de 19957, 1447 de 1995'8, 348 de 1997%°, 1021 de
199920, 1981 de 20032 y 2805 de 200822,

Ahora bien, vale la pena mencionar que al momento de radicarse el proyecto de
ley?3 que se convertiria en la Ley 1341 de 2009 e, incluso, cuando se presento la
primera ponencia®*, no se tuvo la intencién de incluir en dicha normatividad al
servicio de radiodifusion sonora, en virtud del régimen especial que lo regulaba, por
lo cual se proponia que se siguieran aplicando a dicho servicio las normas que
conformaban ese régimen.

13 “Por la cual se reglamenta la transmisioén de programas por los servicios de radiodifusion”.

14 “Por la cual se dictan algunas disposiciones en materia de radiodifusién sonora”.

15 “Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y
se dictan otras disposiciones”.

16 “Por el cual se adoptan los Planes Técnicos Nacionales de Radiodifusion Sonora en Amplitud
Modulada (A.M.) y en Frecuencia Modulada (F.M.) y se dictan otras disposiciones”.

17 “Por el cual se clasifica el servicio de Radiodifusion Sonora y se dictan normas sobre el
establecimiento, organizacién y funcionamiento de las cadenas radiales”.

18 “Por el cual se reglamenta la concesién del servicio de radiodifusion sonora en gestion directa e
indirecta, se define el Plan General de Radiodifusion Sonora y se determinan los criterios y conceptos
tarifarios y las sanciones aplicables al servicio”.

19 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1446 de 1995”.

20 “Por el cual se determinan los alcances de las expresiones aportes, colaboraciones, auspicios y
patrocinios de que tratan los Decretos 1446, 1447 de 1995 y 348 de 1997”.

21 “Por el cual se reglamenta el Servicio Comunitario de Radiodifusién Sonora y se dictan otras
disposiciones”.

22 “Por el cual se expide el Reglamento del Servicio de Radiodifusion Sonora y se dictan otras
disposiciones”.

23 Proyecto de Ley N° 112 de 2007, Camara de Representantes, “por el cual se crea la Agencia
Nacional del Espectro y se dictan otras disposiciones”, presentado por el entonces Ministerio de
Comunicaciones. Gaceta del Congreso N° 426 del 5 de septiembre de 2007.

24 Gaceta del Congreso N° 633 del 5 de diciembre de 2007.



Radicacién interna: 2370 Pagina 10 de 81

Sin embargo, al modificarse la ponencia inicialmente presentada para primer
debate, en la Comisién VI de la Camara de Representantes?®, se reconsideré esta
posicion y se propuso incluir la radiodifusion sonora dentro del objeto de la ley,
debido a que la normatividad que la regulaba se estimaba muy antigua y dispersa,
por lo cual se consider6 necesario consolidarla y actualizarla, desde los puntos de
vista legal, técnico y financiero.

A tal fin, se estimd procedente incorporar al proyecto de ley un nuevo titulo (el VIII),
para establecer los aspectos generales que deberian servir como marco regulatorio
del servicio de radiodifusién sonora, el cual debia ser desarrollado luego por el
Gobierno Nacional, a través del MINTIC.

Este cambio en la orientacion del proyecto de ley, en punto a la radiodifusion sonora,
se ratific6 y explico con mayor claridad en la ponencia para primer debate en la
Comisién Sexta del Senado de la Republica®, asi:

“Xl. REGIMEN DE RADIODIFUSION SONORA

En Colombia, el sector de la radiodifusién sonora ha venido operando desde hace
mas de 75 afios y se ha extendido por todo el territorio nacional, consolidandose como
uno de los medios de comunicacién de mayor penetracion y de mas alto impacto en
la poblacién.

Colombia cuenta con 1339 emisoras que operan en 802 municipios, cuya
reglamentacién se ha orientado, no solo a la garantia de los fines del servicio para los
cuales se asignaron, sino a disposiciones técnicas que permiten la optimizacién en el
uso del espectro y la garantia de un servicio libre de interferencias y de la mayor
calidad.

La legislacién de radio en Colombia tiene su fundamento en los articulos 20 y 75 de
la Constitucion Politica, acorde con el marco constitucional citado, se han expedido
decretos que constituyen la estructura basica de la radiodifusion en Colombia e
incluyen disposiciones orientadas, no sélo al cumplimiento de las condiciones
técnicas del servicio, sino de las responsabilidades de caracter social que asumen los
concesionarios.

Dentro del conjunto de normas estan, la Ley 74 de 1966, Ley 51 de 1984...
Revisado el marco normativo vigente se aplican al servicio de radiodifusion sonora
normas expedidas desde el afio 1966 hasta el 2003, en las cuales se han ido
plasmando disposiciones de diversa indole, gue hoy requieren un ajuste orientado a
contar con una reglamentacion agil, expresa y que conceptualmente atienda las
necesidades del servicio.

Lo anterior, en consideracién a que existen vacios reglamentarios y diferentes normas
gue hoy requieren una consolidacion y modificacion, desde el punto de vista legal,
técnico y financiero.

En tal sentido, se recogen en la ley, los aspectos generales que deben servir para el
marco reglamentario del servicio”. (Resaltamos).

25 Gaceta del Congreso N° 233 del 8 de mayo de 2008.

26 Gaceta del Congreso N° 934 del 12 de diciembre de 2008. Informe de ponencia para primer debate
en la Comisién Sexta del Senado de la Republica, al proyecto de ley N° 112 de 2007 Camara — 340
de 2008 Senado.
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A partir de ese momento el Titulo VIII del proyecto de ley continué formando parte
integrante del mismo, sin mayores modificaciones, hasta la aprobacion definitiva y
sancion de la Ley 1341 de 2009. Esto permite inferir: (i) en primer lugar, la intencion
expresa del legislador de incluir el servicio de radiodifusion sonora dentro de la
regulacion general de las TIC, contenida en la Ley 1341; (ii) en segundo lugar, el
propésito de someter dicho servicio a una regulacion especial, dentro de la misma
ley, proveniente en buena parte de las leyes y decretos que lo normaban hasta ese
momento, sin perjuicio de la aplicacion de los principios y las reglas generales sobre
las TIC, contenidas en la misma ley, y (iii) el deseo de establecer apenas un marco
regulatorio general, dentro del cual le corresponde al Gobierno Nacional, por
intermedio del MINTIC y en ejercicio de sus facultades de intervencion en este
sector, expedir la regulacion minuciosa o detallada que se requiera para la
adecuada prestacion del servicio, en sus aspectos técnico, financiero y legal.

Lo anterior se vio reflejado, finalmente, en el texto de la Ley 1341, de la siguiente
manera:

a. Mediante la aprobacion del Titulo VIII de la ley, denominado “DE LA
RADIODIFUSION SONORA?”, en el cual se incluyeron las normas generales a las
cuales se sujeta actualmente este servicio.

b. En virtud de la derogacién de las disposiciones que anteriormente regulaban la
radiodifusién sonora, como las Leyes 74 de 1966, 51 de 1984 y el articulo 35 de
la Ley 80 de 1993, efectuada por el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009.

c. Mediante la descripcion del objeto general de la Ley 1341, contenido en el articulo
1° de la misma, y dentro del cual debe entenderse incluida la radiodifusion
sonora:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley determina el marco general para la formulacion
de las politicas publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacién 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 relaciéon con la planeacion, la gestién, la administracién adecuada y
eficiente de los recursos, regulacion, 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.

Paragrafo. El servicio de television y el servicio postal continuaran rigiéndose por las
normas especiales pertinentes, con las excepciones especificas que contenga la
presente ley”. (Subrayamos).
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d. Por medio de la alusion que al servicio de radiodifusion sonora hace el paragrafo
del articulo 4 de la Ley 1341, que establece los fines de la intervencion del Estado
en el sector de las TIC. En efecto, dado que el paragrafo citado excluye
expresamente a la radiodifusion sonora de lo dispuesto en los numerales 4y 9
del respectivo articulo, dicha exclusion significa, contrario sensu, que a este
servicio de telecomunicaciones se le aplican los fines de la intervencion
sefialados en los restantes numerales del mismo articulo?’.

e. Con la definicion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(TIC), contenida en el articulo 6 de la Ley 1341 de 2009, dentro de la cual se
entiende incluida la tecnologia requerida para la prestacion del servicio de
radiodifusién sonora. En efecto, la norma citada define las TIC como “el conjunto
de recursos, herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes
y medios, que permiten la compilacion, procesamiento, almacenamiento,
transmision _de informacion _como voz, datos, texto, video e imagenes” (se
destaca).

f. Mediante el otorgamiento expreso al MINTIC de las siguientes atribuciones,
asociadas especificamente al servicio de radiodifusion sonora: (i) Reglamentar el
Titulo VIII de la Ley 1341 de 2009, dentro de los seis meses siguientes a la
entrada en vigencia de la misma (paragrafo del articulo 58); (ii) reglamentar la
clasificacion del servicio de radiodifusion sonora, atendiendo a sus fines y a las
condiciones de cubrimiento del mismo (articulo 57, inciso 7°); (iii) establecer los
‘parametros técnicos esenciales” que los concesionarios del servicio deben
cumplir y respetar para la prestacion del mismo (articulo 57, inciso 8°); (iv) sefalar
los requisitos y las condiciones juridicas, sociales y técnicas bajo las cuales debe
prestarse el servicio comunitario de radiodifusion sonora (articulo 57, paragrafo
29,y (v) reglamentar el valor de las concesiones y el pago por el uso del espectro
radioeléctrico para la prestacién de este servicio, atendiendo a los fines del
servicio y al area de cubrimiento (articulo 62).

Todo lo anterior sugiere que para estudiar el régimen legal y reglamentario del
servicio de radiodifusiébn sonora, lo mas adecuado, desde el punto de vista
metodoldgico, es empezar por las normas generales del sector, contenidas en la
Ley 1341 de 2009, excluyendo solo aquellas que claramente no sean pertinentes ni
aplicables a dicho servicio, para continuar con las disposiciones especiales que lo

27 El articulo 4 de la Ley 1341 de 2009 dispone, en lo pertinente:
“ARTICULO 4.- INTERVENCION DEL ESTADO EN EL SECTOR DE LAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. En desarrollo de los principios de intervencion contenidos en
la Constitucion Politica, el Estado intervendra en el sector... para lograr los siguientes fines:
(--)
Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentaré lo pertinente al cumplimiento de los anteriores fines, teniendo
en cuenta las necesidades de la poblacién y el avance de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, asi como el estado de desarrollo de la Sociedad de la informacion en el pais, para lo cual,
se tendrd en cuenta la participacion de todos los actores del proceso, en especial a los usuarios. Se exceptia
de la aplicacion de los numerales 4 y 9 de este articulo el servicio de radiodifusion sonora”. (Resaltamos).
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regulan, integradas, no solamente por las disposiciones del Titulo VIII de la Ley
1341, sino también por los decretos, resoluciones y demas actos administrativos
generales que, en desarrollo de la misma, ha expedido el Gobierno Nacional, el
MINTIC, en particular, y la Agencia Nacional del Espectro (ANE).

a. Régimen general de las telecomunicaciones y las TIC

Habiéndose referido la Sala al objeto general de la Ley 1341 (articulo 1), es
pertinente mencionar ahora los principios orientadores que deben aplicarse en esta
materia, como lo dispone el articulo 2 ejusdem:

“ARTICULO 2.- PRINCIPIOS ORIENTADORES. La investigacion, el fomento, la
promocion y el desarrollo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
son una politica de Estado que involucra a todos los sectores y niveles de la
administracion publica y de la sociedad, para contribuir al desarrollo educativo,
cultural, econémico, social y politico e incrementar la productividad, la competitividad,
el respeto a los Derechos Humanos inherentes vy la inclusién social.

Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones deben servir al interés
general y es deber del Estado promover su acceso eficiente y en igualdad de
oportunidades, a todos los habitantes del territorio nacional.

Son principios orientadores de la presente ley:

1. Prioridad al acceso y uso de las Tecnologias de la Informacion 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
Informacion y las Comunicaciones en la produccion de bienes y servicios, en
condiciones no discriminatorias en la conectividad, la educacion, los contenidos y la
competitividad.

2. Libre competencia._El Estado propiciara escenarios de libre y leal competencia
que incentiven la inversién 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
podra fijar condiciones distintas ni privilegios a favor de unos competidores en
situaciones similares a las de otros y propiciara la sana competencia.

3. Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos. El Estado
fomentara el despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provision de redes
de telecomunicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan prestar, y promovera
el 6ptimo aprovechamiento de los recursos escasos con el &nimo de generar
competencia, calidad y eficiencia, en beneficio de los usuarios, siempre y cuando se
remunere dicha infraestructura a costos de oportunidad, sea técnicamente factible...
Para tal efecto, dentro del ambito de sus competencias, las entidades del orden
nacional y territorial estdn obligadas a adoptar todas las medidas que sean necesarias
para facilitar y garantizar el desarrollo de la infraestructura requerida, estableciendo
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las garantias y medidas necesarias que contribuyan en la prevencion, cuidado y
conservacion para que no se deteriore el patrimonio publico y el interés general.

4. Proteccion de los derechos de los usuarios. El Estado velara por la adecuada
proteccion de los derechos de los usuarios de las Tecnologias de la Informacion y de
las Comunicaciones, asi como por el cumplimiento de los derechos y deberes
derivados del Habeas Data, asociados a la prestacién del servicio. Para tal efecto, los
proveedores y/u operadores directos deberdn prestar sus servicios a precios de
mercado y utilidad razonable, en los niveles de calidad establecidos en los titulos
habilitantes o, en su defecto, dentro de los rangos que certifiquen las entidades
competentes e idéneas en la materia y con informacién clara, transparente,
necesaria...

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

6. Neutralidad Tecnoldgica. El Estado garantizara la libre adopcion 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 Informacion y las Comunicaciones y garantizar la libre y leal competencia, y gue su
adopcién sea arménica con el desarrollo ambiental sostenible.

7. El derecho a la comunicacién, la informacién 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
informacién y las comunicaciones basicas, que permitan el ejercicio pleno de los
siguientes derechos: La libertad de expresiéon y de difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar vy recibir informacién veraz e imparcial, la educacién y el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, vy a los demas bienes y valores de
la_cultura. Adicionalmente el Estado... desarrollara programas para qgue la poblacién
de los estratos menos favorecidos y la poblacién rural tengan acceso y uso a las
plataformas de comunicacién, en especial de Internet y contenidos informéaticos y de
educacion integral.

8. Masificacion del Gobierno en Linea. Con el fin de lograr la prestacion de servicios
eficientes a los ciudadanos, las entidades publicas deberan adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar el maximo aprovechamiento de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones en el desarrollo de sus funciones. (...). (Negrillas
del original, subrayas afiadidas).

Es importante advertir que el articulo 7 de la misma ley establece expresamente un
criterio de interpretacion de sus disposiciones, al preceptuar:

“ARTICULO 7.- CRITERIOS DE INTERPRETACION DE LA LEY. Esta ley se
interpretard en la forma que mejor garantice el desarrollo de los principios
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orientadores establecidos en la misma, con énfasis en la promocién y garantia de libre
y leal competencia y la proteccién de los derechos de los usuarios”. (Se resalta).

Por lo tanto, es necesario recalcar, desde ahora, que todas las normas de la Ley
1341 de 2009, incluyendo aquellas que se refieren en particular al servicio de
radiodifusion sonora, deben interpretarse a la luz de los principios orientadores
descritos en el articulo 2° del mismo cuerpo legal, enfatizando la garantia y
promocién de la libre competencia y la proteccion de los derechos de los usuarios.

Asimismo, es relevante referirse a los fines y criterios que el Estado debe tener en
cuenta para ejercer la intervencion en el sector de las TIC, como lo establece el
articulo 4° de la Ley 1341:

“ARTICULO 4.- INTERVENCION DEL ESTADO EN EL SECTOR DE LAS
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. En desarrollo
de los principios de intervencién contenidos en la Constituciéon Politica, el Estado
intervendra en el sector las (sic) Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
para lograr los siguientes fines:
1. Proteger los derechos de los usuarios, velando por la calidad, eficiencia vy
adecuada provisidn de los servicios.
2. Promover el acceso a las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
teniendo como fin dltimo el servicio universal.
3. Promover el desarrollo de contenidos y aplicaciones, la prestacion de servicios
gue usen Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones y la masificacion del
Gobierno en Linea.
4. Promover la oferta de mayores capacidades en la conexién, transporte y
condiciones de seguridad del servicio al usuario final, incentivando acciones de
prevencion de fraudes en la red.
5. Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la posicién
dominante vy las practicas restrictivas de la competencia.
6. Garantizar el despliegue y el uso eficiente de la infraestructura y la igualdad de
oportunidades en el acceso a los recursos escasos, se buscara la expansion, y
cobertura para zonas de dificil acceso, en especial beneficiando a poblaciones
vulnerables.
7. Garantizar _el uso adecuado del espectro radioeléctrico, asi como la
reorganizacion del mismo, respetando el principio_de protecciéon a la_inversién,
asociada _al uso del espectro. Los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones responderan juridica y econdémicamente por los dafios
causados a las infraestructuras.
8. Promover la ampliacién de la cobertura del servicio.
9. Garantizar la interconexiébn y la interoperabilidad de las redes de
telecomunicaciones, asi como el acceso a los elementos de las redes e
instalaciones esenciales de telecomunicaciones...
10. Imponer _a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
obligaciones de provisién de los servicios y uso de su infraestructura, por razones
de defensa nacional, atencién y prevenciéon de situaciones de emergencia vy
seguridad publica.
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11. Promover la seguridad informatica y de redes para desarrollar las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones.

12. Incentivar y promover el desarrollo de la industria de tecnologias de la
informacion y las comunicaciones para contribuir al crecimiento econdémico, la
competitividad, la generacion de empleo y las exportaciones.

13. Propender por la construccién, operacién y mantenimiento de infraestructuras
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones por_la proteccién del
medio ambiente y la salud publica.

Paragrafo®. El Gobierno Nacional reglamentaréa lo pertinente al cumplimiento de los
anteriores fines, teniendo en cuenta las necesidades de la poblacion y el avance de
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, asi como el estado de
desarrollo de la Sociedad de la informacion en el pais, para lo cual, se tendrd en
cuenta la participaciéon de todos los actores del proceso, en especial a 1os usuarios.
Se exceptlua de la aplicacion de los numerales 4 y 9 de este articulo el servicio de
radiodifusion sonora”. (Se destaca).

Tal como se esboz6 previamente, lo dispuesto en el paragrafo transcrito significa,
contrario sensu, que los fines perseguidos por el Estado con la intervencién en el
sector de las TIC, a excepcion de los indicados en los numerales 4° y 9° de dicha
norma, deben ser buscados igualmente con su intervencidon en el servicio de
radiodifusiébn sonora, deduccion que se ratifica con los demas elementos de
interpretacion sistematica e histérica explicados previamente y que confluyen para
afirmar que la Ley 1341 de 2009 debe aplicarse, con algunas salvedades, al servicio
de radiodifusion sonora.

Ahora bien, un aspecto sobre el cual vale la pena detenerse es el relacionado con
los permisos, autorizaciones o habilitaciones que se requieran para la provision de
redes y servicios de TIC y, en particular, para la prestacion del servicio de
radiodifusién sonora en el territorio nacional, asi como para el uso del espectro
radioeléctrico que se necesite para ofrecer tales servicios, ya que, en este asunto,
la regulacion general de las TIC no coincide con la normatividad especial de la
radiodifusién sonora, contenida en la misma ley.

En efecto, uno de los cambios mas importantes que introdujo la Ley 1341 de 2009,
inspirada en la creciente tendencia global hacia la convergencia de los distintos
servicios y sistemas de informacion y telecomunicaciones, asi como en la intencion
de estimular la innovacion y la competencia en este mercado, basada mas en los
servicios que en las redes, fue el de la “habilitacién general”. Sobre este punto, el
articulo 10 de la citada ley estatuye:

28 Este paragrafo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-570 del 14
de julio de 2010, “siempre que se entienda, que la facultad atribuida al Gobierno Nacional para
reglamentar lo pertinente al cumplimiento de los fines de intervencion en el sector de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, no se extiende al Servicio Publico de Television, por estar
radicada dicha facultad reglamentaria, por expreso mandato constitucional, en la Comisién Nacional
de Television”.
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“Articulo 10. Habilitacion general. A partir de la vigencia de la presente ley, la provision
de redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio publico bajo la
titularidad del Estado, se habilita de manera general, y causara una contraprestacion
periédica a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. Esta habilitacibn comprende, a su vez, la autorizacion para la
instalacion, ampliaciébn, modificacion, operacion y explotacion de redes de
telecomunicaciones, se suministren o no al publico. La habilitacibn a gue hace
referencia el presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro
radioeléctrico”. (Se subraya).

La Sala destaca tres (3) aspectos principales de esta norma:

(i) Sin dejar de lado el caracter de servicio publico que la legislacién anterior le
daba a los servicios de telecomunicaciones, cuya titularidad pertenece al
Estado, la nueva ley “habilita”, es decir, faculta o autoriza su prestacién “de
manera general’, esto es, por cualquier persona (natural o juridica) en el
territorio nacional y para cualquier servicio (salvo algunas excepciones), con la
obligacién de registrarse (articulo 15 ibidem) y de pagar una contraprestacion
periodica a favor del Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.

Vale la pena comentar, a este respecto, que la doctrina no ha sido pacifica sobre
el alcance de esta disposicion y la posible contradiccion conceptual que
involucra®®.

29 En este sentido, ALBERTO MONTARNA PLATA. “Tecnologias de la informacion y las comunicaciones y
servicios publicos. Fundamentacion de la intervencidon del Estado en el sector”, en AA.vv.
Comentarios ala Ley de Tecnologias de la informacién y las comunicaciones —TIC—, EDGAR GONZALEZ
LOPEZ (dir.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 190 y ss. El autor se refiere a la
calificacion especial dada por la Ley 1341 de 2009 a los servicios de telecomunicaciones, y sefiala
que esta pareciera antaglnica, toda vez que: por una parte, establece que existe una habilitacion
general para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, razon por la cual cualquiera puede
prestar estos servicios sin necesidad de obtener un titulo habilitante por parte del Estado, y por otra,
establece la titularidad del Estado sobre estos servicios, disposicion esta Ultima que en virtud de la
habilitacién general no pareceria tener un contenido o efecto atil. Para el autor, esta supuesta
contradiccion se explicaria “en el sentido que los servicios publicos de telecomunicaciones, con la
comprension de la Ley 1341 de 2009, son de titularidad del Estado que los presta de manera
indirecta, en virtud de una habilitacion general de la que se desprende la posibilidad de su prestacion
por sujetos publicos, privados o mixtos; es la ley entonces el titulo habilitante que se presupone
debe existir en un modelo de servicios publicos de telecomunicaciones de titularidad estatal”. Por su
parte, TOMAS DE LA QUADRA SALCEDO. “Reflexiones sobre el nuevo marco normativo de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones en Colombia”. En AA.vv. Comentarios a la Ley
de Tecnologias de la informacién y las comunicaciones, cit. pp. 28 a 30, menciona la enorme labilidad
del concepto de servicio publico que, al parecer, surge de la Constitucion de 1991 para comprender
cosas que antes se consideraban no propias del mismo. Asimismo, la reflexion que supone declarar
la actividad de servicio publico, que en apariencia quedaria desmentida por el reconocimiento de la
habilitacién general, solo si se parte del supuesto de que el Estado tiene la facultad de la gestion
directa o de otorgarlo mediante concesion.
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Asimismo, es pertinente registrar que, en la legislacion europea, los servicios
de telecomunicaciones (denominados servicios de comunicaciones
electronicas), no son calificados como servicio publico. En su lugar, se utiliza el
calificativo de servicio de interés econémico general, en la medida en que
influyen en la mision de satisfacer el interés general que esta a cargo de los
Estados.

Aunque el modelo de mercado de la Union Europea se erige fundamentalmente
sobre un régimen de competencia para los servicios de telecomunicaciones, no
desaparece la intervencion del Estado para preservar el interés general, ya no
bajo la calificacién de servicio publico de la actividad, sino bajo la denominacion
de servicios de interés general y econdmico, mediante la imposicion de
obligaciones de servicio publico.

(i) Dicha habilitacidn incluye la instalacion, ampliaciéon, modificacion, operacion y
explotacion de redes de telecomunicaciones, sea que se suministren al publico
0 no, e independientemente de que se operen y exploten de forma simultanea
con la prestacion del servicio o de manera independiente.

(i) Tal habilitacion no incluye el derecho a utilizar el espectro radioeléctrico para la
provision de aquellos servicios de telecomunicaciones que lo requieran. Vale la
pena aclarar, en este punto, que no todos los servicios de telecomunicacion
conllevan el uso del espectro electromagnético, pues algunos de ellos utilizan
otros mecanismos Yy redes distintos a las ondas radioeléctricas (como cables,
entre otros). Por lo tanto, el uso del espectro requiere un permiso especial y
diferente, que el Estado puede dar en las condiciones y con el procedimiento
regulados en la misma ley (articulos 11 y 72), y genera el pago de
contraprestaciones distintas a favor del Estado.

En el acépite siguiente, la Sala se referira a las hormas que regulan, en particular,
el uso del espectro electromagnético para la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, incluido el de radiodifusion sonora.

Ahora bien, dentro de la regulacién general de las TIC, aplicable al servicio de
radiodifusion sonora, vale la pena referirse también a las autoridades que tienen
competencias de regulacion, vigilancia y control de estos servicios y del espectro
radioeléctrico utilizado por ellos. Dichas autoridades son: el Gobierno Nacional, por
intermedio del Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la Comision de Regulacion de Comunicaciones, la Agencia
Nacional del Espectro y, para el caso de la television, la Autoridad Nacional de
Television.
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Entre las funciones que el articulo 18 de la Ley 1341 de 2009 asigna al MINTIC,
merece la pena destacar las siguientes:

“1. Disefar, adoptar y promover las politicas, planes, programas y proyectos del
sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

2. Definir, adoptar y promover las politicas, planes y programas tendientes a
incrementar vy facilitar el acceso de todos los habitantes del territorio nacional, a las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones y a sus beneficios, para lo cual
debe:

(..

b) Formular politicas, planes y programas que garanticen a través del uso de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones: el mejoramiento de la calidad
de vida de la comunidad, el acceso a mercados para el sector productivo, y el acceso
equitativo a oportunidades de educacion, trabajo, salud, justicia, cultura y recreacion,
entre otras;

(..)

8. Administrar el régimen de contraprestaciones y otras actuaciones administrativas
que comporten el pago de derechos, mediante el desarrollo de las operaciones de
liquidacién, cobro y recaudo, de conformidad con la legislacién vigente.

(..

12. Vigilar el pleno ejercicio de los derechos de informacién y de la comunicacion, asi
como el cumplimiento de la responsabilidad social de los medios de comunicacion,
los cuales deberan contribuir al desarrollo social, econémico, cultural y politico del
pais v de los distintos grupos sociales que conforman la nacién colombiana, sin
perjuicio de las competencias de que trata el articulo 76 de la Constitucién Palitica.

13. Evaluar la penetracion, uso y comportamiento de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones en el entorno socioecondémico nacional, asi como su incidencia
en los planes y programas que implemente o apoye.

(..

19. Preparar y expedir los actos administrativos, para los fines que se relacionan a
continuacion:

a) Ejercer la intervencion del Estado en el sector de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, dentro de los limites y con las finalidades previstas por la ley,
con excepcion de lo dispuesto por el articulo 76 de la Constitucion Politica;

b) Establecer condiciones generales de operacién y explotacion comercial de redes y
servicios que soportan las tecnologias de la informacién y las comunicaciones y que
no se encuentren asignados por la ley a otros entes.

c) Expedir de acuerdo con la ley, los reglamentos, condiciones y requisitos para el
otorgamiento _de licencias, permisos y registros para el uso o explotacién de los
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derechos del Estado sobre el espectro radioeléctrico v los servicios del sector de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
(...)" (Subrayamos).

Por su parte, a la Comisibn de Regulacién de Comunicaciones (CRC) le
corresponde, como objeto principal, “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 econOmicamente
eficiente, y refleje altos niveles de calidad”, segun lo dispuesto por el articulo 19 de
la misma ley.

El articulo 22 ibidem sefala las funciones especificas de la CRC, dentro de las
cuales se resaltan:

“1. Establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar social de los
usuarios.

2. Promover y regular la libre competencia para la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones, y prevenir conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas, mediante regulaciones de caracter general o medidas particulares...

3. Expedir toda la regulacion de caracter general y particular en las materias
relacionadas con el régimen de competencia, los aspectos técnicos y econdémicos
relacionados con la obligacion de interconexion...

4. Regular el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mercados de los
servicios de telecomunicaciones, con excepcion de las redes destinadas
principalmente para servicios de television (radiodifundida) y radiodifusion sonora,
hacia una regulacion por mercados™.

(...)” (Subrayas fuera del texto).

Finalmente, la Agencia Nacional del Espectro, ANE, tiene a su cargo “brindar el
soporte técnico para la gestién y la planeacion, la vigilancia y control del espectro
radioeléctrico, en coordinacion con las diferentes autoridades que tengan funciones
0 actividades relacionadas con el mismo” (articulo 25). Dentro de sus funciones,
listadas en el articulo 26 de la Ley 1341 de 2009, resultan pertinentes las siguientes:

“4. Ejercer la vigilancia y control del espectro radioeléctrico, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion Politica.

5. Realizar la gestion técnica del espectro radioeléctrico.

30 La expresion “radiodifundida”, que aparece entre paréntesis, fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-403 del 26 de mayo de 2010. El resto del numeral fue declarado en
la misma sentencia exequible, en forma condicionada, “en el entendido que en los casos en que una
misma red sirva para la prestacion de varios servicios de telecomunicaciones, la competencia de
cada una de las entidades reguladoras se referira solo al servicio y a la tecnologia que legalmente
se le haya asignado”.



Radicacién interna: 2370 Pagina 21 de 81

(..)

7. Estudiar y proponer los parametros de valoracion por el derecho al uso del espectro
radioeléctrico y la estructura de contraprestaciones.

8. Notificar ante los organismos internacionales las interferencias detectadas por
sefales originadas en otros paises, previa coordinacién con el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

(..

10. Adelantar las investigaciones a que haya lugar, por posibles infracciones al
régimen del espectro definido por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones asi como imponer las sanciones, con excepcion de lo dispuesto en
el articulo 76 de la Constitucion Politica.

11. Ordenar el cese de operaciones no autorizadas de redes, el decomiso provisional
y definitivo de equipos y demas bienes utilizados para el efecto, y disponer su destino
con arreglo a lo dispuesto en la ley, sin perjuicio de las competencias que tienen las
autoridades Militares y de Policia para el decomiso de equipos

(..)

Es importante aclarar que, de acuerdo con el paragrafo primero de esta norma, “la
atribucion y asignaciéon de frecuencias del espectro radioeléctrico seguira siendo
potestad del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones”.

b. Régimen especial para el servicio de radiodifusién sonora. Desarrollo
reglamentario

Como ya se explico, durante el tramite del proyecto de ley que se convirtio en la Ley
1341 de 2009, se incluyd un nuevo titulo para establecer las normas generales que
debian regir, en particular, el servicio de radiodifusion sonora. Este titulo
corresponde al numero VIII de la ley y estd conformado por los articulos 56 a 62.
Para los propésitos de esta consulta, resulta util transcribir, en lo pertinente, lo
dispuesto en los articulos 56, 57, 59, 60 y 62:

“TITULO VIII
DE LA RADIODIFUSION SONORA

ARTICULO 56.- PRINCIPIOS DE LA RADIODIFUSION SONORA. Salvo lo dispuesto
en la Constituciéon y la ley es libre la expresion y difusidon de los contenidos de la
programacion vy de la publicidad en el servicio de radiodifusion sonora. Los servicios
de radiodifusién sonora contribuiran a difundir la cultura, afirmar los valores esenciales
de la nacionalidad colombiana y a fortalecer la democracia. En los programas radiales
debera hacerse buen uso del idioma castellano.
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Por los servicios de radiodifusibn sonora no podran hacerse transmisiones que
atenten contra la Constitucién y las leyes de la Republica o la vida, honra y bienes de
los ciudadanos.

ARTICULO 57.- PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE RADIODIFUSION
SONORA. Los concesionarios de los servicios de radiodifusién sonora, seran
personas naturales o juridicas, cuya seleccidn objetiva, duracién y prérrogas se
realizaran de acuerdo con lo estipulado en la Ley de contratacidn publica. La
concesion para el servicio de radiodifusidon sonora incluye el permiso para uso del
espectro radioeléctrico. El Gobierno Nacional garantizara la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora en condiciones similares a las iniciales cuando el desarrollo
tecnologico exija cambiar de bandas de frecuencia.

En ningln caso, la declaratoria de desierta de la licitacién faculta al Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones para habilitar directamente la
prestacion del servicio.

El servicio de radiodifusidn sonora sélo podra concederse a nacionales colombianos
0 a personas juridicas debidamente constituidas en Colombia.

En casos de emergencia, conmocion interna o externa calamidad publica, los
proveedores de servicios de radiodifusion sonora deberan colaborar con las
autoridades en la transmision de las comunicaciones que aquellas requieran. En
cualquier caso se dara prelacion absoluta a las transmisiones relacionadas con la
proteccién a la vida humana. lgualmente permitirdn las comunicaciones oficiosas de
caracter judicial en aquellos sitios donde no se cuente con otros servicios de
comunicacion o aquellas comunicaciones que determine el Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones en favor de la nifiez, la adolescencia y el
adulto mayor.

Los servicios de radiodifusiéon sonora podran prestarse en gestion directa e indirecta.
El Estado prestara el servicio de radiodifusién sonora en gestién directa por conducto
de entidades publicas debidamente autorizadas por el Ministerio de Tecnologias de
la_ Informacion y las Comunicaciones.

En gestién indirecta el Ministerio _de Tecnologias de la Informaciéon vy las
Comunicaciones otorgara las concesiones para la prestacion del servicio de
radiodifusion _sonora_mediante licencias o contratos, previa la realizacion de un
procedimiento de seleccion objetiva.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones reglamentard la
clasificacion del servicio de radiodifusion sonora, atendiendo los fines del servicio y
las condiciones de cubrimiento del mismo.

Los concesionarios de los servicios de radiodifusién sonora deberdn prestar el
servicio atendiendo a los parametros técnicos esenciales que fije el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. La modificacion de pardmetros
técnicos esenciales requiere autorizacion previa del Ministerio.
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Paragrafo 1°. En consonancia con lo dispuesto en el articulo 75 de la Constituciéon
Politica, en los procedimientos relativos a la concesion de los servicios de
radiodifusion sonora, la adjudicacion se hara al proponente gue no sea concesionario
de tales servicios en la misma banda y en el mismo espacio geografico municipal en
el que, conforme con los respectivos pliegos, vaya a funcionar la emisora, siempre
que reuna los requisitos y condiciones juridicas, econdmicas y técnicas exigidas. (...)

Paragrafo 2° (modificado por el articulo 59 de la Ley 1450 de 20113%). El servicio
comunitario de radiodifusion sonora sera un servicio de telecomunicaciones, otorgado
mediante licencia y proceso de seleccién obijetiva, previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones juridicas, sociales y técnicas que disponga el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Los organismos y entidades del Sector Publico incluirdn, dentro de sus estrategias de
comunicacion integral de sus diferentes campafas de divulgacion puablicas de interés
y contenido social, a las emisoras comunitarias como plataformas locales de difusion.

(..

ARTICULO 59.- CESION Y TRANSFERENCIA DE LOS DERECHOS DE LA
CONCESION. La cesion por acto entre vivos de los derechos y obligaciones
derivados de la concesién requiere autorizacién previa del Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones.

El cesionario debera cumplir con los requisitos exigidos para ser titular de la concesion
en los términos establecidos.

Los concesionarios del Servicio de Radiodifusion Sonora Comercial podran dar en
arrendamiento las estaciones de radiodifusion hasta por el término de la vigencia de
la concesion...

El arrendamiento de una estacion de radiodifusion sonora no implica modificacién del
contrato de concesion y el titular sera solidariamente responsable con el arrendatario
por el incumplimiento de todas las obligaciones emanadas del mismo.

ARTICULO 60.- INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL DE LOS SERVICIOS DE
RADIODIFUSION SONORA. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones tiene a su cargo la inspeccion, vigilancia y control de los servicios de
radiodifusion sonora.

(..

ARTICULO 62.- CONTRAPRESTACIONES PARA EL SERVICIO DE
RADIODIFUSION SONORA. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones reglamentara el valor de las concesiones y pago por el uso del
espectro radioeléctrico para el servicio de radiodifusion sonora atendiendo, entre
otros, los fines del servicio y el area de cubrimiento.

31 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014".
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A las _concesiones del servicio de radiodifusion sonora se les aplicara el régimen
actual en cuanto al pago de contraprestaciones, hasta tanto se expida la nueva
reglamentacién”. (Subrayas afadidas).

Del articulo 56, es pertinente destacar los siguientes puntos: (i) la necesidad de
respetar la libertad de expresion, tanto en los contenidos como en la publicidad que
se difunden por el servicio de radiodifusién sonora, y (ii) el hecho de que, sin
perjuicio de lo anterior, el citado servicio debe contribuir a “difundir la cultura, afirmar
los valores esenciales de la nacionalidad colombiana y... fortalecer la democracia”,
y no debe incluir transmisiones que atenten contra la Constitucion Politica y las
leyes, o contra la vida, honra y bienes de los ciudadanos.

Lo anterior significa que si bien la radiodifusion sonora, como medio de
comunicacién social, esta protegida por las libertades de opinién, de informacion vy,
en general, de expresion, que consagra el articulo 20 de la Carta Politica, también
apareja una responsabilidad social, que se materializa en un conjunto de deberes
positivos®? y negativos (0 de abstencion)3® impuestos a quienes posean,
administren, utilicen o usufructiien estaciones y servicios de radiodifusion, asi como
a los que, permanente u ocasionalmente, divulguen, por este medio, informaciones,
opiniones, manifestaciones artisticas, publicidad o cualquier otra clase de expresiéon
humana.

82 Difundir la cultura; afirmar los valores esenciales de la nacionalidad colombiana; fortalecer la
democracia; hacer buen uso del idioma espafiol, y colaborar con las autoridades administrativas y
judiciales en la transmisién de comunicaciones relacionadas con la atenciéon de calamidades
publicas, emergencias o situaciones de conmocion interior, avisos judiciales y mensajes a favor de
los nifios, adolescentes y adultos mayores. También pueden citarse, entre otros, los siguientes
deberes positivos que establece el articulo 47, numerales 1, 2, 3y 4, del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia (Ley 1098 de 2006): “1. Promover, mediante la difusién de informacion, los derechos
y libertades de los nifios, las nifias y los adolescentes, asi como su bienestar social y su salud fisica
y mental. // 2. El respeto por la libertad de expresion y el derecho a la informacion de los nifios, las
nifias y los adolescentes. // 3. Adoptar politicas para la difusién de informacién sobre nifios, nifias y
adolescentes en las cuales se tenga presente el caracter prevalente de sus derechos. // 4. Promover
la divulgacién de informacion que permita la localizacion de los padres o personas responsables de
nifios, nifias o adolescentes cuando por cualquier causa se encuentren separados de ellos, se hayan
extraviado o sean solicitados por las autoridades competentes”.

33 No atentar contra la Constitucién Politica, la ley, la vida, la honra y los bienes de los ciudadanos.
Igualmente, pueden citarse, a titulo de ejemplo, los siguientes deberes negativos que el articulo 47,
numerales 5, 6, 7 y 8, de la Ley 1098 de 2006 impone a los medios de comunicacién social: “5.
Abstenerse de transmitir mensajes discriminatorios contra la infancia y la adolescencia. // 6.
Abstenerse de realizar transmisiones o publicaciones que atenten contra la integridad moral,
psiquica o fisica de los menores, que inciten a la violencia, que hagan apologia de hechos delictivos
0 contravenciones, 0 que contengan descripciones morbosas o pornogréficas. // 7. Abstenerse de
transmitir por television publicidad de cigarrillos y alcohol en horarios catalogados como franja infantil
por el organismo competente. // 8. Abstenerse de entrevistar, dar el nhombre, divulgar datos que
identifiqguen o que puedan conducir a la identificacién de nifios, nifias y adolescentes que hayan sido
victimas, autores o testigos de hechos delictivos, salvo cuando sea necesario para garantizar el
derecho a establecer la identidad del nifio o adolescente victima del delito, o la de su familia si esta
fuere desconocida.(...)".
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A este respecto, es importante citar lo que establecen, en lo pertinente, los articulos
5y 9 de la Resolucion 415 de 2010, expedida por el MINTIC con fundamento en lo
dispuesto por el paragrafo del articulo 58 de la Ley 1341 de 20093 (“Reglamento
del Servicio de Radiodifusién Sonora”):

“Articulo 5°. Principios. La aplicacion, cumplimiento, desarrollo e interpretacion de las
normas relativas al Servicio de Radiodifusién Sonora previstas en esta resolucion
tendran por objeto la observancia de los siguientes principios:

1. Difundir la cultura, afirmar los valores esenciales de la nacionalidad colombiana y
fortalecer la democracia.

2. Garantizar el pluralismo en la difusion de informacién y opiniones, asi como
asegurar los derechos y garantias fundamentales de la persona.

3. Hacer efectiva la responsabilidad social de los medios de comunicacién en cuanto
a la veracidad e imparcialidad en la informacion, y la preeminencia del interés general
sobre el particular.

4. Asegurar el respeto al pluralismo politico, ideolégico, religioso, étnico, social y
cultural.

5. Promover el desarrollo politico, econdmico, social y cultural de la poblacién, y la
formacion de los individuos con sujecién a las finalidades del servicio.

6. Permitir la libre y leal competencia en la prestacion del servicio.

7. Asegurar el acceso equitativo y democratico en igualdad de condiciones a las
concesiones del servicio y al uso del espectro radioeléctrico atribuido para su
prestacion.

8. Ejercer los derechos de rectificacion y réplica.

9. Asegurar la libre expresion de las personas, con sujecion a las leyes y reglamentos
sobre la materia.

10. Garantizar como derecho fundamental de la persona la intimidad individual y
familiar contra toda intromision en el ejercicio de la prestacion del Servicio de
Radiodifusion Sonora.

11. Garantizar como derecho fundamental de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
educacion, la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién.

34 “Paragrafo. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones reglamentara este titulo”.
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12. Garantizar que los derechos de los nifios prevalezcan sobre los derechos de los
demas.

(..

Articulo 9°. Continuidad en la prestacién del servicio. El Servicio de Radiodifusion
Sonora debera prestarse en forma continua, eficiente y en libre y leal competencia en
el area de servicio de la estaciébn con sujecibn a las normas previstas en esta
disposicién.

(...)". (Se destaca).

Por otra parte, del articulo 57 de la Ley 1341 de 2009, la Sala resalta, en primer
lugar, que los particulares solo pueden prestar el servicio de radiodifusion sonora
en virtud de una concesion expresa, especifica y otorgada previamente por el
Estado, la cual se materializa, en el caso de la radiodifusion sonora de caracter
comercial, mediante la celebracién de un contrato de concesion. Por lo tanto, no
puede entenderse que este servicio de telecomunicaciones se encuentre cubierto
por el régimen de “habilitacion general” que la Ley 1341 de 2009 establece para “la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones”, sino que, por el contrario,
constituye una excepcion a dicho régimen.

Esto resulta evidente, en especial, por lo dispuesto en los incisos 5° y 6° del articulo
57:

“Los servicios de radiodifusion sonora podran prestarse en gestion directa e indirecta.
El Estado prestara el servicio de radiodifusién sonora en gestién directa por conducto
de entidades publicas debidamente autorizadas por el Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones.

En_gestién indirecta el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones otorgara las concesiones para la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora mediante licencias 0 contratos, previa la realizacibn de un
procedimiento de seleccién objetiva”. (Subrayamos).

La misma conclusion se ratifica cuando el inciso primero de este mismo articulo
estatuye: “Los concesionarios de los servicios de radiodifusion sonora, seran
personas naturales o juridicas, cuya seleccion objetiva, duracion y prorrogas se
realizaran de acuerdo con lo estipulado en la Ley de contratacién publica”; y mas
adelante, cuando el inciso tercero prescribe: “El servicio de radiodifusion sonora
s6lo podra concederse a nacionales colombianos o a personas juridicas
debidamente constituidas en Colombia”.

El Reglamento del Servicio de Radiodifusion Sonora confirma lo que se viene
explicando con mayor claridad. En efecto, los articulos 7, 8 y 17 ejusdem se refieren
a la prestacion del servicio de radiodifusion sonora en gestion directa y en gestion
indirecta. Sobre la prestacién del servicio en “gestién indirecta”, la dltima norma
citada la define asi:
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“b) Gestion Indirecta: El Estado prestard el servicio de Radiodifusién Sonora en
gestion indirecta a través de personas nhaturales o juridicas colombianas, privadas,
previa concesion otorgada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones”. (Se resalta).

Las disposiciones anteriores permiten observar que el Congreso de la Republica,
siguiendo la orientacion que traia la legislacion anterior, consider6 que, en materia
de radiodifusion sonora, el Estado no debia ser solamente el titular del servicio,
como ocurre con todos los servicios publicos de telecomunicaciones, sino que,
ademas, debia prestarlo en forma directa por intermedio de sus entidades y
organismos, o de manera indirecta mediante su autorizacibn a comunidades
organizadas (radio comunitaria) o a otros particulares (radiodifusion sonora
comercial), pero debiendo respetar, en cualquier caso, las libertades de expresion,
de opinion, de informacion y de prensa.

Por lo tanto, es claro que dicho servicio de telecomunicaciones esta excluido del
régimen de “habilitaciéon general” establecido en el articulo 10 de la Ley 1341 de
20009.

Ahora bien, en cuanto a la clasificacion del servicio de radiodifusion sonora, la
Resoluciéon 415 de 2010, siguiendo los lineamientos generales establecidos en la
Ley 1341, dispone que dicho servicio puede clasificarse en funcion de diferentes
variables, asi:

() En atencién a la forma de gestion o prestacion del servicio: en gestion directa y
en gestién indirecta, como ya se explico.

(i) Con respecto a la orientacion de la programacion: radiodifusion sonora
comercial, radiodifusibn sonora de interés publico y radiodifusion sonora
comunitaria.

(i) Por el nivel de cubrimiento: a) cubrimiento zonal (mas de un municipio),
correspondiente a las emisoras de clases “A” y “B”; b) cubrimiento zonal
restringido (un municipio y, accidentalmente, areas de otros municipios), el cual
corresponde a las emisoras de clase “C”, y ¢) cubrimiento local restringido
(zonas o areas especificas, urbanas o rurales, de un municipio), que
corresponde a las emisoras de clase “D”.

(iv) Envirtud de la tecnologia utilizada para la transmision: a) En amplitud modulada
(A.M.); b) en frecuencia modulada (F.M.), y c) radiodifusion digital y nuevas
tecnologias (digital terrestre, satelital y otras).

Vale la pena aclarar que, tanto la radiodifusion sonora comercial como la
comunitaria, corresponden a la forma de prestacion del servicio en gestion indirecta,
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pues son modalidades del servicio prestadas materialmente por particulares, previa
autorizacion estatal.

En el caso de la radio comercial, los proveedores del servicio son personas
naturales o juridicas nacionales, previamente escogidas mediante un proceso de
contratacion que respete el deber de seleccion objetiva y con quienes el Estado
suscribe un contrato de concesion. Tales personas pueden prestar el servicio con
fines de lucro, dentro de los limites de la concesion.

Con respecto a la radiodifusion sonora comunitaria, los proveedores del servicio son
comunidades organizadas, escogidas también mediante un procedimiento
administrativo que respete el deber de seleccidén objetiva, y autorizadas por el
Estado mediante licencia. Estos proveedores deben prestar el servicio sin &nimo de
lucro, por lo que los ingresos que obtengan con su actividad deben reinvertirlos en
la misma.

Finalmente, en el caso de la radiodifusién sonora de interés publico, se trata de la
gestién directa del servicio por parte del Estado, por intermedio de sus entidades y
organismos competentes, algunos de los cuales son facultados por la ley
directamente, y otros son autorizados por el MINTIC, mediante licencia otorgada en
forma directa.

Con base en lo explicado, la Sala destaca que si la concesion del servicio de
radiodifusion sonora comercial y el otorgamiento de las licencias para la prestacion
de dicho servicio en la modalidad comunitaria son los mecanismos por medio de los
cuales el Estado presta el servicio en “gestién indirecta”, los fines ultimos del
procedimiento que se lleve a cabo para otorgar dichas concesiones o licencias,
segun el caso, no pueden ser otros, entonces, que los mismos fines del servicio de
radiodifusion sonora, sefialados con anterioridad.

Ahora bien, en relacién con el procedimiento que el MINTIC debe seguir para
adjudicar las concesiones del servicio de radiodifusion sonora comercial, al cual se
contrae esta consulta, y celebrar el respectivo contrato de concesion, de acuerdo
con lo prescrito por el articulo 57 de la Ley 1341 de 2009, los articulos 45, 55, 56 y
57 de la Resolucion 415 de 2010 estatuyen:

“Articulo 45. De la concesion del servicio en gestion indirecta. EI Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones otorgara las concesiones para
la prestacion del Servicio de Radiodifusion Sonora Comercial, mediante contrato,
previa la realizacion del procedimiento de seleccion objetiva, en los términos
establecidos en el Estatuto General de Contratacién y atendiendo los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y los deméas postulados que rigen la
funcion administrativa, con sujecion al plan técnico nacional dentro del cual se
enmarque la tecnologia de transmision de la emisora para la prestacion del servicio,
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las disposiciones de esta resolucion y las normas que las modifiquen, sustituyan o
reglamenten.

(..)

Articulo 55. Procedimiento para el otorgamiento de la concesion. Ejecutoriada la
resolucion de adjudicacion, el seleccionado deberd dentro de los seis (6) meses
siguientes, prorrogables por una sola vez hasta por un término igual, presentar los
siguientes documentos:

1. Estudio técnico de conformidad con lo establecido en el correspondiente Plan
Técnico Nacional de Radiodifusion Sonora.

(..

Paragrafo 1°. Si al vencimiento del término anterior el seleccionado no ha presentado
o acreditado a satisfaccion la documentacion sefialada en el presente articulo, el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones cancelara la
adjudicacion.

(..)

Articulo 56. Pago de los derechos de concesion. El Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, luego de evaluar y aprobar el cumplimiento de los
aspectos administrativos, técnicos y legales de la documentacion solicitada en el
articulo anterior, comunicara al adjudicatario para que este proceda, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a acreditar el pago de los derechos a gue hubiere lugar,
de acuerdo con las disposiciones vigentes sobre contraprestaciones. El Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones cancelara la adjudicacion a
aguellos seleccionados que incumplan con este requisito en el plazo sefalado.

Articulo 57. Otorgamiento de la concesion. Acreditado el pago de los derechos de
concesion, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
contara con treinta (30) dias para otorgar la concesién mediante contrato para la
prestacion del Servicio de Radiodifusién Sonora Comercial, para la instalacion y
operacion de la emisora comercial y para el uso del espectro radioeléctrico asignado.
(...)- (Se subraya).

En este punto, es importante reiterar que, conforme a lo dispuesto por el inciso
primero del articulo 57 de la Ley 1341, “la concesion para el servicio de radiodifusion
sonora incluye el permiso para uso del espectro radioeléctrico”, lo cual significa, a
juicio de la Sala que la persona natural o juridica a quien se le conceda la prestacién
del servicio de radiodifusion sonora en determinada banda de frecuencia y dentro
de cierta circunscripcion territorial, no tiene que solicitar el permiso de uso del
espectro para esa misma frecuencia y territorio, ni debe someterse, para ello, a un
procedimiento administrativo distinto y separado, pues la misma concesion del
servicio implica, automatica y simultaneamente, el otorgamiento del permiso para
utilizar el espectro radioeléctrico en las condiciones y dentro de los limites
sefalados.
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Pero esta disposicion no significa que la concesion del servicio se confunda o se
identifigue con el permiso de uso o asignacion del espectro radioeléctrico, pues
ambas decisiones estan sujetas a principios, condiciones, fines, reglas y
limitaciones que no coinciden totalmente, asi como al pago de contraprestaciones
diferentes.

Esta conclusion se desprende, entre otras normas, de lo dispuesto en los articulos
10, 11, 57 y 62, entre otros, de la Ley 1341 de 2009, en armonia con los articulos
2.2.7.1.3 del Decreto 1078 de 2015% y 12 del Reglamento del Servicio de
Radiodifusiéon Sonora. En particular, el articulo 2.2.2.7.1.3 del Decreto 1078
estatuye:

“Articulo 2.2.7.1.3. Independencia entre la concesion para la prestacion del servicio
de radiodifusién sonora y el permiso para usar el espectro radioeléctrico asignado. La
concesién para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora es independiente y
distinta del permiso para usar el espectro radioeléctrico asignado. En consecuencia,
la asignacion de frecuencias, el ambito de operacién de las mismas y el pago derivado
de estos conceptos se regiran por las normas previstas para el efecto, y daran lugar
al pago de las contraprestaciones previstas en el presente titulo y las normas que lo
sustituyan, modifiquen, o adicionen”. (Se destaca).

Por su parte, el articulo 12 de la Resolucion 415 de 2010 preceptia:

“Articulo 12. Permisos. El uso del espectro radioeléctrico para la prestacién del
Servicio de Radiodifusion Sonora, asi como para el establecimiento de la red de
enlace entre los estudios y el sistema de transmision de la emisora o de cualquier otra
frecuencia adicional y complementaria al servicio, requiere de permiso previo expreso
otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.
Dicho permiso se concedera conjuntamente con el acto que otorgue la concesion”.
(Subrayas ajenas al texto).

Por lo tanto, es necesario interpretar y aplicar de manera complementaria y, en lo
posible, armoniosa, los principios, condiciones, fines, limites y reglas que gobiernan
la concesion del servicio de radiodifusion sonora, con aquellos que regulan el
acceso y uso del espectro radioeléctrico.

En esa medida, la Sala procedera a estudiar el tratamiento juridico dado por nuestro
ordenamiento al espectro electromagnético y, en particular, al radioeléctrico.
B. El espectro electromagnético y el espectro radioeléctrico

El articulo 75 de la Constitucion Politica dispone:

35 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones”.
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“Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestién 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’.

Vale la pena recordar que a dicho bien se referia igualmente el articulo 76 ibidem,
cuando disponia que “la intervencién estatal en el espectro electromagnético
utilizado para los servicios de television, estara a cargo de un organismo de derecho
publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica,
sujeto a un régimen legal propio”; pero esta norma fue derogada por el articulo 1°
del Acto Legislativo 2 de 201136, que eliminé la Comisién Nacional de Television.

En concordancia con dichas normas, los articulos 101 y 102 de la Carta prescriben,
en lo pertinente:

“Articulo 101. Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados
internacionales aprobados por el Congreso...

(..

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la
plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento
de la érbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia,
de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta de
normas internacionales.

Articulo 102. El territorio, con los bienes publicos gue de él forman parte, pertenecen
a la Nacion”. (Subrayas afiadidas).

Como se observa, los citados canones constitucionales establecen claramente: (i)
que tanto el espectro electromagnético como “el espacio donde actia” son bienes
de naturaleza publica que pertenecen a la Nacién colombiana; (ii) que el espectro
es un bien inalienable (y, por lo tanto, inembargable, acota la Sala) e imprescriptible;
(iii) que esta sujeto a la gestion y control del Estado; (vi) que existe igualdad de
oportunidades en el acceso al uso del espectro electromagnético, en los términos
que sefiale la ley, y (v) que el Estado debe intervenir, por mandato de la ley, en el
uso del espectro, para garantizar el pluralismo informativo y la libore competencia, y
evitar practicas monopolisticas.

De acuerdo con el glosario de términos publicado por MINTIC en su pagina de
internet (www.mintic.gov.co), con base en las definiciones adoptadas por la UIT, el

36 “Por el cual se deroga el articulo 76 y se modifica el articulo 77 de la Constitucion Politica de
Colombia”.
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espectro electromagnético consiste en “el conjunto de todas las frecuencias de
emision de los cuerpos de la naturaleza” y comprende un amplio rango de ondas,
gue va desde las cortas (como los rayos gamma o los rayos x) hasta las ondas
largas, como las utilizadas actualmente en las radiocomunicaciones, pasando por
las medias o intermedias, entre las cuales se encuentra la luz visible.

Por su parte, en el mismo glosario aparece definido el espectro radioeléctrico asi:

“Conjunto de todas las ondas radioeléctricas. Actualmente el Reglamento de
Radiocomunicaciones de la UIT, tiene atribuciones internacionales a los servicios de
radiocomunicaciones en la gama de 9kHz a 275 GHz".

En la sentencia C-403 de 2010, la Corte Constitucional sintetizo, de la siguiente
manera, la evolucion que ha tenido en la jurisprudencia de esa corporacion el
concepto de “espectro electromagnético”:

“En diversas oportunidades la jurisprudencia constitucional ha tratado de precisar,
desde una perspectiva técnica, el concepto de espectro electromagnético. En la
sentencia T-081 de 1993,* Jo defini6 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. Su importancia reside en ser un bien con aptitud para

transportar informacién e imagenes a corta y larga distancia”. %

Posteriormente, en la sentencia C-484 de 1994,* fue definido como “el conjunto de
todas las frecuencias de emision de los cuerpos de la naturaleza. Comprende un
amplio rango que va desde ondas cortas (rayos gamma, rayos x), ondas medias o
intermedias (luz visible), hasta ondas largas (las radiocomunicaciones actuales).
Dentro de este rango de frecuencias hay una escala privilegiada que, con la
tecnologia actual, corresponde al espectro de las comunicaciones. Obviamente es a
esta frecuencia a la que se refiere la Constitucion, especialmente en el articulo 76, al
establecer la intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television. Por consiguiente, el espectro electromagnético no es una

franja por donde pasan datos, ni tiene que ver con el espacio alrededor de la tierra”.*°

%7 164] MP. Eduardo Cifuentes Mufioz”.

% “[65] Reiterada en la Sentencia C-423 de 1995 (MP. Fabio Morén Diaz. SV. Jorge Arango Mejia,
Antonio Barrera Carbonell, Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa)”.

% “[66] MP. Jorge Arango Mejia”.

0 “[67] Reiterada en la Sentencia C-310 de 1996 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa), en los siguientes
términos: “Sobre el espectro electromagnético, el Diccionario de Ciencias Fisicas de F. Baueche
(Editorial Reverté) ha sefialado que el mismo esta conformado por "las diversas ondas
electromagnéticas que se extienden desde las longitudes de ondas largas a las cortas del modo
siguiente: radio, radar y microondas, infrarrojas y calor, luz ultravioleta, rayos X y rayos gamma". Es
decir que a través del espectro, circulan las diversas ondas electromagnéticas que transmiten los
servicios de radio, television, telefonia, television por cable, telex, etc., siendo éstos sélo algunos de
los medios que lo utilizan para enviar y recibir mensajes.” Ver también las sentencias C-815 de 2001
(MP. Rodrigo Escobar Gil. AV. Manuel José Cepeda Espinosa), C-654 de 2003 (MP. Clara Inés
Vargas Hernandez),”.
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Finalmente, en la Sentencia C-369 de 2002,*! es definido como “e/ conjunto de las
frecuencias de radiacién electromagnética. Comprende desde la bajisima frecuencia
aproximadamente 10 a 100 Hertzios, que corresponde a los campos generados por
las actividades de generacion y transmision de electricidad, hasta frecuencias
mayores a los 10 Hertzios que corresponden a la radiacion de los rayos césmicos.
Con todo, la Unién Internacional de Radiocomunicaciones (U.l.T.) define las
frecuencias del espectro electromagnético usadas para los servicios de difusion,
servicios moviles, de policia, bomberos, radioastronomia, meteorologia y fijos como
un concepto dinamico: ‘pues a medida que avanza la tecnologia se aumentan (o
disminuyen) rangos de frecuencia utilizados en comunicaciones” por tanto este
concepto “corresponde al estado de avance tecnolégico”. (...)".*

Lo explicado permite entender que mientras el espectro electromagnético es el
género, el espectro radioeléctrico es la especie; es decir, que el espectro
radioeléctrico es una parte o componente del espectro electromagnético, constituida
por las ondas o frecuencias de radio que se utilizan para la emision, transmision y
recepcion de comunicaciones (radiocomunicaciones). En consecuencia, es dicha
parte del espectro electromagnético la que tiene mayor relevancia para la
regulacion, la vigilancia, el control y, en general, la intervencién del Estado en las
telecomunicaciones.

En todo caso, como parte del espectro electromagnético, el radioeléctrico tiene,
desde el punto de vista juridico, la misma naturaleza, idénticas caracteristicas, igual
régimen de propiedad y, en general, la misma proteccién constitucional que el resto
del espectro electromagnético, de acuerdo con lo dispuesto en la Carta Politica. Sin
embargo, dado que el espectro radioeléctrico es el que permite la transmision de
comunicaciones y, por esta via, la expresion, divulgacion y recepcion de
informaciones, pensamientos, opiniones, manifestaciones artisticas y otras, por lo
que tiene una conexion mas directa y cercana con varios derechos fundamentales,
es sobre dicha seccion del espectro que se concentra la mayoria de derechos,
deberes y obligaciones de las personas, asi como la mayor intensidad en el ejercicio
de los poderes y facultades de intervencion del Estado.

A este respecto, la Corte Constitucional, en la citada sentencia, manifesto:

“4.1.1. De conformidad con lo establecido en el articulo 75 de la C.P. el espectro
electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible, sujeto a la gestién
y control del Estado... En tratandose de medios de comunicacion que requieren el uso
del espectro, esta Corporacion ha sefialado que el legislador esta en la obligacidn de

“ “[68] MP. Eduardo Montealegre Lynett”.

2 “[69] Reiterado en la sentencias C-151 de 2004 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio. SV. Alfredo Beltran
Sierra y SV. Jaime Araujo Renteria), C-1153 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. SV.
Alfredo Beltran Sierra y SV. Jaime Araujo Renteria), y T-708 de 2008 (MP. Clara Inés Vargas
Hernandez)”.
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reqular el uso del mismo de manera tal que garantice a todos iqualdad de
oportunidades para acceder a su uso...

Existen dos elementos adicionales que justifican una mayor intervencion Estatal en el
acceso al espectro electromagnético: su caracter de recurso limitado v su naturaleza
de plataforma fundamental en el desarrollo de actividades informativas...

Una de las bases del Estado Social de Derecho, mas alla de la importancia que sobre
el particular adquiere la defensa de la igualdad material y de la libre competencia, es
la consagracion de valores democraticos gque encuentran pleno asidero _en la
regulacion de la informacion y su acceso. En las sociedades democraticas
contemporaneas, la falta de reglamentacion o la asignacion arbitraria de los recursos
gue sirven de insumo en la actividad informativa, no sélo deplora la igualdad en la
prestacién del servicio, sino también los mas intimos valores democraticos de una
determinada comunidad.

Si bien el recurso del que trata el articulo 75 de la Carta puede ser aprovechado por
particulares, -en ejercicio de las libertades econdmicas que la misma Carta garantiza-
, dicha facultad no esta desprovista de limites*’. De hecho, se consagra la obligacion
de las autoridades publicas de evitar_practicas monopolisticas gue minen valores
fundamentales como el pluralismo informativo y la libertad de competencia —supuesto
gue también garantiza la Constitucion en el articulo 333. Es asi como se entiende que
la disposicion precitada no sélo protege la utilizacion del espectro electromagnético,
sino que introduce en la ecuacién constitucional el elemento de la igualdad y de la
libre competencia, las cuales deberdn ser tuteladas por el Estado mediante acciones
positivas, tales como la promulgacién de leyes dirigidas a evitar la concentracién de
recursos en la utilizacion del espectro electromagnético por parte de uno o algunos
particulares o las practicas monopolisticas”. (Se resalta).

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el concepto 1966 de
200944, sostuvo:

43 “[18] Sentencia C-081-93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta sentencia también se sefial6

que la gestién estatal en el uso del espectro electromagnético tiene como finalidad, mantener las
condiciones 6ptimas que hagan posible la transmision de informacion, el pluralismo informativo y la
competencia. En efecto la sentencia establece lo siguiente: “El espectro electromagnético esta sujeto
ala gestién y control del Estado. Este tipo de intervencion estatal “responde al ejercicio de la potestad
del Estado para regular lo que esta dentro de su territorio, garantizar la igualdad de oportunidades
en el acceso al uso del espectro electromagnético y evitar las practicas monopolisticas (...) “De lo
sefialado se deduce que al ser las telecomunicaciones un servicio publico que requiere para su
prestacion del uso del espectro electromagnético, el Estado debe intervenir con el fin de facilitar el
acceso equitativo y la utilizacion racional de ese bien natural, garantizar la disponibilidad y la
proteccion contra toda interferencia perjudicial de las frecuencias designadas para fines de socorro
y seguridad, contribuir a la prevencion y resolucion de casos de interferencia perjudicial para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones y facilitar el funcionamiento efectivo de todos los
servicios de telecomunicaciones.”

44 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 1966 del 5 de octubre de 2009.
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“El punto de partida de este andlisis se encuentra necesariamente en las
declaraciones del articulo 1° de la Constitucion sobre el caracter democréatico,
participativo y pluralista del Estado Colombiano y del articulo 2° ibidem respecto al
deber del Estado de facilitar la participacion de todos en la vida politica, econdmica,
administrativa y cultural de la Nacion, con el fin de promover y garantizar los
principios, derechos y deberes constitucionales.

Dichos articulos se relacionan directamente con el articulo 20 de la Constitucion que
garantiza la libertad de opinién, prensa e informacion, esto es, el derecho de toda
persona a (i) expresar y difundir libremente su pensamiento; (ii) recibir informacién y
a gue ésta sea veraz e imparcial; y (iii) fundar medios masivos de comunicacion.

La Constitucién entiende que estos derechos y libertades son bienes irrenunciables
en una sociedad democratica basada en el pluralismo, la participacion, la opinién
informada y el control que ejerce la sociedad sobre sus instituciones:

“A partir de los anteriores presupuestos, los procesos de comunicacion que se surten a
través de los medios masivos de comunicacion... cumplen un papel determinante, como lo
ha sefialado esta Corporacion, en la consolidacion o debilitamiento de la democracia, pues
ellos, cuyo principal objetivo es “persuadir o disuadir al receptor” a través de la informacioén,
contribuyen de manera decisiva a la conformacion de la “opinién publica”, que es en Ultimas
la que con sus decisiones legitima o no a los poderes constituidos. ">

Adicionalmente, la Constitucién establece en el articulo 75 un régimen especial para
la television...

Es asi que el mismo articulo defiere al legislador la fijacién de las reglas para el uso
y asignacion del espacio electromagnético, las cuales deben regirse por un principio
de “garantia de igualdad de oportunidades”, con lo que nuevamente se refuerza el
caracter participativo del modelo constitucional y la biusqueda de una informacion
plural no monopolizada.

El articulo 75 sefiala también, en conexidn con lo anterior, que con el fin de garantizar
el pluralismo informativo y la competencia, el Estado debera intervenir, por mandato
de la ley, para evitar practicas monopolisticas en el uso del espacio electromagnético.

En ese sentido existe un énfasis constitucional muy claro en la competencia vy la
participacion en la explotacién del espacio electromagnético, en orden a remover las
barreras de entrada de quienes pueden tener opiniones contrarias, diversas o
minoritarias, a evitar la concentracion de las fuentes de informacién y a prevenir el
monopolio_de los medios*®. La Constitucion prohija informacion plural y para ello
busca que se abra, en el mayor grado posible, la participacion en el uso del espacio
electromagnético.

En este sentido, el articulo 75 se relaciona directamente con el articulo 333 de la
Carta, que le ordena expresamente al Estado impedir, por mandato de la ley, las

45 “I3] Sentencia C-350 de 1997”.
46 “[4] Sentencia T-391 de 2007”.
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restricciones a la libertad econdmica y evitar y controlar cualquier abuso que personas
o0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado. Todo lo cual se
encuentra unido a la responsabilidad social de la empresa y de la propiedad.

Como se observa, la Constitucidn rechaza la concentracion y el monopolio de los
medios _de comunicacién y también las restricciones que sin_ser_estrictamente
necesarias _impidan el acceso de mas_participantes al uso del espacio
electromagnético... La participacibn de un mayor numero de personas en la
explotacion del espacio electromagnético es entendida por la Constitucion como
presupuesto de pluralidad informativa y competencia y, por ende, como un bien
publico deseable y tutelable....

Para la Sala es importante tener en cuenta que la libertad de expresion y de fundar
medios masivos de comunicacion y por ende la_expectativa legitima de acceder al
uso del espacio electromagnético en condiciones de igualdad, asi como el deber del
Estado de garantizar competencia en ese sector, sobrepasan los simples intereses
individuales de sus titulares, en tanto gue su ejercicio _tiene relacion directa con el
derecho de todas las personas a ser informadas y a serlo de manera veraz y de
diferentes y variadas fuentes informativas®*’.

Por ello, desde el punto de vista del derecho de la sociedad a ser informada, adquiere
especial importancia la faceta objetiva de la libre competencia... Y cobra relevancia
entonces la funcion del legislador de configurar las condiciones que hagan posible
esa competencia en la explotacién del espacio electromagnético, no s6lo como
derecho individual, sino también y especialmente como derecho de toda la
colectividad®. (...)

Por tanto, en la interpretacion de la ley se habra de tener en cuenta gue la Constitucion
proscribe la concentraciéon de los medios de comunicacién y el monopolio en el uso
del espacio electromagnético. Asi: (i) sera mas concordante con la Constitucion,
aquélla_hermenéutica que antes que obstruir o impedir las garantias de acceso,

47 “[6] Uno de esos objetivos es asegurar el pluralismo informativo, el cual se manifiesta en la
existencia y coexistencia de distintos operadores de television que puedan llevar a los usuarios
diferentes contenidos que sean reflejo de la realidad circundante, asi como en la multiplicidad de
puntos de vista en los contenidos de los medios de comunicacién ya sea en términos politicos,
étnicos, religiosos, culturales, etc. de modo que la inmensa variedad de realidades sociales
encuentre su lugar y representacion en los medios de comunicacion.” (Sentencia C-654 de 2003) Y
en otra sentencia: “Lo anterior para afirmar, que asi como una comunicacion libre es requisito
esencial para la existencia de una sociedad libre, una comunicacion abierta a todos, en igualdad de
condiciones, es indispensable para la realizacion del Estado democratico.” (Sentencia C-350 de
1997)".

48 “[9] La libre competencia econdmica es un derecho individual y también colectivo (articulo 88 de
la Constitucion), que tiene por objeto el logro de un estado de competencia real, libre y no falseada,
que permita la obtencién 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. Es por ello que el ejercicio de tal derecho impone la actuacién del Estado, quien no actta sélo
como garante de los derechos econdmicos individuales, sino como corrector de las desigualdades
sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades. (Consejo de Estado;
seccion Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2007, exp. 1995-11542-00 (11542)”.
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competencia y pluralismo en la explotacion del espacio electromagnético, faciliten su
concrecién; y (i) sera igualmente mas plausible constitucionalmente aquél
entendimiento gue permita la presencia de una mayor nimero de participantes en los
procedimientos de adjudicacion del espacio electromagnético, como _expresion de
competencia y acceso “en iqualdad de oportunidades”, asi como de los principios de
transparencia_y objetividad. Y definitivamente, (iii) no sera admisible aquélla
aplicacion de la ley gue facilite la concentracion de los medios de comunicacion o
permita que éstos puedan llevar a cabo practicas monopolisticas”. (Subrayas
anadidas).

Ahora bien, dado que el espectro electromagnético y el espectro radioeléctrico, en
particular, son recursos naturales, por lo general escasos, no solamente en el plano
interno, sino también a nivel internacional, y que las ondas electromagnéticas viajan
libremente por el espacio y no conocen fronteras, es evidente que el acceso y el uso
del espectro radioeléctrico no pueden ser absolutamente libres e ilimitados, ni por
parte de los Estados ni por parte de los individuos.

Por esta razén, ha sido necesario efectuar una ordenacion y distribucién del
espectro radioeléctrico, tanto a nivel internacional como a nivel interno. En el campo
internacional, la organizacion encargada de atribuir el uso del espectro
electromagnético a cada region y pais del mundo, por acuerdo entre la mayoria de
sus Estados miembros, es la Union Internacional de Telecomunicaciones, UIT.

Con base en dicha distribucion internacional de frecuencias, la autoridad nacional
competente de cada pais atribuye las bandas o frecuencias del espectro que
pueden utilizarse en el territorio del respectivo Estado, para los diferentes tipos de
usos y servicios de telecomunicacién que utilizan el espectro. En nuestro medio,
esta funcion se cumple mediante la expedicion y actualizacion permanente del
denominado “Cuadro Nacional de Atribucion de Bandas de Frecuencias”, que
elabora la Agencia Nacional del Espectro, ANE.

De acuerdo con dicho documento (version 2016), es necesario distinguir entre
atribucién, adjudicacion y asignacion de las bandas de frecuencia que conforman
este recurso, asi:

“15. atribucién (de una banda de frecuencias): Inscripcién 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 radiocomunicacion terrenal o espacial
o por el servicio de radioastronomia en condiciones especificadas. Este término
se aplica también a la banda de frecuencias considerada.

16. 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 paises o0 zonas
geograficas determinados y segun condiciones especificadas.



Radicacién interna: 2370

17.

Pagina 38 de 81

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”.

Entonces, el concepto que resulta relevante, para los efectos de esta consulta, es
el de asignacion, que consiste en el permiso que la autoridad competente de cada
Estado otorga a una determinada persona para que, mediante una estacion, utilice
una frecuencia o canal radioeléctrico determinado en las condiciones especificadas.

En Colombia, la autoridad competente para efectuar dicha asignacion es el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, tal como se
desprende de lo dispuesto en los articulos 11, 13, 26, paragrafo 1°; 37, numeral 1°,

57y 72 de la Ley 1341 de 2009.

De la asignacion o el permiso para el uso del espectro radioeléctrico, se ocupan
principalmente los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009, que regulan la materia
de forma similar, pero con ciertas diferencias que es necesario precisar. Para estos
efectos, resulta Uutil presentar el texto de los dos articulos a doble columna:

“ARTICULO 11.- ACCESO AL USO DEL
ESPECTRO RADIOELECTRICO.

“ARTICULO 72.- REGLAS PARA LOS
PROCESOS DE ASIGNACION DE
ESPECTRO CON PLURALIDAD DE
INTERESADOS.

El uso del espectro radioeléctrico requiere
permiso previo, expreso y otorgado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones.

El permiso de uso del espectro respetara la
neutralidad en la tecnologia siempre y
cuando esté coordinado con las politicas

del Ministerio de Comunicaciones, no
generen interferencias sobre  otros
servicios, sean compatibles con las

tendencias internacionales del mercado, no
afecten la seguridad nacional, vy
contribuyan al desarrollo sostenible. El
Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las  Comunicaciones adelantara
mecanismos de seleccion objetiva, previa
convocatoria publica, para el otorgamiento
del permiso para el uso del espectro
radioeléctrico y exigird las garantias

Con el fin de asegurar procesos
transparentes en la asignacion de bandas
de frecuencia y la maximizacién de
recursos para el Estado, todas las
entidades a cargo de la administracion del
espectro radioeléctrico incluyendo al
Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones, la Comisién
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 concesiéon
de servicios que incluya una banda de
frecuencias, se determinard si existe un
namero 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 aplicardn
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como) cuando prime la _continuidad del | procesos de seleccion objetiva entre ellos

servicio® (o la_ampliacion de la cobertura) | la subasta.

%0 el Ministerio podra otorgar los permisos | Cuando _prime (el___interés _general), la

de uso del espectro de manera directa. continuidad del servicio®, (o la_ampliacion

En la asignacion de las frecuencias | los permisos de uso del espectro de
necesarias para la defensa y seguridad | manera directa”.

nacional, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones tendra
en cuenta las necesidades de los
organismos de seguridad del Estado. El
tramite, resultado e informacion relativa a la
asignacion de este tipo de frecuencias tiene
caracter reservado. El Gobierno Nacional
podré establecer bandas de frecuencias de
uso libre de acuerdo con |las
recomendaciones de la UIT, y bandas
exentas del pago de contraprestaciones
entre otras para Programas Sociales del
Estado.

Paragrafo 1°. Para efectos de la aplicacién
de presente articulo, se debe entender que
la neutralidad tecnolégica implica la libertad
gue tienen los proveedores de redes y
servicios de usar las tecnologias para la
prestacion de todos los servicios sin
restriccion distinta a las posibles
interferencias perjudiciales y el uso
eficiente de los recursos escasos.
Paragrafo 2°. Los permisos para el uso del
espectro radioeléctrico podran ser cedidos,
previa autorizacion del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones en los términos que este
determine sin desmejora de los requisitos,
calidad y garantias del uso, acceso y
beneficio comdn del espectro”.

49 El texto subrayado fue declarado exequible condicionalmente por la Corte Constitucional, en la
sentencia C-403 del 26 de mayo de 2010, “en el entendido de que la posibilidad de asignacion directa
de la banda sélo podra extenderse por el término estrictamente necesario para que la administracion
convoque un proceso de seleccion objetiva”.

50 El aparte encerrado entre paréntesis y subrayado con linea punteada fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional en la misma sentencia

51 Las expresiones subrayadas fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional, en forma
condicionada, en la misma providencia, “en el entendido de que la posibilidad de asignacidn directa
de la banda sélo podra extenderse por el término estrictamente necesario para que la administracion
convoque un proceso de seleccion objetiva”.

52 Los apartes encerrados entre paréntesis y subrayados con linea punteada fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional mediante la sentencia citada.
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Como se puede observar, ambos articulos coinciden en establecer las siguientes
reglas principales:

(i) El uso del espectro radioeléctrico, para las respectivas bandas o frecuencias,
requiere un permiso previo y expreso del Estado, otorgado por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

(i) La asignacién del espectro debe hacerse mediante un proceso de seleccién
objetiva.

(i) Solo puede asignarse el espectro directamente, en aquellos eventos en que
prime la continuidad del servicio. Segun el condicionamiento impuesto por la
Corte Constitucional en la sentencia C-403 de 2010, la asignacion del espectro
por esta via inicamente puede hacerse por el tiempo que resulte necesario para
llevar a cabo el respectivo proceso de seleccidn objetiva.

Por el contrario, las citadas normas legales presentan las siguientes diferencias:

(i) Segun el articulo 72, los objetivos principales del procedimiento de asignacion
del espectro son la transparencia y la maximizacion de los recursos del Estado.
En cambio, aunque el articulo 11 no sefiala especificamente finalidades, si
establece algunas condiciones que debe tener en cuenta el MINTIC para el
otorgamiento de los permisos sobre el espectro. En este punto, dispone que
debe respetarse la neutralidad tecnolégica, siempre y cuando los usos para los
cuales se solicite el permiso y la tecnologia respectiva: a- estén en coordinacion
con las politicas que, en materia de telecomunicaciones, fije ese ministerio; b-
no generen interferencias perjudiciales sobre otros servicios; c- sean
compatibles con las tendencias internacionales del mercado, d- no afecten la
seguridad nacional, y e- contribuyan al desarrollo sostenible.

(i) El articulo 11 se refiere al procedimiento para obtener el “permiso de uso del
espectro” radioeléctrico, sin ningun calificativo o consideracién adicional,
mientras que el 72 alude, en una parte, a la “asignacion de espectro” o de
“bandas de frecuencia” y, en otra, al “proceso de otorgamiento del permiso de
uso del espectro radioeléctrico de asignacion o de concesidn de servicios que
incluya una banda de frecuencias” (resaltamos), con lo cual deja claro que se
aplica tanto a la asignacion pura y simple del espectro, en el caso de los
servicios de telecomunicaciones cubiertos por la “habilitaciéon general” de que
trata el articulo 10 ejusdem, como a los servicios que no estan cobijados por
dicha autorizacion, sino que requieren concesion o licencia por parte del Estado,
y que usan el espectro radioeléctrico, tal como sucede con la radiodifusion
sonora.
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(iii) Aunque el articulo 72 dispone que el mecanismo de seleccion objetiva debe
utilizarse cuando se determine que existe previamente pluralidad de
interesados, no sefiala expresamente cual seria el procedimiento aplicable
cuando dicha pluralidad no exista, es decir, cuando solo haya una persona
natural o juridica interesada en la asignacion de una banda o frecuencia del
espectro radioeléctrico.

(iv) El articulo 72 menciona, entre los mecanismos de seleccién objetiva que
pueden utilizarse, el de la subasta publica, mientras que el articulo 11 no alude
a ninguno en particular.

(v) El articulo 11 preceptia que en la asignacion de las bandas de frecuencia
necesarias para la defensa y la seguridad del Estado, se tendran en cuenta las
necesidades de los organismos de seguridad del Estado, y que la informacion
respectiva sera confidencial. El articulo 72 no dispone nada al respecto.

(vi) El articulo 11 estatuye que el Gobierno Nacional puede establecer bandas de
frecuencia de uso libre, de acuerdo con las recomendaciones de la UIT, y
bandas exentas de contraprestaciones, para programas sociales del Estado,
entre otros. El articulo 72 guarda silencia sobre estos items.

(vii) El articulo 11 sefiala que los permisos para el uso del espectro radioeléctrico
pueden ser cedidos, previa autorizacion del MINTIC y en los términos que este
determine, “sin desmejora de los requisitos, calidad y garantias del uso, acceso
y beneficio comun del espectro”. El articulo 72 no incluye ninguna regla sobre
este punto.

El procedimiento y los mecanismos para la asignacion del espectro radioeléctrico,
en general, y no especificamente para el servicio de radiodifusion sonora, fueron
reglamentados inicialmente por el Decreto 4392 de 2010°3, cuyas normas fueron
recogidas por Decreto 1078 de 2015. Las disposiciones pertinentes de este ultimo
establecen

“Articulo  2.2.2.1.1.1. Etapa  Previa: Determinacion de Pluralidad de
Interesados. Previamente al inicio del proceso de seleccion objetiva para otorgar
permisos para el uso del espectro radioeléctrico, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones determinara si existe pluralidad de oferentes.

Para el efecto, publicard durante tres (3) dias habiles en su pagina web, la intencién
de otorgar espectro, identificando el objeto del mismo, las frecuencia(s) y/o banda(s)
de frecuencias en las que se otorgaran los permisos, su localizaciéon geogréfica, los

53 “Por el cual se reglamenta la seleccién objetiva y la asignacion directa por continuidad del servicio
de que tratan los articulos 11y 72 de la ley 1341 de 2009”.
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usos o aplicaciones permitidas en ellas, asi como las manifestaciones de interés que
se hubiesen recibido.

Los interesados deberan informar su intencion, a través de escrito dirigido al Ministerio
de TIC, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al término de la publicacion.

Articulo 2.2.2.1.1.2. Apertura del Procedimiento de Seleccién Obijetiva. ElI Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, de oficio o a solicitud de
parte, podréa ordenar el inicio del procedimiento de seleccidn objetiva mediante acto
administrativo motivado, que debe publicarse en su pagina web, el cual sefialara el
objeto de la seleccidn objetiva, las frecuencia(s) y/o banda(s) de frecuencias en las
gue se otorgaran los permisos, su localizacion geogréfica, los usos o aplicaciones
permitidas en ellas, las contraprestaciones a que haya lugar, el contenido de la
solicitud, el estudio técnico que lo soporte, los requisitos especificos requeridos para
cada banda y/o frecuencia, los criterios de seleccion y el cronograma respectivo.

Cuando el procedimiento se inicie a solicitud de parte se informara directamente al
peticionario sobre su apertura.

(..

Articulo 2.2.2.1.1.4. Evaluacion y otorgamiento de espectro. Una vez evaluadas la o
las solicitudes, y verificado el cumplimiento de requisitos, mediante acto
administrativo motivado, se otorgara el permiso a la mejor oferta o0 se negara, si a ello
hubiere lugar”. (Se resalta).

Como se observa, las normas reglamentarias que desarrollan los articulos 11y 72
de la Ley 1341 de 2009, en relacion con los procesos de asignacion del espectro,
establecen claramente la necesidad de utilizar procedimientos 0 mecanismos de
seleccidn objetiva, pero no se refieren a la subasta, en particular, ni incorporan
reglas especificas para la utilizacion de ese instrumento.

Ahora bien, vale la pena mencionar que el contenido del articulo 11 de la Ley 1341
de 2009, con algunas variaciones, fue incorporado desde el primer “pliego de
modificaciones” que se propuso en relacién con el texto del respectivo proyecto de
ley original®*, presentado por el Gobierno Nacional, mientras que el actual articulo
72 fue incorporado posteriormente, durante la discusion de la iniciativa en la plenaria
de la Cadmara de Representantes.

En efecto, en el acta de la sesion plenaria de la Camara correspondiente al dia 18
de junio de 2008%°, consta que un grupo de representantes presenté una propuesta
para que se incluyese el siguiente articulo:

54 Dicha norma correspondia al articulo 12 del texto del proyecto de ley propuesto por los ponentes
para primer debate, en la Comisién Sexta de la Camara de Representantes (Gaceta del Congreso
N° 633 del 5 de diciembre de 2007, p. 6 a 32).

55 Gaceta del Congreso de la Republica N° 424 del 17 de julio de 2008, paginas 22 a 24.



Radicacién interna: 2370 Pagina 43 de 81

“Articulo nuevo: 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 y maximizacion de recursos para el Estado, todas las entidades
a cargo de la administracién del espectro radio eléctrico, incluyendo el Ministerio de
Comunicaciones, la Agencia Nacional del Espectro y la Comision Nacional de
Television, deberdn someterse a las siguientes reglas.

Previamente al proceso de asignacién o concesién de servicios, que incluya una
banda de frecuencia, se determinard si existe un niamero plural de interesados en la
banda de frecuencias correspondientes.

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 Comunicaciones y el Fondo para el
Desarrollo de la Television, se aplicara la subasta como mecanismo de seleccion”.
(Destaca la Sala).

Uno de los parlamentarios que propuso esta disposicion, explicé su fundamento asi:

“(...) Cuando hay solicitud de varias personas, 0 sea, pluralidad al respecto de
asignacion de una banda, qué mejor que hacerlo por subasta publica. En Colombia
lo que se ha hecho por subasta, primero, ha producido un efecto de total transparencia
en nuestro pais, que no haya ningun inconveniente al respecto.

Segundo, se han maximizado los recursos, y en tercera instancia se evita todo tipo
de demandas porque es a todo riesgo que se adelanta el proceso. Quiero contar unos
ejemplos de lo que ha pasado en nuestro pais al respecto de las subastas.

En Acerias Paz del Rio, el precio base de la accién era de 52 pesos, finalmente
quedé a 131 pesos con 42 centavos... y qué tal que se hubiera hecho por subasta el
proceso de las acciones de Ecopetrol, que inicialmente tuvo cada una un valor de
1.400 pesos y a los pocos meses ya se ha duplicado.

El deseo nuestro es que desde que haya pluralidad, que el proceso de asignacién
de bandas de frecuencia respecto al espectro electromagnético, se haga por subasta,
de tal manera que nuestro pais pueda tener mayores recursos y que se garantice la
transparencia del proceso.

(...)". (Se resalta).

La Ministra de Comunicaciones de la época, quien se hallaba presente en la sesion,
se opuso inicialmente a la norma propuesta, argumentando lo siguiente:

“Para el Gobierno no es pertinente este articulo, por lo siguiente: Efectivamente el
Gobierno Nacional ha asignado por subasta algunas de las franjas de frecuencia, pero
no nos puede condicionar a que sea lo Unico porque, primero, se evita asi el acceso
democrético al espectro, nos sacarian a los chiquitos, a los radioaficionados y a tantos
otros pequefios que requieren el uso del espectro radioeléctrico.

Segundo: Se concentraria en aquel que tenga mayor capacidad de pago.

Tercer argumento que es importante. Se ha demostrado en la Unién Europea que
no_necesariamente la subasta genera mas recursos para el Estado, porqgue puede
generar_un incentivo perverso de colusion, inclusive hay un articulo similar que fue
sacado en la Comision Sexta del Senado del proyecto de television, y lo que se deja
es como una de las alternativas gue se pueda considerar la subasta.

Cuarto. Este Proyecto de ley no toca temas de television...
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Quinto. Si solo se hiciera por subasta, es tan alto el monto gue van a pagar, que
genera un desintensivo (sic) a inversiones en innovacion y desarrollo, que fue el caso
fundamental que vimos en los canales de television durante los primeros seis afios, y
en el campo de los celulares durante los primeros cinco afos.

Ademas, en la Ley de PCS también estaban contemplados unos aspectos que
tienen que ver con este tema. Entonces con todo respeto, invito a los honorables
Representantes a no acompafiar esta iniciativa que a todas luces, en lugar de
favorecer el desarrollo del sector, lo puede entorpecer; que sea una de las maneras
como se pueda asignar el espectro, pero no la Unica, ademas porque el mismo
Proyecto de ley que ustedes han venido aprobando desde ayer, tiene contemplada la
posibilidad de moverse de unas bandas de frecuencia a otra, cuando el interés
general lo prime. Resulta que cuando uno por subasta paga un recurso tan alto, el dia
de mafiana puede haber un espectro (sic) sobre la posibilidad de que se cambien de
banda sin que eso tenga alguna repercusion sobre el Estado.

(...)”. (Subrayas ajenas al texto).

Frente a estos planteamientos, uno de los congresistas promotores de la norma
expuso:

“...) En ningun momento... queremos que salgan perjudicados los pequefios, sino
que dentro del proceso que se adelante exista la mayor transparencia. Los ejemplos
de subasta que he dicho, dan claridad total al respecto del beneficio que ha recibido
el Estado.

(...) entonces, cuando usted dice que no sea esa la Unica opcién, por qué no
especificamos entonces en cudles, porque definitivamente cuando se vea favorecido
el Estado, cémo vamos a evitar que haya un mayor ingreso de recursos”. (Se resalta).

Y la ministra respondio:

“Claro, donde haya posibilidades, por ejemplo como se hizo en el caso de los
celulares, magnifico, pero el otro tema es que no siempre se debe condicionar a que
haya dos, porque se puede dar el caso que no haya sino un solo interesado en esta
porcién del espectro radioeléctrico para ciertos servicios, entonces queda el Estado
atado sin la posibilidad de prestar ese servicio”. (Subrayas afadidas).

Ante la postura del Gobierno, se acordé introducir el siguiente ajuste en la norma
propuesta:

“Donde dice que se aplicara la subasta como mecanismo de seleccion, diga, se
aplicaran procesos de seleccion objetivas, entre ellos la subasta, con el fin de que no
guede exclusivamente sefialado para gque sea el Unico medio, sino gue sea uno de
los medios gue se pueden aplicar” (sic). (Destacamos).

Con este cambio, el articulo fue aprobado finalmente por la Camara de
Representantes, en reunién plenaria, con el siguiente texto®®:

56 Gaceta del Congreso N° 408 del 7 de julio de 2008, paginas 1 a 14.
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“Articulo 74. 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 y la maximizacion de recursos para el Estado, todas las
entidades a cargo de la administracion del espectro radioeléctrico incluyendo al
Ministerio de Comunicaciones, la Agencia Nacional de Espectro y la Comision
Nacional de Television, deberan someterse a las siguientes reglas:

* Previamente al proceso de asignacién o de concesién de servicios gue incluya una
banda de frecuencias, se determinara si existe un nimero 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 Comunicaciones y el Fondo para el
Desarrollo de la Television, se aplicaran procesos de seleccidn objetiva entre ellos la
subasta”. (Se resalta).

Como se observa, el texto de este proyecto de norma corresponde sustancialmente
al contenido y a la redaccién del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

Esta misma disposicién se aprobd, como articulo 75, por la plenaria del Senado de
la Republica®’, con algunas pocas modificaciones, entre las cuales se destaca: (i)
se suprimi6 la referencia a la Agencia Nacional del Espectro, dentro de las entidades
gue podian llevar a cabo procesos de asignacion del espectro, y (ii) se incluyé un
inciso nuevo para sefialar los casos en los que, de forma excepcional, las
autoridades competentes podian asignar directamente bandas o frecuencias del
espectro radioeléctrico.

Teniendo en cuenta las diferencias existentes entre el texto del proyecto aprobado
por la Camara de Representantes y el aprobado por el Senado de la Republica, se
designd una comisién de conciliacion, la cual entregé su informe el 18 de junio de
2009, en el cual recomendd acoger el articulado aprobado por el Senado, con
excepcion de algunos articulos, para los cuales sugiri6 adoptar el texto aprobado
por la Camara®8.

De esta forma, una vez adoptado el citado informe de conciliacion por las plenarias
de las dos corporaciones legislativas, el articulo 75 del proyecto de ley aprobado
por el Senado de la Republica, con algunos ajustes formales®®, pas6 a ser el articulo
72 del texto definitivo del proyecto, quedando numerado y redactado asi en la Ley
1341 de 20009.

El recuento de los antecedentes legislativos de la Ley 1341 y, en particular, de sus
articulos 11y 72, permiten concluir claramente lo siguiente:

57 Gaceta del Congreso N° 560 del 8 de julio de 2009, pagina 45.

58 Gacetas del Congreso N° 527 y 528, ambas del 18 de junio de 2009.

59 El cambio en la denominacion del Ministerio de Comunicaciones, que pas6 a ser Ministerio de
Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones, y en el nombre del Fondo de Comunicaciones,
gue paso a llamarse Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.
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(i)

(ii)

(i)

El articulo 11, con algunos cambios en su contenido, redaccion y numeracion,
se introdujo desde la ponencia para primer debate, con el fin de determinar el
procedimiento y las reglas para el otorgamiento de los permisos para el uso del
espectro radioeléctrico, al haberse adoptado el mecanismo de habilitacion
general para la provision de redes y servicios de telecomunicaciones, contenido
en el articulo anterior (hoy en dia, el 10).

En efecto, como dicha norma establece que la citada habilitacién general “no
incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico”, era necesario que otra
disposicion determinara el procedimiento, la competencia y las condiciones o
requisitos para solicitar y obtener los permisos de uso del espectro requeridos
para la prestacion de algunos servicios de telecomunicaciones.

Posteriormente, durante el debate del proyecto en la plenaria de la Camara de
Representantes, algunos congresistas propusieron la introduccién de un nuevo
articulo, destinado a establecer las reglas para los procesos de asignacion del
espectro radioeléctrico cuando haya pluralidad de interesados, disponiendo que
en tales casos era obligatorio utilizar el mecanismo de la subasta, con el fin de
lograr transparencia y maximizar los recursos del Estado.

(iv) Sin embargo, ante la oposicion del Gobierno Nacional, el texto propuesto no fue

v)

acogido. En su lugar, se aprob6 el nuevo articulo, pero con otra redaccion,
conforme a la cual la asignacién del espectro radioeléctrico, cuando haya
pluralidad de interesados, debe llevarse a cabo mediante “procesos de
seleccion objetiva entre ellos la subasta”. En las justificaciones de este cambio
se manifestd expresamente que ello se hacia para aclarar que la subasta no
seria el Unico procedimiento que podria utilizarse en estos casos, ya que, en
algunas circunstancias y para ciertos servicios, resultaba mas conveniente
utilizar otros mecanismos de seleccion objetiva.

Adicionalmente, desde que se propuso el articulo y hasta que fue aprobado en
forma definitiva, se dispuso que las reglas alli contenidas se aplicarian a los
procesos de “otorgamiento del permiso de uso del espectro radioeléctrico de
asignacion o de concesion de servicios que incluya una banda de frecuencias”,
con lo cual se dejo en claro que tales reglas son aplicables también a los
procesos de concesion de servicios de telecomunicaciones que involucren
bandas de frecuencia del espectro radioeléctrico, y no meramente cuando se
hagan procesos de asignacion del espectro, para los servicios cubiertos por la
habilitacion general de que trata el articulo 10 de la Ley 1341.
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Ahora bien, a conclusiones similares habia llegado la Sala de Consulta y Servicio
Civil en el concepto 1966 de 2009, antes citado, con base en los mismos
antecedentes que se han resefiado de la Ley 1341 de 2009 y, en particular, de su
articulo 72.

Es importante aclarar que, aun cuando dicho concepto se referia al procedimiento
para la adjudicacion del tercer canal de television, ante una consulta que formulo
también el MINTIC, por lo cual se tuvieron en cuenta las normas constitucionales y
legales que regulan dicho servicio publico, asi como la jurisprudencia pertinente,
dos de las preguntas planteadas expresaban lo siguiente:

“2. De conformidad con el marco legal vigente, especialmente lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 vy los fines de la prestacion del servicio de television
contemplados en la Ley 182 de 1995 ¢ la subasta es el unico mecanismo de seleccién
objetiva por el cual se debe adelantar el proceso de adjudicacion de un tercer canal
privado de operacién abierta de cobertura nacional, o puede la CNTV acudir a otros
mecanismos que garanticen la seleccién objetiva mas favorable?

3. ¢De conformidad con el marco legal vigente, el otorgamiento de una concesién
para la operacion del servicio publico de televisibn debe hacerse a través [d]e un
proceso publico de seleccion en el gque Unicamente se tenga como factor de
evaluacién el mayor precio ofrecido, o por el contrario debe en todo caso incluirse en
el proceso de seleccibn factores que permitan la evaluacion de los criterios
adicionales a los que expresamente se refiere el articulo 48 de la Ley 182 de 1995,
entre otros, mayor numero de horas de programacion nacional, programacion mas
ventajosa para el interés publico, pluralidad de ideas, diversificacion de
informaciones?” (Subrayas ajenas al texto).

Como se aprecia, estas preguntas se referian a la aplicacién del articulo 72 a la
concesion de un servicio de telecomunicaciones de radiodifusion, como es la
television (en su modalidad radiodifundida), sometido igualmente a normas
especiales, asi como a la determinacion de los factores de evaluacion y seleccion
de las ofertas, frente a lo dispuesto en la misma norma. Por esta razon, las
consideraciones efectuadas en dicho concepto sobre este tema resultan pertinentes
en esta ocasion.

Dentro del analisis juridico efectuado por la Sala para dar respuesta a los
interrogantes mencionados, se hicieron las siguientes consideraciones sobre la
interpretacion del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, que consideramos Uutil
transcribir in extenso:

“Il. SOBRE EL CARACTER FACULTATIVO U OBLIGATORIO DE LA SUBASTA

(...



Radicacién interna: 2370 Pagina 48 de 81

Si se establece la pluralidad de oferentes, el articulo® prevé la aplicacion de procesos
de seleccién objetiva® que permitan mejorar las ofertas, entre ellos la subasta, lo que
antes no permitia la Ley 182 de 1995 en materia de Television.

Considera la Sala que en el contexto del articulo (reglas para la asignacion del
espacio electromagnético), la expresion “medios de seleccion objetiva” no se debe
entender como las modalidades de contratacion (adjudicacion, seleccién abreviada,
contratacion directa o concurso —art.2 Ley 1150 de 2007), sino como los mecanismos
de adjudicacion o de asignacion de las respectivas concesiones, entre los cuales se
menciona la subasta.

Respecto de este mecanismo, el Consejo de Estado® ha sefialado que se caracteriza
porque la definicion del adjudicatario del contrato estatal se hace Unicamente en
consideracién del precio que el proponente esta dispuesto a ofrecer al Estado:

“Es la doctrina la que ha establecido “que son contratos al mejor postor o en publica
subasta”, aquellos en los que “una persona ofrece su celebracion al pablico o a cierto grupo
de individuos en las condiciones que ella misma sefala, pero entendiéndose que el
contrato se celebrara con el que ofrezca el mejor precio...Pero difieren en que el precio no
esta determinado en forma definitiva. Serd la subasta la que lo determine; su objeto es
precisamente obtener el mejor precio posible... La subasta puede hacerse con
sefialamiento de minimun o sin él. En el primer caso, el contrato se celebrara con quien
ofrezca el minimum o un precio superior... Pero, haya o no sefialamiento de minimum,
el contrato se reputara celebrado siempre con el que ofrezca el precio mas alto%3”.
(Subrayado original, negrilla fuera de texto, pie de pagina de la sentencia que se cita)

En el mismo sentido, conforme a la doctrina econdémica, la subasta no se identifica
necesariamente con un sistema de pujas sucesivas, que es s6lo uno de los varios
modelos de adjudicacién o de compra de un bien por “subasta”; lo que caracteriza
dicho mecanismo, como indica la sentencia en cita, es la venta o adquisicion de un
bien en razén del precio ofrecido, ya sea en uno solo o en varios ofrecimientos...

60 Se referia al articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

61 “189] El articulo utiliza la expresion “se aplicaran” que tiene caracter imperativo”.

62 “/90] Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, octubre
20 de 2005".

63 “I91] Los destacados son de la sala. Arturo Alessandri Rodriguez. De los contratos. Ed. Temis.S.A.
pags. 116, 117.Juan Carlos Cassagne —EI contrato administrativo- por su parte sefiala que el remate
publico, también denominado “subasta” “difiere de la licitacion publica en cuanto se realiza previa
convocatoria al publico en general debidamente publicitada, una puja para ofrecer el mejor precio
para la Administracion. Precisamente, esta puja que se produce entre los concurrentes a la subasta
y que no finaliza hasta no tener mas postores que la Ultima oferta, constituye una de las principales
diferencias con el procedimiento de la licitacion. En cambio, si la subasta se realiza con la recepcion
de ofertas bajo sobre obviando la puja, el procedimiento se asemeja al de la licitacion puablica”.(p.
48). Para MARIENHOFF, remate publico y subasta “trasuntan situaciones de hecho distintas a la
licitacion”, en cuanto en ésta las ofertas se hacen por escrito, de acuerdo con un procedimiento
preestablecido y la adjudicacién del contrato no es simultanea con el conocimiento de la mejor oferta,
pues esa adjudicacién demora un tiempo en tramites ulteriores, en cambio en la subasta, las ofertas
se hacen de viva voz en presencia de todos los asistentes al acto, y el contrato se concluye
simultaneamente con el conocimiento de la mejor oferta. (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
IlI-A. P.187). (Pie de péagina corresponde al texto original de la Sentencia que se cita)”.
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Ahora bien, al llegar a este punto de los mecanismos de adjudicacion (parte final del
inciso 3°), la ley otorga un amplio margen de apreciacion al utilizar la expresion “entre
ellos”, la cual le otorga caracter ejemplificativo, no imperativo, a la palabra “subasta’,
pudiendo entonces analizarse por la entidad concedente su procedencia o el uso de
otras alternativas que permitan el logro del mismo fin (maximizar los recursos para el
Estado en la asignacion del espacio electromagnético), sin que necesariamente se
ordene abandonar los demas criterios de seleccion previstos en normas especiales;
de lo contrario, la ley habria dicho directamente que la adjudicacion “se hara por
subasta” y toda la expresion que le antecede “se_aplicaran procesos de seleccidon
objetiva entre ellos” careceria de todo efecto util dentro de la norma.

En este sentido los antecedentes legislativos de la disposicion son bastante claros.

(..

Por tanto, para la Sala es claro que el articulo en cuestion no impone la obligacién de
adjudicar por subasta el servicio de television (da esa alternativa si se considera
viable) y mucho menos deroga los criterios de adjudicacién que se establecen en la
Ley 182 de 1995 para la concesién de canales nacionales de operacién privada.

(..)

De cualquier modo y mas alla de esa posible discusion, es claro que la Ley 1341 de
2009 viene a despejar cualquier duda que pudiera existir sobre el particular,
permitiendo que las entidades que tienen a su cargo la asignacion de frecuencias del
espacio electromagnético evallen la posibilidad de acudir a mecanismos que, como
la subasta, permitan mejorar el precio de la adjudicacion. Al respecto, como la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara al sefialar que las entidades
estatales no pueden utilizar mecanismos de adjudicacion distintos a los autorizados
por la ley®, lo que se tienes (sic) es que la Ley 1341 de 2009 viene a cumplir esa
funcion de permitir, que no obligar, el uso de la subasta o de otros mecanismos
similares en un ambito en el que antes, como se vio, estaba totalmente restringido.

En todo caso, también debe tenerse en cuenta que se trata de una autorizacion
general de uso de la subasta en el ambito de las telecomunicaciones, pero no una
orden especifica de aplicacidon para determinado servicio en particular. Como quedé
expuesto en los antecedentes de la ley, en cada caso debe armonizarse tal
autorizacion general con las normas que rijan el respectivo servicio (television,
telefonia movil, radio, etc.)

(...

Dados los fines del servicio publico de television... sin perjuicio de que se estudien
mecanismos que permitan maximizar los recursos que recibira el Estado, la Sala
considera que en lo que hace relacidon concreta con la asignacion de un tercer canal

64 “[95] El Consejo de Estado ha entendido que existe una reserva de ley que impide incluso que el
reglamento establezca formas de adjudicacién distintas a las previstas en la ley. Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Igualmente auto de suspension provisional del
27 de mayo de 2009, M.P. Mauricio Fajardo Gémez”.
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nacional de television abierta, el precio no puede ser el Unico criterio de adjudicacion
aplicable, no sélo porque la ley obliga a tener en cuenta otros parametros, sino porque
ello significaria, en contravia de claros mandatos constitucionales, que el uso del
espacio electromagnético destinado a la television estuviera determinado
exclusivamente por el poder econdmico del licitante y no por lo que su propuesta
pueda significar para el servicio de television.

Como ha establecido la jurisprudencia, siendo el espectro electromagnético elemento
esencial para la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones, el Estado
ejerce una significativa intervencion orientada a dar cumplimiento a sus fines y hacer
realidad los principios superiores en los servicios publicos y garantizar su utilizacién
racional, equitativa, eficaz y econémica.®®
(.-.)”. (Negrillas y subrayas en el original).

Con base en estas y en otras consideraciones, la Sala respondié las dos preguntas
transcritas anteriormente, en los siguientes términos:

“2. De conformidad con el marco legal vigente, especialmente lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 y los fines de la prestacion del servicio de television
contemplados en la Ley 182 de 1995 ¢ la subasta es el inico mecanismo de seleccién
objetiva por el cual se debe adelantar el proceso de adjudicacién de un tercer canal
privado de operacién abierta de cobertura nacional, o puede la CNTV acudir a otros
mecanismos que garanticen la seleccion objetiva mas favorable?

Respuesta. La Comisiébn Nacional de Television no esta obligada a usar el
mecanismo de subasta para la adjudicacion del tercer canal privado de operacion
abierta de cobertura nacional; el uso de ese mecanismo es facultativo y en caso de
acudirse a él debera hacerse en concordancia con el deber que le asiste a la Comision
de tener en cuenta también los criterios de adjudicacién previstos en el articulo 48 de
la Ley 182 de 1995.

3. ¢De conformidad con el marco legal vigente, el otorgamiento de una concesion
para la operacion del servicio publico de television debe hacerse a través de un
proceso publico de seleccién en el que Unicamente se tenga como factor de
evaluacion el mayor precio ofrecido, o por el contrario debe en todo caso incluirse en
el proceso de seleccién factores que permitan la evaluacion de los criterios
adicionales a los que expresamente se refiere el articulo 48 de la Ley 182 de 1995,
entre otros, mayor numero de horas de programacion nacional, programacion mas
ventajosa para el interés publico, pluralidad de ideas, diversificacion de
informaciones?

Respuesta. De conformidad con el marco legal vigente, el precio no puede ser el
unico factor de seleccion de los concesionarios de canales nacionales de operacion
privada, pues en todo caso se deberan tener en cuenta los criterios de adjudicacion
establecidos en la Ley 182 de 1995”. (Subrayamos).

65 “[97] Corte Constitucional. Sentencia C-838-02, M.P. Alvaro Tafur Galvis”.
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La conclusion a la que se lleg6 en ese concepto sobre la correcta interpretacion del
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, que en esta oportunidad se ratifica, se confirma,
ademas, con la interpretacion literal, sistematica y finalista de la citada disposicion.

a. Desde un punto de vista literal o exegético, debe recordarse que el tercer inciso
de esta norma dispone que, en el evento de existir pluralidad de interesados en
determinada banda o canal de frecuencia del espectro, “se aplicaran procesos de
seleccion objetiva entre ellos la subasta” (se subraya).

Dentro de las acepciones que la preposicion “entre” tiene, en espafol, segun el
Diccionario de la Lengua Espafiola, la Sala destaca las siguientes: “1. Denota la
situacién o estado en medio de dos 0 mas cosas... 4 Como uno de” (se resalta).
Asi, dicha voz sirve para referirse a una cosa entre varias, usualmente del mismo
género o de similares caracteristicas. Entonces, la expresion “entre ellos”, que
utiliza el legislador en el articulo 72 de la Ley 1341, significa literalmente que la
subasta es uno de los “procesos de seleccion objetiva” que pueden utilizarse,
pero no el unico, por lo que el MINTIC podria utilizar otros mecanismos similares,
previstos en la ley y que respeten igualmente el principio de seleccién objetiva.

b. Desde una perspectiva sistemética, la Sala hace notar que el principal elemento
comun entre los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009, en punto a las reglas
para el otorgamiento de los permisos de uso o asignacion del espectro
radioeléctrico, es la seleccidn objetiva, pero no necesariamente la subasta. En
efecto, tal como se demostr6 anteriormente, ambas normas se refieren a la
necesidad de utilizar “mecanismos” o “procesos” de seleccion obijetiva, y
solamente el articulo 72 se refiere a la subasta, a titulo enunciativo.

En tratdndose del servicio de radiodifusion sonora, esto coincide, ademas, con lo
dispuesto por el articulo 57 de la misma ley, en tres partes diferentes: i) En el
inciso primero, cuando establece que “los concesionarios de los servicios de
radiodifusiébn sonora, serdn personas naturales o juridicas, cuya seleccion
objetiva, duracion y prorrogas se realizaran de acuerdo con lo estipulado en la
Ley de contratacién publica” (se destaca); ii) en el inciso sexto, cuando estatuye
que, para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora en gestion indirecta,
el MINTIC “otorgara las concesiones para la prestacion del servicio... mediante
licencias o contratos, previa la realizacion de un procedimiento de seleccién
objetiva” (destacamos), y iii) en el paragrafo 2° de la misma norma, modificado
por el articulo 59 de la Ley 1450 de 2011, que preceptua: “El servicio comunitario
de radiodifusion serd un servicio de telecomunicaciones, otorgado mediante
licencia y proceso de seleccion objetiva...”. (Subrayas ajenas al texto).

Lo anterior permite inferir claramente que lo verdaderamente relevante para el
legislador, en relacion con |la concesion del servicio de radiodifusion sonora y con
la asignacién de las bandas de frecuencia necesarias para su prestacion, no es
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la utilizacion de la subasta, sino la aplicacién de procedimientos 0 mecanismos
que respeten y desarrollen el deber de seleccidn obijetiva.

Finalmente, debe recordarse que, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1341 de
2009, la interpretacion de dicha ley (que incluye, como se ha indicado, las normas
sobre radiodifusién sonora) debe hacerse en la forma que mejor garantice el
desarrollo de los principios orientadores previstos en el articulo 2 ibidem,
especialmente los de “promocion y garantia de [la] libre y leal competencia y la
proteccion de los derechos de los usuarios”. En esa medida, la hermenéutica que
se prohija armoniza también con este mandato, ya que la conclusion de que la
ley exige realizar procesos de seleccidn objetiva, en los cuales puede
involucrarse el uso de la subasta, pero sin imponer la obligacion de utilizar
exclusivamente este mecanismo, permite garantizar la libre y leal competencia,
sin detrimento de la proteccion de los derechos de los usuarios y los demas
principios orientadores sefialados, al posibilitar la utilizacion de la licitacion
publica tradicional (sin subasta) y de otros factores de escogencia que puedan
resultar adecuados, en el caso concreto, a los fines buscados con el servicio de
radiodifusiébn sonora, ademéas de la transparencia y la maximizacion de los
recursos del Estado.

Bajo este entendimiento, la Sala no observa que exista una contradiccién o
antinomia real entre los articulos 57 y 72 de la Ley 1341 de 2009, ni siquiera en
cuanto al servicio de radiodifusion sonora, que obligue a elegir entre una u otra
norma para la realizacion del proceso de adjudicacion de las concesiones y la
asignacion del espectro radioeléctrico en las frecuencias correspondientes. Esta
aparente oposicién, y la consecuente disyuntiva que genera, surgirian solamente
de una interpretacion aislada y equivocada del articulo 72, segun la cual dicha
norma impone el deber de utilizar la subasta en todos los casos y erige la
“maximizacién de los recursos del Estado” como el unico o el principal objetivo
gue ha de buscarse en los procesos de asignacion del espectro con pluralidad
de interesados. Sin embargo, la Sala descarta ambos entendimientos, por las
razones que se explican en este concepto.

c. Por ultimo, desde un punto de vista finalista o teleoldgico, el recuento efectuado
sobre los antecedentes del articulo 72 de la Ley 1341, que revela el verdadero
pensamiento del legislador, permite entender que, aun cuando la intencién
original de quienes propusieron dicha norma si era la de establecer la
obligatoriedad de la subasta en todos los procesos de asignacion del espectro
con pluralidad de interesados, con el objetivo de “maximizar los recursos” para el
Estado, dicha finalidad primigenia se abandond, luego de haberse escuchado los
argumentos del Gobierno Nacional y haberse concertado con este un nuevo
texto, en el sentido de autorizar o permitir que se utilice la subasta en esta clase
de procesos, cuando resulte el mecanismo mas idoneo y conveniente para el
interés publico, atendiendo a las circunstancias especificas de cada momento y
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a las caracteristicas del servicio para el cual se soliciten los permisos de uso del
espectro.

En esa medida, desde una perspectiva finalista, puede afirmarse que el propésito
altimo o final de dicha norma, segun la intencion del legislador, fue el de lograr
que los procesos de asignacion del espectro, con pluralidad de interesados, se
realicen de forma transparente y maximizando los recursos del Estado, para lo
cual se permitié (pero no se impuso) la realizacion de subastas publicas, entre
otros mecanismos de seleccion objetiva. Este es el espiritu o verdadero sentido
de la disposicion, su ratio legis.

Para terminar, es importante aclarar que en ninguna parte de la sentencia C-403 de
2010, antes citada, la Corte Constitucional afirma que la subasta sea un mecanismo
obligatoriamente utilizable en los procesos de asignacion del espectro radioeléctrico
con pluralidad de interesados, asi como tampoco que el factor econémico o la
“maximizacién de los recursos” del Estado sea el Unico o el principal objetivo que
deba buscarse con dichos procesos. Si bien la Corte transcribio el articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009, se refirid a su contenido y declar6 inexequibles algunos de los
apartes demandados (ninguno de los cuales se referia al asunto que nos ocupa
puntualmente, sino a los casos en los que el MINTIC puede asignar frecuencias del
espectro en forma directa), en varios apartes del fallo se asume que la subasta es,
apenas, uno de los mecanismos de seleccion objetiva que pueden utilizarse para
estos fines, tal como puede observarse en los siguientes extractos:

“4.1.2.3. Ahora bien, es evidente que 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 seleccidn objetiva, y a la vez establecen circunstancias excepcionales
gue autorizan la asignacion directa de los permisos de uso del espectro radioeléctrico.
Dos de las circunstancias excepcionales son comunes a ambas normas: (...)

Aun cuando el articulo 75 Superior le confiere un amplio margen de configuracion al
legislador, y en esa medida no existe un Unico mecanismo a través del cual sea
posible lograr la igualdad de oportunidades en el acceso al espectro radioeléctrico y
la pluralidad de informacion, asi como evitar practicas que faciliten la concentracion
de los medios 0 monopolios, hasta ahora la jurisprudencia ha encontrado que los
mecanismos de seleccién objetiva sirven de mejor manera a los propésitos fijados por
el constituyente. Frente a tal situacion, el establecimiento de mecanismos
excepcionales de adjudicacion directa para otorgar las licencias en el uso del espectro
radioeléctrico, a primera vista, parece contrariar lo consagrado en el articulo 75
Superior...”. (Subrayas ajenas al texto).

Teniendo en cuenta la conclusion a la que se ha llegado, en el sentido de que lo
verdaderamente importante para el legislador, en esta materia, es que se utilicen
procedimientos y mecanismos de seleccién objetiva para otorgar los permisos de
uso o asignar bandas de frecuencia sobre el espectro radioeléctrico, la Sala pasara
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a referirse brevemente a lo que debe entenderse por “seleccion objetiva” en la
contratacion estatal.

C. El deber de seleccidn objetiva en la contratacion estatal

La seleccion objetiva es un deber general que la ley impone a todas las entidades
y servidores publicos, en relacion con la actividad contractual, consistente en que
la escogencia de las personas naturales o juridicas que hayan de ser contratistas y
la celebracion de los contratos respectivos deben hacerse por razones
exclusivamente objetivas, ciertas, demostrables y debidamente justificadas (desde
la etapa de planeacion), que permitan la mejor prestacion de los servicios y las
funciones publicas a cargo de dichas entidades, el cumplimiento de sus objetivos,
la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas®é, la defensa
del patrimonio publico y, en general, la prevalencia del bien comun, cuya realizacion
es la misma razon de ser de la organizacion estatal.

En esa medida, el deber de seleccidn objetiva desarrolla varios de los principios
gue gobiernan la actividad contractual del Estado, como los de transparencia y
economia®’, asi como otros principios generales de la funcién administrativa que
son obligatoriamente aplicables en este campo, por mandato de los articulos 23 de
la Ley 80 de 1993% y 13 de la Ley 1150 de 20075, como los de imparcialidad,
moralidad, igualdad, publicidad y buena fe, entre otros’°.

Por lo tanto, se vulnera el deber de seleccion objetiva cuando la decision de abrir
un proceso de contratacion, la escogencia del contratista y/o la suscripcion misma

66 Vale la pena recordar lo que dispone el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, en su parte pertinente:
“Articulo 3°. De los fines de la contrataciéon estatal. Los servidores publicos tendran en consideracion
que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.
(...)". (Se subraya).

67 Articulos 23, 24 y 25 de la Ley 80 de 1993.

68 “Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados gue
rigen la funcion administrativa. (...)". (Se resalta).

69 “Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Las entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde
con su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal”. (Subrayas afiadidas).

70 Articulos 209 de la Constitucion Politica y 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, entre otras normas.
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del contrato, independientemente del mecanismo o procedimiento de seleccion que
se utilice, se realizan por razones de afecto; afinidad ideoldgica, religiosa o
partidista; familiaridad; amistad; compasion; agradecimiento; interés economico,
social o politico; temor; necesidad o deseo de figuracion, o cualquier otra razén o
motivacion de indole personal o subjetiva.

Incluso, cuando se haga uso del mecanismo de contratacion directa por alguna de
las causales taxativamente sefialadas en la ley, es obligatorio respetar el deber de
seleccidn objetiva, o que demuestra que este es independiente del procedimiento
0 mecanismo de seleccidn que se utilice, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia
de esta corporacion’®:

“5. Los principios que deben regir el proceso de contratacién directa.

De tiempo atras, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido enfatica en sefalar
que la seleccion de los contratistas del Estado no esta supeditada al arbitrio 0 a la
mera discrecionalidad de la entidad contratante, toda vez que el legislador establecid
de manera rigurosa el acatamiento de una serie de requisitos y procedimientos que,
al velar por la observancia de los principios de publicidad, transparencia, moralidad,
seleccién objetiva, libre concurrencia e igualdad, entre otros, garantizan que el
contrato se celebre con la persona mas idénea y mejor capacitada para lograr la
satisfaccion de las necesidades colectivas.

En ese sentido, se ha dicho también que si bien en la Ley 80 de 1993 - articulo 24 -,
al consagrar el principio de transparencia se previd, como regla general, que la
escogencia de los contratistas debia realizarse a través de los procedimientos
administrativos de la licitacion publica y del concurso publico y, de manera
excepcional, que podria hacerse a través de la contratacidn directa en los casos
taxativamente previstos en la norma, ello no implicaba una autorizacién para
desatender los principios que la ley dispuso para la licitacién o el concurso publico.

(..)

Ahora bien, en reiterados pronunciamientos, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado ha puntualizado acerca de la obligacién en que se encuentran las entidades
del Estado, para efectos de respetar los principios de transparencia y seleccién
objetiva, aun en los eventos de contratacion directa. (...)

(...)". (Negrillas del original; subrayas afiadidas).

Asi, el deber de seleccion objetiva debe respetarse en todos los procesos de
contratacion, desde la fase de planeacion’? hasta cuando se realice la escogencia
del contratista y se suscriba el contrato, o se declare desierto el proceso de

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 5 de abril de 2017, radicacién N° 25000-23-26-000-2001-00309-01(35163)B.

2 Etapa en la cual la entidad publica determina la necesidad o conveniencia de celebrar un futuro
contrato para el logro de determinado fin estatal, y disefia las condiciones, reglas, elementos
esenciales y demas caracteristicas que deben tener, tanto el contrato a suscribir como el
procedimiento administrativo que se ejecute para ello.
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seleccidn. Incluso, este deber es exigible en la escogencia del tercero a quien se
deba ceder el contrato estatal o la participacion de una persona natural o juridica
en un consorcio o unién temporal con el que se haya celebrado un contrato de esta
clase, sillegare a presentarse una inhabilidad sobreviniente (articulo 9 de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007) u otra situacién que,
de acuerdo con la ley, pudiera tener la misma consecuencia’s.

Por tal razon, el deber de seleccion objetiva se manifiesta en varias normas e
instituciones que forman parte del régimen de contratacion estatal. Dichas
disposiciones tienen que ver principalmente con dos temas: (i) el procedimiento de
seleccién y (ii) los factores que deben utilizarse para la evaluacion y comparacion
de las ofertas, con el objeto de adjudicar el contrato estatal. Asimismo, debe
analizarse la eventual aplicacion, en este caso, de las normas de la Ley 1508 de
2012, que desarrollan el deber de seleccion objetiva en las asociaciones publico-
privadas.

1. El procedimiento de seleccion

Con respecto al procedimiento que debe utilizarse para recibir las ofertas,
evaluarlas y escoger al contratista, debe recordarse que la licitacion publica es el
mecanismo de seleccidbn general y principal (y, por ende, residual) en la
contratacion estatal, tal como lo establecia inicialmente el articulo 24, numeral 174,
de la Ley 80 de 1993, y lo dispone actualmente el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuaré con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion puablica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas:

1. Licitacién publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a
través de licitacion publica, con las excepciones gue se sefalan en los numerales 2,
3 v 4 del presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacion
publica podra ser presentada total o parcialmente de_manera dinAmica mediante
subasta inversa, en las condiciones que fije el reglamento.

(...)". (Se destaca).

La licitacion publica fue definida por el paragrafo del articulo 30 de la Ley 80,
modificado por el articulo 32 de la Ley 1150, en los siguientes términos: “Para los

73 Por ejemplo, cuando haya lugar a la “asuncion” del contrato por parte de los financiadores de un
proyecto de asociacion publico-privada, debido al incumplimiento del contratista, segun lo dispuesto
por el articulo 30 de la Ley 1508 de 2012.

74 “Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1°. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publicos,
salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar directamente: (...)".
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efectos de la presente ley se entiende por licitacion publica el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para que,
en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione
entre ellas la mas favorable”.

Dado que el contrato de concesion del servicio de radiodifusion sonora y, en
general, los contratos de concesion, no encajan en principio en ninguna de las
excepciones a que se refieren los numerales 2, 3y 4 del articulo 2 de la Ley 1150,
que permiten la utilizacion de las otras modalidades de seleccion (seleccion
abreviada, concurso y contratacion directa), es facil concluir que para la celebracion
de aquellos contratos debe seguirse el procedimiento de la licitacion publica.

Ahora bien, sobre la viabilidad de que el legislador permita la realizacion de
subastas (en este caso, inversas) en los procesos de contratacién estatal vy,
particularmente, en las licitaciones publicas, como lo dispone el inciso segundo del
numeral 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-713 de 2009’°, mediante la cual resolvi6 una demanda de
inconstitucionalidad contra dicha norma, explico:

“En la medida en que el legislador ha ejercido su competencia dentro de los precisos
términos que le confiere la Carta, la Sala entiende que la posibilidad de presentar la
oferta total o parcialmente de manera dinAmica mediante subasta inversa en los
procesos licitatorios, no vulnera el principio de interés general ni los fines del Estado,
maxime cuando la utilizacién de este _mecanismo_constituye una opcién para la
entidad estatal, que debe determinar si lo emplea o no.

La posibilidad de conformar dinAmicamente la oferta en _una etapa de la licitacion
publica, persigue reducir el costo total de la propuesta presentada, siendo posible
lograr mejores condiciones técnicas y econdmicas. Se habilita un mecanismo de
presentacion de la oferta en el que la Unica variable a utilizar no es necesariamente
la del precio, pues pueden incluirse otras variables dindmicas de conformidad con el
pliego de condiciones. Este alcance de la conformacion dinamica de la oferta es
radicalmente opuesto a la interpretacion que de la misma ha efectuado el
demandante, en el sentido de que lo que determina la seleccion es el menor precio”.,
(Se resalta).

El procedimiento para efectuar este tipo de subastas en las licitaciones publicas se
encuentra reglamentado por el articulo 2.2.1.2.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015, asi:

“Articulo 2.2.1.2.1.1.1. Presentacion de la oferta de manera dinamica mediante
subasta inversa en los procesos de licitacion publica. Las Entidades Estatales pueden
utilizar el mecanismo de subasta inversa para la conformacién dindmica de las ofertas
en la licitacién. En este caso, la Entidad Estatal debe sefialar en los pliegos de
condiciones las variables técnicas y econOmicas sobre las cuales los oferentes
pueden realizar la puja.

5 Corte Constitucional, sentencia C-713 del 7 de octubre de 2009, expediente D-7663.
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En la fecha sefialada en los pliegos de condiciones, los oferentes deben presentar
los documentos que acrediten los requisitos habilitantes requeridos por la Entidad
Estatal. En el caso de una conformacién dinamica parcial de la oferta, a los
documentos sefialados se acompanara el componente de la oferta gue no es objeto
de conformacién dinamica.

La Entidad Estatal dentro del plazo previsto en los pliegos de condiciones debe
verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes y de las condiciones adicionales
si hay lugar a ello para determinar los oferentes que pueden continuar en el proceso
de seleccion. La subasta inversa para la conformacion dindmica de la oferta debe
realizarse con los oferentes habilitados, en la fecha y hora previstas en los pliegos de
condiciones.

En la subasta, los oferentes deben presentar su oferta inicial con las variables
dinamicas, de conformidad con los pliegos de condiciones, la cual puede ser
mejorada con los Lances hasta la conformacion de la oferta definitiva.

Se tomara como definitiva la oferta inicial realizada por el oferente que no presente
Lances en la subasta.

En ningln caso el precio serd la Unica variable sometida a conformacién dindmica.

La herramienta electrénica usada para la subasta debe permitir que el oferente
conozca su situacion respecto de los demas competidores y Unicamente en relacion
con el célculo del menor costo evaluado. Si la subasta recae Unicamente sobre
algunas variables, las que no admiten mejora deben haber sido previamente
evaluadas y alimentadas en el sistema, de manera que este pueda ante cualquier
Lance efectuar el calculo automatico del menor costo evaluado.

De lo acontecido en la subasta, se levantara un acta donde se dejaran todas las
constancias del caso”. (Se destaca).

Igualmente es pertinente sefialar que la ley permite expresamente la utilizacion de
la subasta normal (no la inversa) como mecanismo para la enajenacion de bienes
del Estado (Ley 1150 de 2007, articulo 2, numeral 2, literal e.7®), caso en el cual las

6 Esta norma dispone, en lo pertinente:
“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:
(-..)
2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion objetiva prevista
para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion
o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestion contractual.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia.
Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

(...)

La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que se refiere la Ley 226 de 1995.
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entidades publicas deben aplicar el procedimiento descrito en el articulo
2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 para la realizacion de la “subasta inversa” en el
procedimiento de seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes’’, con la diferencia de que, en lugar de buscar el
precio mas bajo, deben tratar de obtener, como es obvio, el precio mas alto para el
Estado:

“Articulo 2.2.1.2.2.2.2. Enajenacion directa a través de subasta publica. La Entidad
Estatal que enajene bienes con el mecanismo de subasta publica debe sequir el
procedimiento establecido en el articulo 2.2.1.2.1.2.2 del presente decreto, teniendo
en cuenta que el bien debe ser adjudicado al oferente que haya ofrecido el mayor
valor a pagar por los bienes objeto de enajenacidén y en consecuencia, el Margen
Minimo debe ser al alza”.

De todo lo anterior se colige que el Estatuto de Contratacion de la Administracion
Publica consagra expresamente el mecanismo de la “subasta publica” como uno
de los instrumentos que, conforme al deber de seleccion obijetiva, pueden utilizar

En los procesos de enajenacién de los bienes del Estado se podran utilizar instrumentos de subasta y en
general de todos aquellos mecanismos autorizados por el derecho privado, siempre y cuando en desarrollo
del proceso de enajenacion se garantice la transparencia, la eficiencia y la seleccion objetiva.

(-..)

Los bienes seran enajenados a través de venta directa en sobre cerrado o0 en publica subasta. La
adjudicacion para la venta directa debera hacerse en audiencia publica, en donde se conozcan las ofertas
iniciales y se efectlie un segundo ofrecimiento, frente al cual se adjudicara el bien a quien oferte el mejor
precio. En la subasta publica, de acuerdo con el reglamento definido para su realizacion, el bien sera
adjudicado al mejor postor.

(...)". (Resaltamos).

77 “Articulo 2.2.1.2.1.2.2. Procedimiento para la subasta inversa. Ademas de las reglas generales previstas
en laley y en el presente titulo, las siguientes reglas son aplicables a la subasta inversa:

1. Los pliegos de condiciones deben indicar: a) la fecha y hora de inicio de la subasta; b) la periodicidad de
los Lances; y c) el Margen Minimo para mejorar la oferta durante la subasta inversa.

2. La oferta debe contener dos partes, la primera en la cual el interesado acredite su capacidad de participar
en el Proceso de Contratacion y acredite el cumplimiento de la ficha técnica; y la segunda parte debe
contener el precio inicial propuesto por el oferente.

3. La Entidad Estatal debe publicar un informe de habilitacion de los oferentes, en el cual debe indicar si los
bienes o servicios ofrecidos por el interesado cumplen con la ficha técnica y si el oferente se encuentra
habilitado.

4. Hay subasta inversa siempre que haya como minimo dos oferentes habilitados cuyos bienes o servicios
cumplen con la ficha técnica.

5. Sien el Proceso de Contratacion se presenta un Unico oferente cuyos bienes o servicios cumplen con la
ficha técnica y esta habilitado, la Entidad Estatal puede adjudicarle el contrato al Unico oferente si el valor
de la oferta es igual o inferior a la disponibilidad presupuestal para el contrato, caso en el cual no hay lugar
a la subasta inversa.

6. La subasta debe iniciar con el precio mas bajo indicado por los oferentes y en consecuencia, solamente
seran validos los Lances efectuados durante la subasta inversa en los cuales la oferta sea mejorada en por
lo menos el Margen Minimo establecido.

7. Si los oferentes no presentan Lances durante la subasta, la Entidad Estatal debe adjudicar el contrato al
oferente que haya presentado el precio inicial mas bajo.

8. Al terminar la presentacién de cada Lance, la Entidad Estatal debe informar el valor del Lance mas bajo.
9. Si al terminar la subasta inversa hay empate, la Entidad Estatal debe seleccionar al oferente que presento
el menor precio inicial. En caso de persistir el empate la Entidad Estatal debe aplicar las reglas del numeral
1 al 5 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del presente decreto”.
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las entidades publicas para escoger la mejor oferta y adjudicar el contrato al
respectivo proponente. Igualmente, destaca la Sala que dicho mecanismo, tal como
estd concebido en la ley y desarrollado en el reglamento, no constituye un
procedimiento de seleccién autbnomo, sino un instrumento que puede utilizarse
dentro del procedimiento de licitacion publica (en el caso de la subasta inversa) o
del procedimiento de seleccion abreviada (en los casos de la subasta inversa para
la adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, y de la
subasta normal para la venta de bienes del Estado), por lo cual dicho mecanismo
se inserta en tales procedimientos.

En esa medida, la licitacion publica y la subasta publica no constituyen, en la
actualidad, procedimientos de seleccién incompatibles y, por ende, reciprocamente
excluyentes, sino que, como se ha demostrado, la licitacién publica puede hacerse
sin subasta publica (que es la regla general) o con subasta publica, en los casos
gue permite expresamente la ley.

Por lo tanto, al interpretar en armonia los articulos 57 y 72 de la Ley 1341 de 2009,
junto con las normas legales y reglamentarias que rigen la contratacion estatal, la
Sala concluye que tales disposiciones permiten al Gobierno Nacional, por
intermedio del MINTIC, utilizar, para la adjudicacion del servicio de radiodifusion
sonora comercial, la licitacién publica “normal” o tradicional, o bien la licitacién
publica con subasta. En este ultimo caso y a falta de otras reglas que se refieran
especificamente a la concesion de este servicio, habria que aplicar las normas
reglamentarias que disciplinan la “subasta inversa” en la licitacion publica®, con la
diferencia de que, en lugar de buscar el precio mas bajo para el Estado, tendria que
perseguirse la contraprestacion mas elevada.

Si bien la jurisprudencia y la doctrina, incluso la de esta Sala’®, han dicho, en
multiples ocasiones, que los procedimientos que pueden utilizarse en la
contratacion estatal son reglados, razon por la cual los operadores juridicos no
pueden inventarse o crear procedimientos distintos de aquellos que estan previstos
en las normas legales, criterio hermenéutico que en esta oportunidad se ratifica, la
Sala no encuentra que en el presente caso se viole dicho criterio, porque es la ley
directamente (articulo 72 de la Ley 1341 de 2009) la que permite utilizar la subasta

78 Estima la Sala que, en el presente caso, no seria aplicable el procedimiento previsto en el articulo
2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015, utilizable para la enajenacion de activos del Estado, pues
dicho procedimiento: (i) se refiere a la enajenacién de bienes del Estado, es decir, a los actos
traslaticios del derecho de dominio sobre dichos activos, pero no al otorgamiento de permisos de
uso sobre un bien publico inalienable, como ocurre con la asignacién del espectro radioeléctrico, y
(i) la norma citada forma parte de la reglamentacion del sistema de seleccion abreviada y no de la
licitacion publica, que es el procedimiento de seleccién aplicable en este caso. Vale la pena recordar
que la licitacién es el sistema que desarrolla de manera mas amplia y vigorosa los principios
generales de la contratacion estatal, y el que mejor protege, por ende, los derechos e intereses del
Estado y de los demas participantes en los procesos de contratacion.

79 Ver, entre otros, el concepto 1966 del 5 de octubre de 2009.
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publica, en conjunto con la licitacion publica (como se deduce del articulo 57 ibidem,
al remitir al Estatuto General de Contratacion Estatal). Para hacer operativo y
utilizar el mecanismo de la subasta en este caso, seria necesario aplicar, en lo
pertinente, lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015, como
ya se explico.

Lo anterior se entiende, desde luego, sin perjuicio de que el Gobierno pueda
reglamentar, en forma particular, el modo de efectuar y utilizar la subasta publica
en esta clase de licitacion para la adjudicacion del servicio de radiodifusion sonora
comercial. Para tales efectos, el Gobierno tiene suficientes atribuciones
relacionadas no solamente con su facultad reglamentaria general (articulo 189
superior, numerales 10 y 11), sino también con la atribucién especifica de
reglamentar los procesos de seleccion en la contratacion estatal (como lo dispone
el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007), asi como la prestacion del servicio de
radiodifusién sonora (paragrafo del articulo 58 de la Ley 1341 de 2009).

2. Los factores de evaluacién, comparaciéon y adjudicacion

Sobre este tema, es pertinente recordar, en primer lugar, lo que dispone el articulo
24 de la Ley 80 de 1993, en sus numerales 5°, 6°, 7°y 8°:

“Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

(..

5. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007). En los pliegos de
condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacion®.

c) Se definirdn con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras
0 servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se
suministren.

80 Este literal fue declarado exequible condicionalmente por la Corte Constitucional, mediante la
sentencia C-932 del 8 de noviembre de 2007, “en el entendido de que los principios de transparencia,
seleccion objetiva e igualdad permiten que dentro de los factores de escogencia o criterios de
ponderacion, en los pliegos de condiciones se incluyan medidas de acciones afirmativas”.
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e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o gue dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.

(..)

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos
que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a
reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

6°. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007). En los avisos de
publicacién de apertura de la licitacion o concurso y en los pliegos de condiciones,
se sefialaran las reglas de adjudicacion del contrato.

7°. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasién
de ella, salvo los de mero tramite, se_motivardn en forma detallada y precisa e
igualmente lo _seran los informes de evaluacién, el acto de adjudicacién y la
declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

8°. Las autoridades no actuaran con desviacién o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido_eludir_los procedimientos de seleccién objetiva y los demas requisitos
previstos en el presente estatuto.

(...)". (Resaltamos).

En el mismo sentido, el numeral 2° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 (estructura
de los procedimientos de seleccion), modificado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007, estatuye que “flJa entidad interesada elaborara los correspondientes
pliegos de condiciones, de conformidad con lo previsto en el numeral 5° del articulo
24 de esta ley, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al
objeto del contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes,
la_determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccién y todas las
demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para
garantizar reglas objetivas, claras y completas” (resaltamos).

Igualmente, en cuanto a los pardmetros o criterios para evaluar las ofertas recibidas
y escoger al contratista, vale la pena recordar que el deber de seleccion objetiva
estaba regulado principalmente en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, que fue
derogado expresamente por el articulo 32 de la Ley 1150. En su lugar, el articulo 5
de esta ultima ley dispone actualmente:

“Articulo 5°. De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad v a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase
de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion
que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
tendrén en cuenta los siguientes criterios:
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1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La
exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del
contrato a suscribir y a su valor. (...)

2. (Modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 20118%). La oferta méas favorable
serd _aquella _gue, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de
escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad |la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos. (...)

En los procesos de seleccién en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las
siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor
relacion de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las
entidades estatales incluiran como Unico factor de evaluacién el menor precio
ofrecido.

4. En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de
calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. (...)

En ningln caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion
de consultores.

Paragrafo 1°. (Modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018%?). La ausencia de
requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente,
Nno necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, deberan ser
solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes
hasta el término de traslado del informe de evaluacion que corresponda a cada
modalidad de seleccion (...)

81 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”.

82 “Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion
publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones”.
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(..)

Paragrafo 4°. (Adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018). En aquellos
procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta, los documentos
referentes a la futura contratacibn o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a
su realizacion.

(...)". (Se destaca).

Este asunto esta reglamentado en el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de
2015, de la siguiente forma:

“Articulo 2.2.1.1.2.2.2. Ofrecimiento mas favorable. La Entidad Estatal debe
determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada
modalidad de seleccién del contratista.

En la licitacion y la seleccion abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe
determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los
elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas; o (b) la
ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion
de costo-beneficio. Si la Entidad Estatal decide determinar la oferta de acuerdo con
el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de condiciones:

1. Las condiciones técnicas y econémicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de
funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor
eficiencia, rendimiento o duraciéon del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econémicas adicionales que representen ventajas en términos de
economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en dinero, como por
ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios lotes, descuentos
por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o servicio
respecto de la minima requerida, impacto econdémico sobre las condiciones
existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor
asuncion de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un mayor
grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico o
econdmico adicional, para permitir la ponderacién de las ofertas presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta restando
del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las
condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacién costo-
beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada la
metodologia anterior tenga el resultado méas bajo.
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La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presentd la oferta con la mejor
relacion costo-beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido”. (Subrayas
anadidas).

Como se observa, las normas citadas imponen a las entidades estatales, en
desarrollo del deber de seleccion objetiva, la obligacion de escoger la oferta que les
resulte mas favorable, lo cual no debe entenderse necesariamente como la
propuesta mas econdémica o, segun el caso, la mas alta (en el evento de una
subasta 0 un remate, entre otros), sino como “la mejor oferta” posible para dichas
entidades, teniendo en cuenta, en primer lugar, los fines de interés publico que se
persigan con el respectivo contrato y, en segundo lugar, la “mejor relacion costo-
beneficio” que se obtenga, en atencion a los factores técnicos y econdmicos de
escogencia y a la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que se hayan
establecido de manera expresa, clara, objetiva, factible y comprensible en los
pliegos de condiciones o el documento equivalente.

3. La eventual aplicacién de la Ley 1508 de 2012 y sus normas
reglamentarias (asociaciones publico-privadas)

Debe recordarse que los contratos de concesion, definidos en el articulo 32,
numeral 483, de la Ley 80, quedaron incluidos dentro de los esquemas de asociacion
publico-privada (APP) y sometidos, por lo tanto, a las reglas de la Ley 1508 de
20128y sus decretos reglamentarios. Asi lo establece el articulo 2° de dicha ley:

“Articulo 2°. Concesiones. Las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de
Asociacion Publico Privadas.

Las concesiones vigentes al momento de la promulgacién de la presente ley se
seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su celebracion”,

Es necesario rememorar también que el articulo 33 de la Ley 80 de 1993, que
regulaba la concesién de los “servicios y de las actividades de telecomunicaciones”,
asi como el articulo 35, que regulaba, en particular, los contratos de concesién del

83 “40, Contrato de Concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacidn, operacion, explotacidn, organizacién o gestién, total o
parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”. (Se resalta).

8 “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.
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servicio de radiodifusion sonora, fueron derogados expresamente por el articulo 73
de la Ley 1341 de 2009. En consecuencia, ante la falta de otras normas que lo
definan, el contrato de concesion del servicio de radiodifusion sonora debe
entenderse incorporado, hoy en dia, en la definicion general del contrato de
concesion, contenida en el articulo 32, numeral 4°, de la Ley 80.

Lo anterior llevaria a pensar, en principio, que a la concesion del servicio de
radiodifusién sonora le serian aplicables, ademas de las disposiciones generales
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Leyes 80 de
1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011 y 1882 de 2018, entre otras), los principios y las
reglas contenidas en la Ley 1508 de 2012, en las leyes que la han modificado y en
sus respectivas normas reglamentarias para las asociaciones publico-privadas,
entre ellas las que se refieren a los mecanismos de seleccién y a la aplicacion del
deber de seleccion objetiva.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo previsto en el paragrafo segundo del
articulo 3° (dmbito de aplicacion) de la citada ley:

“Paragrafo 2°. Aquellos sectores y entidades para las cuales existan _normas
especiales que regulen la vinculacion de capital privado para el desarrollo de
proyectos, continuaran rigiéndose por dichas normas o daran cumplimiento a lo
previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las particularidades
aplicadas en dichos sectores”. (Se resalta).

En esa medida, dado que las concesiones del servicio de radiodifusiébn sonora se
rigen por normas especiales, contenidas justamente en la Ley 1341 de 2009 (sin
perjuicio de la aplicacién del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica), y que el Gobierno Nacional no ha reglamentado aun la aplicacion de la
Ley 1508 para el servicio de radiodifusion sonora, teniendo en cuenta las
particularidades de dicho servicio publico®®, la Sala entiende que no resultan
aplicables las disposiciones de dicha ley a las concesiones de que trata este
concepto.

Adicionalmente, existen algunos aspectos del régimen de las APP que no parecen,
a simple vista, compatibles o facilmente adaptables a las concesiones del servicio
de radiodifusion sonora, como el hecho de que la contraprestacién o retribucion
economica del concesionario debe estar condicionada a “la disponibilidad de la
infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de calidad en
las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto”, entre otros requisitos
(articulo 5° de la Ley 1508 de 2012, modificado por el articulo 37 de la Ley 1753 de
2015%),

85 En contraste, puede observarse, por ejemplo, que los articulos 2.2.2.1.9.1 a 2.2.2.1.9.7 del Decreto
1082 de 2015 contienen reglas especiales para la utilizacion de las APP en el sector de agua potable
y saneamiento basico.

86 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais’”.
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En consecuencia, la Sala entiende que tales concesiones se siguen rigiendo, en lo
que tiene que ver con el proceso de seleccidn y con la celebracién y ejecucion del
contrato de concesion, por el Estatuto General de Contratacién Publica, en todo lo
no dispuesto de manera especial por la Ley 1341 de 2009.

D. El articulo 20 de la Constitucién Politica. La libertad de fundar medios
masivos de comunicacion

El articulo 20 de la Carta Politica dispone:

“Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la
de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura”.

Como se aprecia, dicha norma no consagra un solo derecho constitucional, sino
varios derechos y garantias de esta indole. En efecto, tal disposicion se refiere a la
libertad de opinion; a la libertad de expresion; a la libertad de informacion en su
doble faceta de informar y ser informado en forma veraz e imparcial; a la libertad
de fundar medios masivos de comunicacion; al derecho de rectificacion, y a la
prohibicién de la censura.

Las libertades de opinion, de expresion y de informacién forman parte, como se
sabe, de la primera generacion de derechos humanos, por lo que estan reconocidas
en todos los instrumentos internacionales que se ocupan de la materia, tanto a nivel
universal como interamericano. En efecto:

(1) El articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada
y promulgada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, dispone que “todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion
de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

(i) El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966,
establece, en su segundo numeral, que “toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion”.
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(i)  Enla Declaracién Americana de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
promulgada en Bogota en 1948, se afirma que “toda persona tiene derecho a la
libertad de investigacion, de opinién y de expresion y difusion del pensamiento por
cualquier medio” (articulo 1V).

(iv) Y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, hecha en San José
de Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, dispone, en lo pertinente:

“Articulo 13. Libertad de pensamiento y de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento a su eleccién.

(...)

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o0 de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion
y la circulacion de ideas y opiniones.

(...)". (Resaltamos).

Vale la pena recordar que estas disposiciones forman parte integrante de la Carta
Politica, por via del denominado “bloque de constitucionalidad”, en la medida en
que el articulo 93 de la misma dispone que “los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”, y ordena
que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.

Ahora bien, como se observa, ninguna de las normas citadas se refiere expresa y
especificamente a la “libertad de fundar medios masivos de comunicacién”, aunque
tal derecho debe entenderse implicito en las disposiciones referidas, cuando
facultan a cualquier persona para expresar y divulgar pensamientos, opiniones e
informacién “por cualquier medio”, impreso, oral o de otra forma, sin limitacion de
fronteras. Por esta razon, el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica se
refiere a la prohibicion de restringir abusivamente algunos de los elementos o
insumos que son utilizados normalmente por los medios masivos de comunicacion,
tales como el papel periédico o las frecuencias radioeléctricas.

Con respecto a este derecho y a su relacion con la libertad de expresion y el
espectro electromagnético, la Corte Constitucional, en la sentencia C-359 de
2016%7, explica lo siguiente:

87 Corte Constitucional, sentencia C-359 del 7 de julio de 2016, expediente D-10941.
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“4.4.4.3. Del derecho a fundar medios masivos de comunicacion

(..

El derecho a fundar medios masivos de comunicacion se ha entendido como la
garantia que se otorga a cualquier persona, gue acredite los requisitos que se
impongan en el ordenamiento juridico, para crear, desarrollar o emplear una red de
difusion de pensamientos, ideas, informacion, opiniones o juicios de valor.
Tradicionalmente se han considerado como tales la prensa escrita, la radio o la
televisién. Sin embargo, el auge de los desarrollos tecnoldgicos ha extendido sus
posibilidades de realizacién, a través de plataformas vinculadas con el uso de la
Internet....

4.4.4.3.2. Como lo ha indicado la CortelDH, la garantia del derecho a fundar medios
masivos de comunicacion exige, por una parte, que los mismos deben estar
virtualmente abiertos a todos sin discriminacidon, mas exactamente, que no debe
haber individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a dichos medios®®;
y (i) que, por la otra, dada su importancia, los mismos deben ser vistos como
verdaderos instrumentos de libertad, lo que se refleja en la prohibicion de todo
monopolio respecto de su acceso vy uso, cualquiera sea la forma que se pretenda
adoptar. Este panorama se complementa con la garantia de proteccién a la libertad
e independencia de los periodistas®.

Aun cuando este derecho tradicionalmente se vincula con obligaciones de
abstencion, como ocurre con los derechos de libertad®, también existe una
dimension positiva gue le corresponde garantizar al Estado, la cual se expresa, por
ejemplo, en la construccion de la infraestructura necesaria para el funcionamiento de
medios masivos de comunicacion, o en la realizacidn de los procesos de selecciéon
(como ocurre con la televisidon publica de contenido comercial) gue permitan el
acceso a uno de tales medios.

En el caso de los medios masivos de comunicacién gque requieren del espectro
electromagnético, como ocurre con la televisién radiodifundida, en vista de su
caracter de bien publico, inenajenable e imprescriptible, y en atencién a su caracter
limitado, el Constituyente dispuso su gestién y control a cargo del Estado con miras
a garantizar el acceso equitativo, el pluralismo informativo y el cumplimiento de los

88 “[215] Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Citada en la Sentencia C-650 de
2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa”.

89 “[216] Textualmente, se expuso que: “Son los medios de comunicacion social los que sirven para
materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de
funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera sea
la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccién a la libertad e independencia de los
periodistas.”

9 “[217] De esta manera, el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos dispone
que: “(...) No se puede restringir el derecho de expresion por vias o0 medios indirectos...”. Un caso
sobre el particular, se encuentra en Ivcher Bronstein Vs Pert, CortelDH, sentencia del 6 de febrero
de 2001,
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fines propios de los medios de comunicacion®*. Es por ello que, como lo [ha] advertido
la Corte, en lo que se refiere a su realizacion, dicha circunstancia adquiere una
connotacién especial, pues es imposible gue todas las personas puedan acceder al
espectro o _hacer uso del mismo, ya gque existen restricciones tecnolégicas vy
econdmicas gue lo impiden.

En este sentido, al hacer referencia a la television radiodifundida, en la Sentencia C-
093 de 1996, se dispuso que:

“El espectro electromagnético es un bien publico sujeto a la gestién y control del
Estado (C.P. art. 75). A diferencia de otros operadores de medios de
comunicacion, los que se ocupan de la television necesariamente deben hacer
uso del espectro electromagnético. Por consiguiente, su_situacion y régimen
juridico no puede ser igual al de los restantes medios de comunicacion, inclusive
desde el punto de vista de libertad de acceso. Agquellos no usan el espectro y, por
ende, no estan sujetos a las restricciones gue surgen de su gestidn y control, las
cuales, a su vez, en parte se explican por razones técnicas, entre las cuales, una
significativa_es el numero limitado de frecuencias y espacios que podrian
adjudicarse, lo que torna imposible garantizar la libertad de acceso al espectro
para todas las personas que decidan ser operadores de television.”?

En conclusion, la libertad de fundar medios masivos de comunicacién es un derecho
gue potencia el desarrollo, la participacion, el pluralismo, el ejercicio del control y la
formacién de ciudadanos criticos. Mas alla de que en su ejercicio esté prohibida la
discriminacion, se exige la adopcion de medidas concretas que permitan su
consolidacién como instrumento para garantizar la libertad y la democracia, lo gue
implica, entre otras, excluir practicas de monopolio respecto de ellos, cualquiera sea
la forma que se pretenda adoptar. Ahora bien, cuando se requiera para su difusion el
uso del espectro electromagnético, como ocurre con la television radiodifundida, por
su_condicién de servicio publico reservado y por la explotacién de un bien publico
(CP art. 75), debe entenderse gue cabe la existencia de un régimen juridico especial,
por virtud del cual es imposible garantizar la libertad de acceso para todas las
personas, como lo ha admitido de forma reiterada esta Corporacién”. (Subrayas
ajenas al texto).

91 “[218] Sentencias T-081 de 1993 y C-093 de 1996".

92 “[219] M.P. Fabio Mor6n Diaz”.

93 “220] En idéntico sentido, en la Sentencia T-081 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, se
manifest6é que: “La libertad de fundar medios masivos de comunicacién es un derecho fundamental
de aplicacién inmediata. A través de los medios masivos de comunicacion se difunde la informacion
bien sea en forma escrita, oral o audiovisual. En tal sentido, la libertad de fundar estos medios
sugeriria la libertad de transmitir o emitir informacion con independencia del medio utilizado para ello.
No obstante, la modalidad del medio de comunicacion no es irrelevante para el ejercicio de los
derechos a expresar, opinar e _informar. Mientras que _en algunos _casos solo es suficiente con
disponer del recurso econémico para difundir su pensamiento u opinidn -prensa escrita-, en otros se
deben utilizar bienes de uso publico para ejercer los derechos propios de esta actividad. Esta
distincién es importante en lo gue respecta al reconocimiento del caracter de derecho de aplicacién
inmediata de la libertad de fundar medios masivos de comunicacion, ya que los medios masivos de
comunicacion que utilizan el espectro_electromagnético tienen un_tratamiento juridico especial.”
(Resaltamos).
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Como se observa, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, aun cuando
la libertad de fundar medios masivos de comunicacion es un derecho que, en
principio, es de aplicacion inmediata debido a su intima relacion con las libertades
de opinion, de expresion y de informacion, en su doble connotacion de derecho a
difundir informaciones y a ser informado en forma veraz e imparcial, asi como por
el papel predominante que juegan los medios masivos de comunicacion en el
control social de la actividad estatal y de los particulares y, en general, en el buen
funcionamiento del sistema democratico, la citada libertad exige, al menos,
disponer de los minimos elementos técnicos, econdmicos y administrativos que se
necesiten para organizar y operar los respectivos medios masivos de
comunicacién. Adicionalmente, cuando el funcionamiento del medio requiere el uso
del espectro radioeléctrico, como sucede precisamente con la radiodifusion sonora,
la persona interesada en prestar dicho servicio debe someterse a la regulacion
especial del mismo, como servicio publico cuya titularidad es del Estado, en
atencion al riesgo social y a los fines de interés publico que dicha actividad entrafia,
asi como a las reglas impuestas para acceder al espectro radioeléctrico, como bien
publico de naturaleza generalmente escasa.

En efecto, la libertad de empresa e, incluso, la libertad de fundar medios masivos
de comunicacion social tienen, en el caso de la radiodifusion sonora y de otros
servicios como la television radiodifundida (a la cual se refirio la Corte en la citada
sentencia), tres grupos de limitaciones juridicas: (i) las provenientes de la calidad
de servicio publico de telecomunicaciones, que la ley le otorga expresamente a la
radiodifusiébn sonora, cuya titularidad, gestion (en forma directa o indirecta),
vigilancia y control recaen en el Estado (articulos 10 y 56, entre otros, de la Ley
1341 de 2009); (ii) las relacionadas con el adecuado funcionamiento de los medios
masivos de comunicacion social y su respectiva responsabilidad, y (iii) las derivadas
de la regulacion internacional, constitucional, legal y técnica del espectro
radioeléctrico, como recurso natural de propiedad de la Nacion y generalmente
escaso.

Lo anterior trae como consecuencia que, si bien el Estado debe proteger y promover
la libertad de fundar medios masivos de comunicacion, incluso mediante la
concesion del servicio de radiodifusion sonora de tipo comercial, no puede
garantizar que, a través de dicho proceso o de otros mecanismos, cualquier
persona que quiera crear y operar una estacion o emisora de radio pueda hacerlo,
pues para ello se requiere que esa persona disponga, no solamente de los
conocimientos, la experiencia, el personal y los recursos técnicos y econémicos
minimos que supone prestar este servicio publico en condiciones adecuadas de
calidad, seguridad, continuidad, sostenibilidad ambiental y cobertura, sino, ademas,
de los recursos monetarios y las calificaciones técnicas que le permitan competir
con otras personas para acceder al uso del espectro radioeléctrico, en las diferentes
bandas de frecuencia y espacios territoriales.
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Entonces, aunque el solo hecho de abrir un proceso de contratacion para adjudicar
la prestacién del servicio de radiodifusion sonora de naturaleza comercial en
bandas de frecuencia y/o en municipios en los que antes no se prestaba dicho
servicio, como entendemos que ocurriria con el proceso que pretende adelantar el
MINTIC, constituye, en si mismo, un estimulo importante para la creacion de
nuevas emisoras y estaciones de radio y, por lo tanto, para incentivar la libertad de
fundar medios masivos de comunicacién social, debe tenerse en cuenta que este
no es el Unico instrumento para promover el ejercicio del citado derecho
constitucional, no solo por las limitaciones antedichas, sino también porque no
podria prohibirse la participacion de los grupos de comunicaciéon social y las
cadenas radiales ya establecidas, en virtud de los principios de libertad econdmica
y de libre competencia.

Lo anterior tampoco significa que el MINTIC no deba adoptar, en dicho proceso,
medida alguna que tienda a proteger y estimular la libertad de fundar medios
masivos de comunicacién social. Por el contrario, esté obligado a hacerlo, porque,
como ya se analizo, la jurisprudencia constitucional y la misma Carta Politica
obligan al Estado a realizar conductas negativas o de abstencion vy
comportamientos activos o acciones afirmativas, y porque tiene el deber de
proteger el pluralismo informativo y evitar la conformacion de monopolios y la
concentracion de los medios de comunicacion social. Sin embargo, al hacerlo, debe
tener en cuenta dos limitaciones principales: (i) la imposibilidad de garantizar o
asegurar a todas las personas que quieran hacerlo, el derecho de establecer y
operar una estacion de radio comercial, y (ii) la necesidad de respetar, proteger y
fomentar otros derechos y fines de naturaleza constitucional y legal, involucrados
en la radiodifusion sonora, tales como: el derecho de toda la poblacion a recibir
informacién veraz e imparcial, para lo cual el servicio de radiodifusion sonora debe
prestarse en Optimas condiciones de calidad y cobertura; la libre competencia
econOmica; la transparencia del proceso de contratacién y el deber de seleccion
objetiva; la necesidad de usar en forma eficiente, segura, equitativa y
ambientalmente sostenible el espectro radioeléctrico; la seguridad nacional y la
integridad territorial; la proteccién a la honra, el buen nombre, la intimidad, el debido
proceso y otros derechos y garantias fundamentales de las personas; los derechos
prevalentes de los menores de edad, y la transparencia y pulcritud de la actividad
politica-electoral, entre otros.

Adicionalmente, no debe olvidarse que, en aras de fomentar la creacién y operacion
de medios masivos de comunicacion social, no solamente en el campo de la
radiodifusion sonora, sino en relacion con otros servicios de telecomunicaciones y
medios de comunicacion social, en general, el Estado cuenta con otros
instrumentos juridicos, distintos de la concesion del servicio de radiodifusion sonora
comercial, muchos de ellos previstos en la Ley 1341 de 2009.

Asi, para referirnos solo a la radiodifusién sonora, el Gobierno Nacional podria, en
ejercicio de su potestad de intervencion en el sector de las TIC (articulo 4° de la Ley
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1341 de 2009), y de su facultad de reglamentacion de la ley, en general (articulo
189, numeral 11 de la Constitucion Politica), y de las normas legales sobre la
radiodifusiéon sonora, en particular (articulo 57, incisos 7° y 8°, y articulo 58,
paragrafo, de la Ley 1341), expedir disposiciones adicionales o modificar las
vigentes para: (i) impedir la conformacién de monopolios y la concentracion de la
propiedad en el servicio de radiodifusion sonora; (ii) velar por el pluralismo
informativo, y (iii) fomentar el desarrollo de la radiodifusién sonora comunitaria.
Pasamos a referirnos a algunas de ellas:

e Fortalecimiento de laradiodifusion sonora comunitaria

Sobre este punto, la Sala anota que existe una politica estatal dirigida a estimular
el crecimiento de la radiodifusion sonora comunitaria, cuyos lineamientos generales
estan contenidos en el documento Conpes 3506 de 2008%. Dicho documento,
luego de hacer un diagnéstico sobre el estado de este subsector en el afio 2008, y
explicar la importancia de desarrollarlo, fija como objetivo general, para el mediano
y largo plazo, el de “fortalecer la prestacion del Servicio de Radiodifusiéon Sonora
Comunitaria en cuanto a su capacidad para promover la expresion ciudadana y la
convivencia pacifica, facilitar el ejercicio del derecho a la informaciéon y a la
comunicacién, fomentar la participacion plural en asuntos de interés publico y en el
reconocimiento de la diversidad cultural, con el fin de contribuir a la ampliacion de
la democracia y a la construccion de desarrollo humano en Colombia”. Y como
objetivos especificos se establecen los siguientes:

* Promover la participacion de los distintos sectores sociales en el control social y
en la veeduria a las emisoras comunitarias.

* Mejorar la programacion y produccién de las emisoras comunitarias, de tal forma
gue cumplan su misién con responsabilidad social.

* Fortalecer los procesos de gestidon de las emisoras comunitarias.

* Fortalecer al Estado en su capacidad de garantizar los derechos ciudadanos a la
informacion y la comunicacion.

La Sala estima que el cumplimiento efectivo de estos objetivos de politica podria
lograr un crecimiento y fortalecimiento de la radiodifusién sonora comunitaria, lo
cual, a su vez, fomentaria el ejercicio de la libertad de fundar medios masivos de
comunicacién social, especialmente en el sector rural y en zonas deprimidas de las
ciudades, al estimular la conformacion y el desarrollo de este tipo de emisoras, y
facilitar su paso hacia la radio comercial. En esa medida, dentro del marco de la
Constitucion Politica y la Ley 1341 de 2009, el Gobierno Nacional podria expedir
las normas que resulten necesarias, pertinentes y eficaces para el cumplimiento de

94 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES. Documento 3506 del 4 de febrero de
2008, “Lineamientos de Politica para el Fortalecimiento del Servicio Comunitario de Radiodifusion
Sonora”.
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la referida politica, asi como disefiar e implementar programas, planes y proyectos
destinados a fomentar la creacion de emisoras comunitarias, los cuales podrian ser
financiados con recursos del Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.

Sobre la importancia de la radio comunitaria, especialmente como instrumento para
incentivar el ejercicio de las libertades de expresion, de informacion y de fundar
medios masivos de comunicacion social, la Corte Constitucional manifestd lo
siguiente, en la sentencia C-467 de 2017°;

“15. Contrario a como sucede con otras modalidades de prestacion indirecta del
servicio de radiodifusion, guiadas por la obtencién de ventajas econdémicas derivadas
de la pauta comercial, la radio comunitaria esta vinculada a la nocibn misma de
servicio publico, esto es, la utilidad comun y el interés social. La radio comercial tiene,
al margen de su obligatoria responsabilidad social, el objetivo de aumentar sus
niveles de audiencia y, correlativamente, su rentabilidad en cuanto legitimo esfuerzo
empresarial. Esto lleva a que sus contenidos estén univocamente dirigidos a ese
propésito, lo que usualmente lleva a la exclusién, o al menos a la limitacion, de
aquellos mensajes que no garanticen el propésito mencionado. En cambio, el servicio
comunitario de radiodifusién opera bajo una légica opuesta, que no estd guiada por
el aumento creciente de audiencia para generar lucro, sino _en la difusién de
informacién de interés para la comunidad respectiva, con un propésito decididamente
local y participativo.

Por lo tanto, es posible evidenciar gue el servicio comunitario de radiodifusién es un
elemento_esencial para la eficacia _material de varios derechos fundamentales,
destacandose el derecho a expresar y recibir informacién, v el derecho a fundar
medios de comunicacion.

En cuanto a esta relacion es importante destacar que en razon de la infraestructura,
recursos econdmicos y fortaleza institucional necesaria para la conformacién de
medios masivos de comunicacion, la radio comunitaria se convierte en una
herramienta fundamental para que las comunidades, en especial aquellas en
situaciones menos favorables, debido a su ubicacion geografica o condicién
socioecondmica, puedan ejercer su libertad de informacién. Adicionalmente, la
vigencia de estas garantias constitucionales concurre en el fortalecimiento de la
democracia y la participacion, puesto que la amplia circulacion de ideas contribuye a
la deliberacién publica, el escrutinio de quienes ejercen funciones estatales y a la
conformacion de una sociedad respetuosa del pluralismo®.

9 Corte Constitucional, sentencia C-467 del 19 de julio de 2017, expediente: RE-226.

9% “T15] A juicio de la Corte, la vigencia de la libertad de expresion e informacién “contribuye a la
promociéon de la democracia porque (i) hace posible la proyeccién de cada persona como sujeto
individual y la realizacion de sus planes de vida —autonomia personal-; (i) permite el flujo y
confrontacion constante de distintas ideas y opiniones —pluralismo informativo-, lo cual permite la
formacién de posturas criticas y avanzar en el conocimiento de uno mismo y del mundo; (iii) asegura
que la sociedad cuente con informacién suficiente para la toma de decisiones -decisiones
informadas-; (iv) es condicion para que los partidos politicos, sindicatos, sociedades cientificas y
culturales y cualquier otra agrupacion que pretenda influir sobre la colectividad pueda alcanzar su
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Es con base en este argumento que la Corte ha insistido en que “la radiodifusion
sonora comunitaria, como medio masivo de comunicacion, cumple un rol
fundamental en el fortalecimiento de la democracia y la participacion en las pequefias
comunidades rurales o urbanas destinatarias, ya que (i) contribuye a formar redes de
solidaridad entre vecinos, (ii) permite la toma de decisiones informadas acerca de los
asuntos locales, (ii) promueve el desarrollo social, la convivencia pacifica, la
construccién de ciudadania y de identidades culturales y sociales, y (iv) contribuye a
mejorar la provision de otros servicios y a mejorar la calidad de vida de la poblacion. ™’

Por dltimo, la radio comunitaria desarrolla el mandato constitucional de acceso
equitativo al espectro y prohibicién de discriminacion en la conformacién de medios
de comunicacién. Al no estar sometida a cuantiosas inversiones o extensas obras de
infraestructura tecnol6gica, el _servicio_en _comento permite, en _condiciones mas
equitativas, gue las comunidades interesadas cuenten con oportunidades materiales
de fundar medios masivos de comunicacion. Ademas, no puede perderse de vista el
alto grado de penetracion que tiene la radio frente a otros medios, merced de la
facilidad de transmision y recepcién, asi como el bajo costo de los dispositivos para
su acceso, lo que la hace ideal para la transmision de informacién en comunidades
apartadas o carentes de recursos tecnoldgicos complejos”. (Se resalta).

e Regulacién de las cadenas radiales

Asimismo, la Sala registra que el Capitulo Il de la Resolucion 415 de 2010, expedida
por el MINTIC, incluye una serie de normas que definen y regulan lo que se conoce
como “cadenas radiales”, es decir, “toda organizacion debidamente constituida por
cinco (5) o mas estaciones de radiodifusion sonora, ubicadas en dos o0 mas
municipios o distritos del pais, con el fin de efectuar transmisiones enlazadas en
forma periddica, para la difusion de programacion a través de las bandas y
frecuencias autorizadas, a cada uno de ellas” (articulo 51).

En el articulo 52 de dicha resolucion se establecen los requisitos para que ese
ministerio autorice la conformacion y la consiguiente inscripcion de las cadenas
radiales. Dentro de dichos requisitos se encuentra el de que el “encadenamiento”
se dé entre cinco (5) 0 mas estaciones de radiodifusién sonora ubicadas en distintos
municipios o distritos del pais.

cometido; (v) facilita a los ciudadanos el ejercicio de control politico sobre los poderes publicos y
privados; (vi) hace posible el principio de autogobierno, es decir, que los ciudadanos se gobiernen a
si mismos bien sea eligiendo a sus representantes o participando directamente en la toma de
decisiones; y (vii) promueve la resolucion racional y pacifica de los conflictos.” Corte Constitucional,
sentencia T-460 de 2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). Esta decision, a su vez, reitera lo
expuesto por el particular en las sentencias sentencias C-650 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda y
T-679 de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto”.

97 “[16] Ibidem”.
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El articulo 53 ibidem dispone que los propietarios o administradores de las cadenas
radiales deben pagar una suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales, con destino al Fondo para las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, como contraprestacion por la autorizacién que el MINTIC otorgue
para el funcionamiento de la respectiva cadena, sin perjuicio de los derechos que
deban pagarse por el uso del espectro radioeléctrico, incluso para el funcionamiento
de la “red de enlace” de las estaciones pertenecientes a la cadena radial.

Y el articulo 54 de la misma resolucién prohibe, entre otras cosas: (i) que la totalidad
de las estaciones de radiodifusion que operen en un mismo municipio o distrito
pertenezcan a una misma cadena radial, y (ii) que las estaciones de radiodifusion
comunitarias y las de interés publico pertenezcan a alguna cadena.

A este respecto, la Sala encuentra que una adecuada y equitativa regulacién de las
cadenas radiales podria constituir también un instrumento Gtil y eficaz para evitar la
conformacion de monopolios en este sector, soslayar la concentracion de cadenas
y estaciones de radiodifusién sonora en pocos manos, impedir el abuso de posicién
dominante, estimular la creacién de nuevas emisoras y empresas radiales, y por
esta via, garantizar el pluralismo informativo y el derecho de las personas a recibir
informacion veraz e imparcial.

Como se observa, ninguno de los instrumentos juridicos mencionados a titulo de
ejemplo esta relacionado directamente con los procesos de contratacion para la
concesion del servicio de radiodifusion sonora de caracter comercial y, sin
embargo, podrian servir para proteger y fomentar la libertad de fundar medios
masivos de comunicacion social en el campo de la radiodifusion, y propiciar, en
general, una mayor democratizacion de este sector.

En todo caso, la Sala concluye que, tal como lo ha manifestado la Corte
Constitucional, a pesar de que el Estado tiene el deber de respetar, proteger y
fomentar la libertad de fundar medios masivos de comunicacion social, conforme a
lo previsto en el articulo 20 de la Constitucion Politica, para lo cual no solamente
debe adoptar conductas negativas o de abstencion (no impedir, no obstaculizar, no
discriminar, no censurar etc.), sino también acciones afirmativas (fomentar,
estimular, crear etc.), no puede garantizar que cualquier persona que lo desee,
organice y opere medios masivos de comunicacion social, especialmente aquellos
que requieren el uso del espectro radioeléctrico o de otros bienes del Estado.

Por lo tanto, la Sala considera que ni la decision de utilizar o no la subasta dentro
de la licitacion publica para adjudicar la prestacion de dicho servicio, ni los factores
de seleccion que se establezcan en los pliegos, vulneran, por si mismos, la libertad
de fundar medios masivos de comunicacion social, a menos que la forma en que
se lleve a cabo el procedimiento o se disefien los referidos factores constituyan
obstaculos desproporcionados, irrazonables, innecesarios y discriminatorios, que
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impidan a muchas personas la posibilidad de crear estaciones de radiodifusion y
prestar dicho servicio en la modalidad comercial.

E. Conclusiones generales

De lo explicado a lo largo de este concepto, la Sala extrae las siguientes
conclusiones, que resultan pertinentes para responder, en concreto, las preguntas
formuladas:

)

ii)

Vi)

La radiodifusién sonora constituye, al mismo tiempo, un servicio publico de
telecomunicaciones, que utiliza principalmente el espectro radioeléctrico, y un
medio masivo de comunicacion social.

Por lo tanto, dicha actividad esta sujeta a los principios, fines, limites y normas
constitucionales, legales y reglamentarias que tutelan y regulan: 1) los
servicios publicos, en general; 2) las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones; 3) el acceso y uso del espectro electromagnético, como bien
de naturaleza publica, inalienable e imprescriptible, generalmente escaso y de
propiedad de la Nacion, y 4) los medios masivos de comunicacion social y su
ineludible relacion con las libertades de expresion, de opinion y de
informacion, entre otros derechos fundamentales.

La radiodifusién sonora es un servicio publico cuya titularidad recae en el
Estado, que ademds lo presta en gestién directa, por intermedio de sus
entidades y organismos, o0 en gestion indirecta, mediante concesién a
personas naturales o juridicas colombianas (en el caso de la radio comercial),
o por medio de licencia a favor de comunidades organizadas (en el caso de la
radio comunitaria).

En cualquiera de los dos casos indicados para la prestacion del servicio en
gestion indirecta, la escogencia de los proveedores o prestadores materiales
debe hacerse mediante procedimientos que respeten y desarrollen el deber
de seleccion objetiva.

Con respecto a la radiodifusion sonora comercial, la prestacion de dicho
servicio exige el otorgamiento previo de una concesion y la celebracion del
contrato respectivo con el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, previa realizacion de un proceso que debe cumplir con el
deber de seleccion objetiva, conforme a lo dispuesto por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica.

Dicho proceso y la concesion respectiva involucran el otorgamiento del
permiso para el uso del espectro radioeléctrico en las respectivas bandas de
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Vi)

viii)

Xi)

xii)

frecuencia y cobertura territorial, sin que ambas decisiones se confundan o se
identifiqguen en una sola.

Lo anterior implica que la asignacion de las respectivas frecuencias esta
sujeta, también, a los principios y normas que regulan el acceso al uso del
espectro radioeléctrico, contenidos principalmente en el articulo 75 de la
Constitucion Politica y en los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009, de tal
manera que es necesario aplicar tales disposiciones en forma complementaria
y, en lo posible, armoniosa con aquellas que norman la concesion y prestacion
del servicio.

En esa medida, se observa que tanto un grupo de preceptos como el otro
coinciden en un aspecto fundamental, consistente en la necesidad de utilizar
procedimientos que respeten el deber de seleccidn objetiva, los cuales, para
el caso de la radiodifusion sonora, son aquellos previstos en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

Adicionalmente, el articulo 72 de la Ley 1341 permite utilizar, para estos
efectos, el mecanismo de la subasta publica, que desarrolla, en principio, el
deber de seleccion objetiva, sin que dicha nhorma establezca la obligacion de
utilizar la subasta de manera exclusiva y en todos los casos.

En tratdndose del servicio de radiodifusion sonora, en particular, el MINTIC
puede optar, segun lo que considere mas conveniente para el interés publico
y, en especial, para el adecuado y eficaz cumplimiento de los fines asociados
a dicho servicio, entre la licitacién publica tradicional o la licitacién publica con
subasta. En este ultimo caso, es decir, de considerarse conveniente la
realizacion de una subasta publica, seria menester aplicar las normas que
permiten y reglamentan el mecanismo de la “subasta inversa” en la licitacion
publica (pero dirigida a obtener el mayor ingreso para el Estado y no el precio
mas bajo). Lo anterior, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional decida
reglamentar especificamente la forma de utilizar la subasta para la
adjudicacién del servicio de radiodifusion sonora.

En cualquiera de los dos eventos sefialados, uno de los objetivos que deben
buscarse, aunque no el unico ni el principal, es el de “maximizar” los recursos
para el Estado, destinados, en particular, al Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la
Television.

A dicho fin hay que agregarle otros, de indole constitucional y legal, asociados
directamente a los fines que debe buscar el Estado con el servicio de
radiodifusion sonora, asi como con el acceso al uso del espectro
radioeléctrico. Entre tales fines se encuentran la proteccién y promocion de
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los derechos fundamentales que consagra el articulo 20 de la Constitucion
Politica; el acceso igualitario y equitativo al espectro electromagnético; el
pluralismo informativo; la adecuada prestacion de los servicios publicos; la
libre competencia econdmica; el cumplimiento de los fines y principios de la
contratacion estatal, y la responsabilidad social de los medios masivos de
comunicacién social, entre otros, todos los cuales deben tenerse en cuenta y
equilibrarse de forma cuidadosa en el proceso que se lleve a cabo,
independientemente del mecanismo de seleccion que se escoja.

xiii) Uno de dichos objetivos es el de proteger y promover la libertad de fundar
medios masivos de comunicacion social, a que se refiere el articulo 20 de la
Carta Politica. Sin embargo, este derecho no puede garantizarse, en forma
absoluta, a cualquiera que desee crear y operar una emisora de radio, pues
dado que la radiodifusion sonora es un servicio publico a cargo del Estado y
un medio masivo de comunicacion social que requiere, ademas, el uso del
espectro radioeléctrico, todo esto implica que la prestacién de dicho servicio
esta sujeta a unas condiciones y limitaciones técnicas, econdmicas, de
idoneidad y de experticia que solamente algunas personas, en libre
competencia con otras, pueden acreditar.

xiv) Por lo tanto, el hecho de que se utilice o no el instrumento de la subasta dentro
de la licitacién publica, para adjudicar la concesion del servicio, o de que se
establezcan determinados factores técnicos y econdmicos calificables y
ponderables, no significa, per se, que se esté violando la libertad de fundar
medios masivos de comunicacion social a las personas que no puedan
participar en dicho proceso o que no resulten seleccionadas.

En atencion a las consideraciones anteriores,

lll. La Sala RESPONDE:

1. ¢La asignacion de espectro y el otorgamiento de concesiones del servicio de
radiodifusion sonora comercial, debe efectuarse empleando reglas de seleccién que
prioricen el proposito de maximizar los recursos del Estado, como la subasta; o
pueden emplearse otras reglas de seleccion al amparo del articulo 57 de la Ley
1341 de 2009 y de las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aunque no necesariamente prioricen el objetivo de
maximizar recursos del Estado?

No, no es obligatorio el empleo de la subasta publica en la licitacion para otorgar la
concesion del servicio de radiodifusion sonora comercial y asignar las respectivas
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bandas de frecuencia, ni tampoco puede buscarse, como unico o principal objetivo,
la “maximizacion de los recursos del Estado”, conforme a lo explicado en este
concepto.

En efecto, lo que verdaderamente ordena la Ley 1341 de 2009 (articulos 11, 57 y
72) es que se respete, para estos propasitos, el deber de seleccion objetiva, lo cual
se traduce, en primer lugar, en la necesidad de utilizar el procedimiento de la
licitacion publica, tal como esté regulado en el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Puablica y en sus normas reglamentarias. Dentro de dicho
procedimiento puede usarse facultativamente el mecanismo de subasta, si se
considera conveniente para el interés publico, en atencion a los fines y las
caracteristicas particulares del servicio de radiodifusion sonora, asi como a las
demas circunstancias que sean relevantes en el caso concreto.

En cuanto a los objetivos que deben buscarse con dicho proceso de contratacion,
la Sala considera que uno de ellos es la “maximizacion de los recursos para el
Estado”, con destino al Fondo de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la Televisiéon, como lo dispone el
articulo 72 de la Ley 1341. Sin embargo, no es este el Gnico objetivo que puede ni
debe buscarse con este proceso. Por el contrario, existen varias finalidades que
deben perseguirse simultdneamente, balanceandolas de forma cuidadosa, entre las
cuales estan: (i) la proteccion y promocion de los derechos constitucionales
previstos en el articulo 20 de la Carta Politica, especialmente la libertad de
expresion, la libertad de opinion, la libertad de informacion y la libertad de fundar
medios masivos de comunicacion; (i) la transparencia; (iii) la buena calidad y
cobertura del servicio de radiodifusion sonora; (iv) la garantia de otros derechos
fundamentales de las personas, como la honra, el buen nombre, el derecho a la
intimidad, el debido proceso y los derechos prevalentes de los menores de edad;
(v) la libore competencia; (vi) la igualdad en el acceso al uso del espectro
radioeléctrico; (vii) la seguridad nacional y la integridad del territorio; (viii) la
preservacion del medio ambiente y de la salud publica; (ix) los valores culturales de
la nacion colombiana; (x) el acceso de las personas a los beneficios de la educacion,
el arte y la cultura; (xi) la eficiencia en el uso del espectro radioeléctrico, y (xii) el
normal y correcto funcionamiento de los demas servicios y sistemas de
telecomunicaciones que utilizan el espectro.

2. En cualquier caso, ¢ el proceso de seleccion deberia ser consecuente con el
derecho fundamental consagrado en el articulo 20 de nuestra Constitucion Politica?

En efecto, tal como se indico en la respuesta anterior, el proceso de seleccion de
los concesionarios del servicio de radiodifusion sonora debe buscar, entre otros
fines, la efectiva proteccion, garantia y promocion de los derechos y libertades
fundamentales previstos en el articulo 20 de la Carta Politica y en los instrumentos



Radicacién interna: 2370 Pagina 81 de 81

internacionales que conforman el “bloque de constitucionalidad”. Por lo tanto, dicho
proceso debe ser absolutamente consecuente con el logro de dicha finalidad.

Remitase al Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

OSCAR DARIO AMAYA NAVAS GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Presidente de la Sala Consejero de Estado
EDGAR GONZALEZ LOPEZ ALVARO NAMEN VARGAS
Consejero de Estado Consejero de Estado

LUCIA MAZUERA ROMERO
Secretaria de la Sala



