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Magistrada Ponente: N
Dra. NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PENARANDA

. ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 34 de la Ley
472 de 1998, la Sala procede a resolver sobre el cumplimiento de las
obligaciones impuestas en el fallo de segunda instancia proferido por el
Consejo de Estado que revocO el de primera y profirié otras drdenes

dentro del proceso la referencia.

II. ANTECEDENTES

2.1. EIl 16 de junio de 2011 esta Sala profirié sentencia dentro de la

accion popular de la referencia, en la cual resolvio:

“PRIMERO: DECLARANSE NO PROBADAS la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por activa, propuesta por el
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MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
COMUNICACIONES.

SEGUNDO: NIEGASE la excepcion de FALTA DE
AGOTAMIENTO DE JURISDICCION.

TERCERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, por ende
SE NIEGA el decreto de la medida cautelar sobre la que nuevamente
se insiste”.

2.2. Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia de 27 de marzo de
2014 dispuso:

“REVOCAR la sentencia del 16 de junio de 2011 proferida por la
Subseccion B de la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y en su lugar, se dispone:

PRIMERO: AMPARAR los derechos colectivos de moralidad
administrativa y defensa del patrimonio publico, vulnerados en el
proceso licitatorio adelantado por la Comision Nacional de
Television con el objeto de dar en concesion la operacion privada
del tercer canal de television nacional, con la aquiescencia del
Ministerio de las Tecnologias de la informacion y de las
Comunicaciones, conforme con las razones consignadas en las
consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR el cumplimiento las siguientes medidas
para la proteccién de los derechos amparados:

1) Reconvenir a la Comision Nacional de Television, hoy la
Autoridad Nacional de Television, para que en lo sucesivo Se
abstenga de continuar, retirar o persistir en la concesion de
nuevos canales de television de operacion privada en
condiciones irregulares semejantes o equivalentes a las
acreditadas en esta providencia, o cualquiera otra que sea
contraria a los fines constitucionales y legales.

2) Dentro de los quince dias siguientes a la ejecutoria de esta
decision, la Autoridad Nacional de Television, en su calidad de
entidad publica responsable de las concesiones para el servicio
publico de televisién, de conformidad con la Ley 1507 de 2012,
adoptara todas las decisiones que sean necesarias para hacer
cesar los efectos de la licitacion pablica n.° 002 de 201 abierta
por la Comision Nacional de Television, por las irregularidades
contrarias a la moralidad administrativa y a la defensa del
patrimonio publico en que incurrid, conforme con lo expuesto en
esta providencia. Esta medida procedera en caso de que aun la
entidad no hubiere dispuesto medidas con efectos similares o
equivalentes a los aqui sefialados.
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3) La Comisién de Regulacion de Comunicaciones dara prioridad

4)

5)

6)

7)

en su agenda regulatoria, para que en Un término maximo de
ocho meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, expida
las normas generales que son necesarias para definir los
aspectos relativos a la organizacion del mercado, en especial las
que tocan con las condiciones para la entrada de los nuevos
operadores, a la informacion relevante para el adecuado
funcionamiento del mercado, al acceso a las redes y los aspectos
generales de la prestacion del servicio, con sujecion a las
funciones de que tratan las leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012.
Todo con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre
competencia, el pluralismo informativo y controlar las practicas
monopolistas.

La Agencia Nacional de Espectro definira en un plazo maximo
de seis meses, contado desde la ejecutoria de esta sentencia, lo
relativo al registro publico de las frecuencias, de manera que
permita dar cuenta de la asignacion y disponibilidad de las
mismas, con sujecién al articulo 27 de la Ley 182 de 1995.

El Ministerio de las Tecnologias y de la Informacién y de las
Comunicaciones, la Autoridad Nacional de Televisién, la
Agencia Nacional del Espectro y el operador publico
Teveandina conformaran un Comité a través del cual se revisara
la reasignacion del Canal 13 decidida por la Comision Nacional
de Television, a la que se refiere esta sentencia, con la finalidad
de establecer su viabilidad y efectos respecto del operador
publico y la prestacion del servicio, debiendo adoptar todas las
medidas que sean pertinentes para dejarla sin efectos, en caso de
establecerse la afectacion de la autonomia, la prestacion del
servicio, al patrimonio o cualquier otro interés legitimo de
operador publico. En caso de encontrar adecuado el cambio de
las frecuencias asignadas, exclusivamente por las decisiones
relacionadas con el plan de digitalizacién, deberan dar cuenta
detallada de todos los aspectos de esa conclusién, sefialando los
analisis realizados y los resultados obtenidos los efectos de la
decision, el cronograma para su realizacion, estado de avance vy,
en general, de todas las razones o motivos que tuvieron en
cuenta para esa decision, de lo cual se debera informar
ampliamente a la opinion publica. Esta orden debera cumplirse
en un término maximo de tres meses contado desde la fecha
ejecutoria de esta decision, respetando el ambito de autonomia
de cada una de las entidades integrantes del Comité.

La autoridad Nacional de Televisidn debera abstenerse de abrir
convocatorias, licitaciones o cualquier otro proceso con el fin de
adjudicar frecuencias para la operacion privada del servicio
publico de television nacional abierta, hasta tanto no sea
cumplidas las 6rdenes impartidas en los numerales anteriores.

Una vez que se hayan cumplido las 6rdenes de que tratan los
primeros cinco puntos de la parte resolutiva de esta sentencia, la
Autoridad Nacional de Television deberd expedir, dentro del
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8)

9)

término de 3 meses siguientes al vencimiento del plazo sefialado
para la Comisiobn de Regulacion de Comunicaciones, la
normatividad general de que tratan las disposiciones del literal
e) del articulo 18 de la Ley 182 de 1995 y del articulo 14 de la
Ley 1507 de 2012, relativa al otorgamiento y prérroga de las
concesiones para la explotacion del servicio publico de
television nacional de operacion privada, las cuales deberan
incluir todos los aspectos sefialados en las citadas disposiciones
y sujetarse a las disposiciones que en la relacion con el mismo
servicio adopten la Comision de Regulacion de Comunicaciones
y la Agencia Nacional de Espectro.

Vencido el plazo de que trata el numeral anterior, la Autoridad
Nacional de Television debera decidir, dentro del mes siguiente,
lo relativo a la apertura del proceso para la concesion de la
explotacion del servicio de television nacional de operacion
privada, con sujecion a la normatividad vigente y en especial
con el estricto cumplimiento del alcance de los articulo 46 y 48
de la Ley 182 de 1995 confieren a la concesion en cuanto
autorizacion de caracter individual, los deberes de garantizar la
transparencia asignada de la banda de frecuencias, la efectiva
promocion y concurrencia de interesados y la maximizacion de
los ingresos por la concesion de que trata el articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009, para lo cual no podréa establecer limitaciones
0 medidas que alteren la negociacion dindmica o que fijen de
manera arbitraria el precio, esto es sin permitir la libre
interaccion de la oferta y la demanda en condiciones adecuadas
que incentiven que los interesados revelen la maxima disposicién
a pagar por la concesion.

Por la Secretaria de la Seccion remitir a la Procuraduria
General de la Nacién copia de esta decisién para que adelante
las investigaciones del caso. Oficiese.

TERCERO: CONFORMAR un Comité de Vigilancia que
verifique el cumplimiento de esta sentencia, el cual estara
integrado por i) un Magistrado designado para el efecto por la
Sala Plena del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ii)la
parte actora, iii) un delegado del Ministerio de las Tecnologias
de la Informacion y de las Comunicaciones, iv) un delegado de
la Procuraduria General de la Nacion, como representante del
Ministerio Publico, v) un delegado de la Contraloria General del
Republica, entidad encargada constitucionalmente del control
fiscal de los recursos publicos, vi)Control Ciudadano TV vy
RedPaPaz, entidades del caracter no gubernamental que
participaron en el proceso licitatorio. La verificacion se centrara
principalmente en el cumplimiento de los términos y la adopcion
de las medidas dispuestas, respetando la autonomia que le
corresponde a cada entidad en materia de configuracion
normativa.
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CUARTO: Por secretaria, REMITASE copia de esta
providencia a la Procuraduria General de la Nacion, para lo de
su competencia.

QUINTO: REMITASE por Secretaria a la Defensoria del
Pueblo, copia del presente fallo, para que sea incluido en el
Registro Publico Centralizado de Acciones Populares y de
Grupo previsto en el articulo 80 de la Ley 472 de 1998

2.3. Por su parte, los magistrados RAMIRO PAZOS GUERRERO y
DANILO ROJAS BETANCORTH manifestaron compartir la decision
que se adoptd en la providencia del 27 de marzo de 2014, en la que se
ampararon los derechos colectivos a la moralidad administrativa y
defensa del patrimonio publico, que se consideraron vulnerados con el
proceso licitatorio adelantado con el objeto de dar en concesion la
operacion privada del tercer canal de television nacional, y aclararon su
voto en relacion con algunos puntos de la sentencia en los siguientes

términos:

2.3.1 En el escrito de aclaracion, expresan que la orden impartida a la
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION no era necesario
proferirla, por cuanto la Sala Plena de esa corporacion, en sentencia de
14 de febrero de 2012 Rad. 11001-03-26-000-2010-0036-01 (38.924),
declar6 la nulidad del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la
Licitacién Publica No. 002 de 2010 y, posteriormente, la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION expidié la Resolucion No. 468 de 3 de
abril de 2012, mediante la cual declard desierta la Licitacion No. 002 de
2010, razon por la cual, sefialan, solo debio decretarse de oficio la prueba
de existencia de dicho acto administrativo, por lo cual debieron
abstenerse de proferir dicha orden a cargo de la entidad.

2.3.2. Frente a la decision concerniente a la regulacion normativa para

la organizacion del mercado, la libre competencia y el pluralismo
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informativo, acotan, dicha orden no era procedente, en tanto no habia

sido materia de controversia dicha “omision regulativa”.

2.3.3. Finalmente, estiman, no era pertinente unificar la jurisprudencia en
esta materia por cuanto ésta funcion corresponde a la Sala Plena de la
corporacion de conformidad con lo prescrito en el articulo 1° del
Acuerdo No. 0117 de 2010.

2.4. Posteriormente, a peticion de las partes, por auto de 26 de junio de
2014, dicha Sala decidié sobre la solicitud de adicion y aclaracion de la

Sentencia de 27 de marzo anterior, en los siguientes términos.

“PRIMERO. ADICIONAR la parte resolutiva de la Sentencia
del 27 de marzo pasado, proferida por la Subseccion, con las
siguientes medidas:

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandada, esto es, a
la Comision Nacional de Television —hoy Autoridad Nacional de
Television- y al Ministro de Comunicaciones —hoy Ministerios de
Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones, en
proporcion de 80% la primera y 20% el segundo, las cuales seran
liquidadas por la Secretaria de esta Seccion.

SEPTIMO: FIJAR las agencias de derecho la suma de cinco
(05) salarios minimos mensuales legales vigentes, a favor del
actor popular.

SEGUNDO. ADICIONAR el punto 4) del numeral Segundo
contenido en la parte resolutiva de la Sentencia del 27 de marzo
pasado, proferida por la Subseccién, el cual quedara asi:

4) la Agencia Nacional del Espectro definira en un plazo maximo
de seis meses contado desde la ejecutoria de esta sentencia, lo
relativo al registro publico de las frecuencias, de manera que
permita dar cuenta de la asignacion y disponibilidad de las
mismas, con sujecion al articulo 27 de la Ley 182 de 1995. Para
el cumplimiento de esta medida, de conformidad con las
disposiciones del articulo 15 de la Ley 1507 de 2012, la
Autoridad Nacional de Television entregara a la Agencia
Nacional del Espectro el Registro Publico de que trata el citado
articulo 27, en el estado en que se encuentre, esto es con toda la
informacién y demas elementos que lo integran y soportan, a mas
tardar, dentro del mes siguiente a la ejecucion de este fallo.
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TERCERO. ACLARAR el punto 5) del numeral Segundo
contenido en la parte resolutiva de la Sentencia del 27 de marzo
pasado, proferida de la Subseccion, en el sentido de que el
respeto del &mbito de autonomia de cada una de las entidades
integrantes del Comité, debe entenderse sin perjuicio de que a
este le corresponde cumplir la orden de que se trata.

CUARTO, CORREGIR el punto 7) del numeral Segundo
contenido en la parte resolutiva de la Sentencia del 27 de marzo
pasado, proferida por la subseccion, el cual quedara asi:

7) Una vez que se hayan cumplido las érdenes de la que tratan
los primeros cinco puntos de la parte resolutiva de esta sentencia,
la Autoridad Nacional de Television debera expedir, dentro del
término maximo de 3 meses siguientes al vencimiento del plazo
sefialado para la Comision de Regulacién de Comunicacion, la
normatividad general de que tratan las disposiciones del literal €)
del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 y del articulo 14 de la Ley
1507 de 2012, relativa al otorgamiento y prorroga de las
concesiones para la explotacion del servicio publico de television
nacional de operacion privada, las cuales deberan incluir todos
los aspectos sefialados en las citadas disposiciones y sujetarse a
las disposiciones que en la relaciébn con el mismo servicio
adopten la Comision de Regulacién de Comunicaciones y la
Agencia Nacional del Espectro”.

2.5. A la vez, el sefior Consejero RAMIRO PAZOS GUERRERO
salvé parcialmente su voto frente al auto de 26 de junio de 2014, en
cuanto considera que en el sub examine, la “aclaracion” no era
procedente habida cuenta que la misma no cumple con lo dispuesto en la
norma, esto es, no obedece a la aclaracion de conceptos o frases que

ofrezcan motivo de duda sefialados en la parte resolutiva de la sentencia.

2.6. El 12 de agosto de 2014, la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES solicité la aclaracion sobre las 6rdenes impartidas
contra ella en la sentencia de 27 de marzo de 2014, argumentando que no
habia sido vinculada al proceso porque no se le habia notificado la
providencia en los términos del articulo 198 y 199 del Cddigo de
Procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por

tanto, invocd que no era parte en el proceso de la referencia.
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2.7. Por medio de auto de 27 de noviembre de 2014, la Sala resolvio la
solicitud de la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES, en los siguientes términos:

“RECHAZAR por extemporaneo la solicitud de aclaracién de la
sentencia de 27 de marzo de 2014, proferida por éste despacho”.

28 ElI 4 de mayo de 2015, la Sala Plena del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA en obedecimiento a lo

dispuesto por el superior, resolvio:

“PRIMERO: DESIGNASE al Magistrado Dra. NELLY
YOLANDA VILLAMIZAR DE PENARANDA para que conforme
el Comité de Vigilancia de la Sentencia proferida por el H.
Consejo de Estado el 27 de marzo de 2014 y su adicion de 26 de
junio siguiente en la accién popular de la referencia™.

2.9. En obedecimiento a lo dispuesto por el superior, por auto de 4 de
mayo de 2015, se convocaron a las entidades accionadas con el fin de

proceder a la conformacion del COMITE DE VERIFICACION DE
CUMPLIMIENTO (fls. 1807 a 1813 del c.1.)

2.10. El dia 28 de julio de 2015, se realizo audiencia de verificacion de
cumplimiento y la conformacion del COMITE DE VERIFICACION en
los términos ordenados en la sentencia proferida por el H. Consejo de
Estado el 27 de marzo de 2014.

2.11. En el desarrollo de la citada audiencia se dispuso conformar el

comité verificador de la siguiente manera:

e Magistrada que preside, Doctora Nelly Yolanda Villamizar de
Pefiaranda.

e Accionante: No se encontré presente.

1 Folios 1802 a 1806 del c.1.
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e Delegado del Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y
las comunicaciones: Dra. Margarita Silva Montoya en su
Condicion de Jefe de la Oficina Juridica.

e Delegado de la Procuraduria General de la Nacion: Dr. Carlos
Mauricio Gonzalez Arévalo.

e Delegado de la Contraloria General de la Republica: Dr. Luis
Angel Rincon, delegado para esta audiencia por el Contralor
General de la Republica. No obstante se dejo constancia de la
persona que atenderia el proceso Dr. Daniel Molina, quién se
encontraba en vacaciones, motivo por el cual no asisti6 a la
audiencia.

e Control Ciudadano TV: Dr. Eduardo Noriega de la Hoz.

e Red Papaz: Dra. Carolina Pifieros.

2.12. En la audiencia de verificacion de cumplimiento desarrollada el
28 de julio de 2015 (fls 2 a 31 del cuaderno No. 1 del incidente), las entidades

accionadas manifestaron en sintesis lo siguiente:

2.12.1. El sefior gerente de TEVEANDINA confirmé la
conformacién del comité para revisar la reasignacion del CANAL
TRECE, y sefialé que no se causo un perjuicio al patrimonio publico ni
se afectaron los intereses del canal por el cambio de la frecuencia. Anotd
tambien, que la reasignacion de la frecuencia del canal trece no se
ejecuto, en tanto el canal siempre operd y ha operado a través de dicha
frecuencia. Asi mismo, indicé que la reasignacion de la frecuencia
analogica del canal trece es inviable al desaparecer el presupuesto para su

vigencia.

2.12.1.1.  Indicé que no resultaba técnicamente viable ni adecuado el
cambio de la frecuencia porque con la implementacion de la TVT, a las
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futuras concesiones se les asignaran frecuencias radioeléctricas digitales
por lo que “a partir de la utilizacion del aparato analogico dicha

frecuencia no podra ser utilizada” fl. 8, c. ).

2.12.1.2.  Igualmente, inform6 que la ANTV profirio la Resolucion
No. 2417 de 2014 mediante la cual declar6 la pérdida de ejecutoria de la
Resoluciones Nos. 380 de 15 de Abril, 1369 de 2010 y 958 de 2011 por
medio de las cuales se habia asignado la frecuencia 13 para el Tercer

Canal.

2.12.1.3. Refiri6 que mediante el Acuerdo 002 de 2012, la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION dispuso que a partir del 1°
de enero de 2015 no se asignarian frecuencias para la radiodifusion de
sefiales de television en tecnologia analogica y, puso de presente que la
Junta Nacional de Television dispuso que la decision del Tercer Canal

seria en tecnologia digital.

2.12.2. Por su parte, la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION asever6 que la Junta Nacional de Television en sesion
No. 103 de 11 de agosto de 2014 determind abstenerse de abrir
convocatorias, licitaciones o cualquier otro proceso con el fin de
adjudicar frecuencias para la operacién privada del servicio de television
abierta en cumplimiento del numeral 6° del ordinal segundo de la

sentencia del Consejo de Estado.

2.12.2.1. Frente a la obligacion de dejar sin efectos la licitacion
publica No. 002 de 2010, sefialé que la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION mediante la Resolucion No. 380-00468-40 de 3 de abril de

2012 declardé desierta la misma.

10
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2.12.3. Por su lado, la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES precis6 que debia mantenerse la clasificacion
actual del mercado del servicio de television por considerar que las
medidas que existen son suficientes para el eventual ingreso de un nuevo
operador del servicio nacional de television, por lo que no se veia la
necesidad de una intervencion regulatoria para determinar la viabilidad
de un tercer canal de television radio difundida. La anterior afirmacion,
agrego, se sintetiza en el estudio publicado el 20 de febrero de 2015
denominado “Anélisis de Mercados Audiovisuales en un Entorno

Convergente”.

2.12.4. Respectivamente, el representante legal de la ONG
CONTROL CIUDADANO expres6 su total desacuerdo con la
afirmacion realizada por el director de la CRC en cuanto considera que
desde el punto legal y técnico no se requiere intervencién por medio de
regulacion, afirmacion que, asegura, desconoce el alcance del fallo del

Consejo de Estado.

2.12.5. Frente a la obligacion de entregar el Registro Publico de
frecuencias a la Agencia Nacional del Espectro, la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION-ANTV- afirmé que ya se cumpli6 con
dicha orden, incluyéndose la relacion de las sanciones impuestas a los
operadores mediante oficios Nos. 201400005256, 201400005608,
201400012743 de 2014 y 2015000000945 de 2015.

2.12.6. La AGENCIA NACIONAL DEL ESPECTRO indicé que
una vez efectuados los analisis correspondientes realizé el registro de las
frecuencias teniendo en cuenta la entrega de la informacion por parte de
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION.

11
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2.12.7. La AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION, en
cuanto a la necesidad de revisar las condiciones econdmicas de todas las
modalidades del servicio para garantizar los recursos del Fondo para la
Television, refirio que se encuentran elaborando los estudios para abrir
un concurso de méritos que permita seleccionar un consultor que apoye

la valoraciones de las concesiones segun la modalidad del servicio.

2.12.8. En cuanto a la obligacién de decidir lo relativo a la apertura
del proceso para la explotacion del servicio de television nacional de
operacién privada, sefialdo que la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION requiere de la comprobacion del cumplimiento de los
compromisos precedentes en lo relacionado con la regulacion de los

mercados y la definicion de las condiciones de las concesiones actuales.

2.13. De otra parte, en memorial de 26 de agosto de 2015, ELL COMITE
DE VERIFICACION inform6 sobre el avance en el cumplimiento del
fallo de accion popular de la siguiente manera (fls. 39 a 53 del cuaderno del

incidente):

2.13.1. Sefiald6 que la orden a cargo de la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES no se encuentra cumplida,
por cuanto, si bien mediante la Agenda Regulatoria 2014-2015 se elaboro
y se adoptaron tematicas que se encuentran en desarrollo y que fueron
recomendadas por organismos internacionales, dicha entidad, advirtid, no
regula de manera general o particular de acuerdo con los lineamientos
sefialados en la sentencia del Consejo de Estado. Aunado a lo anterior,
indico, que segun los procesos de auditoria realizados a la ANT, se
evidencio que existe una concentracion del mercado de la television
gue afecta la libre competencia y el pluralismo informativo que
conlleva a la necesidad de regular la normativa que permita cumplir con

las disposiciones constitucionales en forma efectiva.
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2.13.2. En cuanto a la orden a cargo de la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION frente a la expedicion de la normativa
general relativa al otorgamiento y prérroga de las concesiones para la
explotacion del servicio publico de television, refiere el Comité que debe
sujetarse a las disposiciones que adopte la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES y la AGENCIA NACIONAL
DEL ESPECTRO, lo cual, reiterd, no lo han realizado.

2.13.3. Por ultimo, frente a la decision relativa a la apertura del proceso
de concesion de la explotacion del servicio de television a cargo de la
ANT, precisé que la misma no ha sido cumplida por cuanto dicha
obligacion esta supeditada al cumplimiento por parte de la COMISION
DE REGULACION DE COMUNICACIONES de la orden concerniente
a la regulacion normativa respecto a la organizacion del mercado, la
disponibilidad de las frecuencias, y la concesion del servicio de

television.

2.13.4. Respecto de las deméas ordenes, indicé que las mismas se
encuentran cumplidas, habida cuenta que la AUTORIDAD NACIONAL
DE TELEVISION se abstuvo de abrir convocatorias con el fin de
adjudicar frecuencias para la operacion privada del servicio publico de
television. Asi también se pudo constatar la integracion del comité

mediante el cual se reviso la reasignacion del CANAL 13.

I1l. CONSIDERACIONES

Procede la Sala, en virtud de lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 34 de
la Ley 472 de 1998, a resolver sobre el cumplimiento de las obligaciones
impuestas en el fallo de segunda instancia dentro del proceso la

referencia.
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Entre las ordenes que profirid el Consejo de Estado en su sentencia, se
destacan: 1) Conformar el Comité de vigilancia cumplimiento de la
sentencia verificador de fallo, 2) Cesar los efectos de la Licitacion
Publica No. 002 de 2010 abierta por la Comision Nacional de Television,
3) Expedir en el plazo de ocho meses las normas necesarias para definir
la organizacion de los mercados, el adecuado funcionamiento del
mercado, el acceso a las redes y los aspectos generales de la prestacién
del servicio, 4) Entregar la informacion del Registro publico de
frecuencias respecto al estado en que se encuentre, 5) Definir el Registro
Publico de Frecuencias que permita la asignacion y disponibilidad de las
mismas, 6) Conformar un comite para revisar la reasignacion del
CANAL TRECE; 7) Abstenerse de abrir convocatorias, licitaciones o
cualquier otro proceso con el fin de adjudicar frecuencias para la
operacion privada del servicio pablico de television nacional abierta, 8)
Expedir la normativa general relativas al otorgamiento y prérroga de las
concesiones para la explotacion del servicio publico de television
nacional de operacion privada, que contenga todos los aspectos sefialados
en el literal e) del articulo 18 de la Ley 182 de 1995 y del articulo 14 de
la Ley 1507 de 2012, y sujetandose a las disposiciones adoptadas por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones y la Agencia Nacional de
Espectro, 9) Decidir respecto de la apertura del proceso para la concesién
de la explotacion del servicio de television nacional de operacion

privada.

De conformidad con las respuestas y anexos entregados por parte de las
entidades accionadas, la Sala establece que cada una de ellas viene
ejecutando las diferentes acciones que, segun su competencia, les permite
dar cumplimiento a las obligaciones impuestas en el fallo de 27 de marzo
de 2014 y su auto aclaratorio de 26 de junio de 2014 del H. Consejo de
Estado.
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Asi, durante la ejecucion de la sentencia se ha venido comprobando que
el MINISTERIO DE LAS TELECOMUNICACIONES Y DE LA
INFORMACION, la AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION
y la AUTORIDAD NACIONAL DEL ESPECTRO afirman que han
realizado medidas tendientes a garantizar el principio de seguridad
juridica, la libre competencia y la pluralidad de oferentes que hagan
viable el proceso licitatorio para un Tercer Canal; razén por la cual, se
procedera al estudio de cada una de las obligaciones impartidas en la
sentencia del Consejo de Estado para asi establecer el cumplimiento o no

de las mismas por parte de cada una de las entidades.

3.1. ORDEN TRES: Sea lo primero decir, que en la audiencia de 28 de
julio de 2015% se instal6 el Comité de Vigilancia que preside la
Magistrada NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PENARANDA, el
accionante, el Delegado del Ministerio de las Tecnologias y de la
informacién, el Delegado de la Procuraduria General de la Nacion, el
Delegado de la Contraloria General de la Republica, Control Ciudadano
y RedPapaz, razén por la cual, la Sala establece que la orden indicada en
el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia se encuentra

cumplida

3.2. ORDENES 2.1, 2.2, y 2.6: Se refieren a la abstencion por parte
de la AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION-ANT- de abrir,
continuar o persistir en la concesion de nuevos canales de television de
operacion privada en condiciones irregulares contrario a la moralidad
administrativa, las cuales, segun los informes allegados al expediente y
con las diferentes intervenciones de las entidades integrantes del Comité
de Verificacion, se puede constatar que se encuentran cumplidas, habida
cuenta que la JUNTA NACIONAL DE TELEVISION en la Sesion No.

2 Auto de 24 de junio de 2015. fija fecha para Audiencia de instalacién del Comité de vigilancia
Cumplimiento (fl 1891 del c.1)
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103 de 11 de agosto de 2014, decidid abstenerse de abrir convocatorias a
través de las cuales se pretenda adjudicar frecuencias para la operacion

privada del servicio de television.

3.2.1. Aunado a lo anterior, en el expediente estd probado que la
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION profirié la Resolucion
No. 2012-380-000468-4 de 3 de abril de 2014, mediante la cual declard
desierto el proceso de Licitacion Publica No. 002 de 2010, en tanto no
fue posible continuar con el tramite del proceso, toda vez que acato la
orden impartida por el Consejo de Estado en la sentencia que declard la
nulidad del numeral 4.11 del Pliego de Cargos; con lo cual una sola
propuesta afectaba ostensiblemente la seleccidn objetiva de la concesion
al no cumplir con las variables propias, tales, como la pluralidad de
oferentes y la maximizacion de los recursos obtenidos por los precios de

la subasta.

De esas actuaciones, claramente resulta en primer lugar, que la Licitacion
No. 002 de 2010 ya no existe en el mundo juridico en tanto, se reitera,
fue declarada desierta con ocasion del fallo de nulidad proferido por esta
jurisdiccion. Y de otra parte, notese que la entidad mencionada no ha
iniciado o permitido una concesion de canales de operacion privada en
condiciones irregulares y semejantes a las encontradas en la sentencia del
Consejo de Estado dentro de esta accion popular. En consecuencia, las
Ordenes 1°, 2° y 6° del ordinal segundo de la parte resolutiva de la

sentencia se encuentran cumplidas a cabalidad.

3.3. ORDEN 25: En lo referente a la integracion del comité de

reasignacion del Canal 13, al examinar los informes® presentados por el

3 Informe suscrito por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones del 18 de
febrero de 2015. Folios 1797 a 1800 del cuaderno No. 1
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MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES y por la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION, se constata que no se materializaron las decisiones
adoptadas por la extinta COMISION NACIONAL DE TELEVISION en
las Resoluciones Nos 380 de 15 de abril de 2010, 1369 de 2010 y 958 de
2011, mediante las cuales se reasigno la frecuencia del canal 13 para la
operacion del tercer canal privado y el inicio de la digitalizacion del canal
regional TEVEANDINA, es decir, no se ejecutaron, por cuanto los
plazos sefialados para su ejecucion vencieron sin que se tomaran las
medidas necesarias que dieran cumplimiento a la digitalizacion y el cese

de la operacion en tecnologia analoga.

3.3.1. Adicionalmente, notese que la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION mediante la Resolucion No. 459 de 18 de julio de 2014
adoptd el Plan Técnico de Television en el cual planificé las frecuencias
para el despliegue en tecnologia digital incluyendo el que perteneceria en
todo caso al tercer canal privado correspondiente a una frecuencia UHF,
razon por la cual la reasignacion de la frecuencia 13 empleada por
TEVEANDINA al operador privado (Tercer Canal) resultaba inviable en
tanto dicha frecuencia es de tecnologia analoga y no digital como lo
requiere la nueva implementacién de la television digital para las futuras

concesiones de television.

De esa manera, al disponerse que los nuevos operadores solo ingresarian
en tecnologia digital y en banda UHF, no resultaba necesaria la liberacion

del CANAL 13, maxime si se pone de presente que éste opera en

Informe presentado por la Autoridad Nacional de Television el 19 de enero de 2015. Folios 1828 a
1830 del c.1.

Acta de Comité de Reasignacion de 21 de octubre de 2014. Folios 1831 a 1840 del c.1.

Resolucion No. 2417 de 31 de octubre de 2014. Folios 1841 a 1844 del c.1.

“Documento de trabajo fallo accion popular concesion de la operacion del tercer canal” folios 497 a
518 del cuaderno del incidente de cumplimiento.

Segundo informe de cumplimiento a las obligaciones impuestas de febrero de 2016. Carpeta anexa.
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tecnologia analoga y VHF, la cual, se puntualiza, no es procedente para

el nuevo operador de un tercer canal privado.

Con ocasion a dichas irregularidades juridicas como técnicas, el Comité
de reasignacion del canal 13 sefialé que los actos por medio de los cuales
se reasigno la frecuencia 13 de TEVEANDINA no surtieron ningln
efecto juridico y, en consecuencia, resultan inaplicables, asi como
también se determind que no se afectaron los intereses del canal el cual
nunca dej6 de operar en dicha frecuencia, razén por la cual
recomendaron a la AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION
declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de dichos actos habida cuenta

que los motivos que dieron lugar a su expedicion desaparecieron.

3.3.2. Como consecuencia de lo anterior, la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION profirié la Resolucion No. 2417 de 31
de octubre de 2014, mediante la cual se declaré la pérdida de fuerza
ejecutoria de las Resoluciones Nos. 395 de 2010, 1057 de 5 de octubre
de 2010, 1173 de 26 de octubre de 2010, 1243 de 18 de noviembre de
2010 proferidas por la extinta COMISION NACIONAL DE
TELEVISION referente a la digitalizacion del canal trece y su respectiva

reasignacion al operador privado de un tercer canal.

Todas esas razones, denotan que la orden impartida en el numeral 2.5.
del ordinal segundo de la sentencia a cargo del COMITE DE
REASIGNACION DEL CANAL TRECE se encuentra cumplida,
toda vez que de acuerdo con las falencias encontradas en dicha
reasignacion, tales, la inviabilidad de la misma segun los analisis
realizados, dieron lugar a la adopcion de medidas por la entidad
competente para declarar la pérdida de fuerza de ejecutoria de dichos

actos, de tal manera que salieron del mundo juridico.

18



Clase de Proceso : Accion Popular No. 2010-002404-01
Demandante : Hermann Gustavo Garrido Prada
Accionado : Comision Nacional de Television y Otros

3.4. ORDEN 2.4: Ahora, respecto de la disponibilidad y asignacion
de las frecuencias, se destaca que de conformidad con la decision
impartida por el Consejo de Estado, la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION-ANTV- entregd a la AUTORIDAD NACIONAL DEL
ESPECTRO-ANE- la informacion necesaria sobre el registro de
frecuencias incluyendo las sanciones impuestas a los operadores, segun
los informes que reposan en el expediente, y conforme con los cuales no

se encuentra que se haya propuesto objecion alguna.

3.4.1. En efecto, en el mes de agosto de 2013, la AUTORIDAD
NACIONAL DEL ESPECTRO-ANE- realizo la actualizacion del
registro de frecuencias de acuerdo con la informacion suministrada por
la ANTV, la cual fue nuevamente actualizada en el 2015 debido a que
resultaba necesario adicionar una informacion relacionada con la
Television Digital-TDT- , y ademas porque cada vez que la ANTV

asigna una frecuencia por resolucion se requiere actualizar el registro.

3.4.2. Aunado a lo anterior, notese que la liberacion del espectro
respecto de la banda UHF: 470-512 MHz atribuida para el servicio de
television ha sido una medida adoptada con ocasion de la necesidad de
dar un uso adecuado y mas eficiente al espectro, por lo cual se procedio a
liberar las frecuencias correspondientes a los canales 14, 15, 16, 17,18,
19 y 20, esto con la finalidad de reorganizar la distribucion de canales
para la coexistencia de los operadores que emiten sus sefiales en

tecnologia analdgica y digital.

3.4.3. Tengase en cuenta que la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION determind que las nuevas concesiones para la prestacion
del servicio de television seran adjudicadas en tecnologia digital. Por su
parte, desde su competencia, la AUTORIDAD NACIONAL DEL
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ESPECTRO realizd la respectiva asignacion de los canales 14 al 20
mediante el Plan Técnico de Television, con la finalidad de garantizar la
disponibilidad de las frecuencias a los futuros operadores, trabajo
conforme al cual se establecid que el canal 19 y 20 corresponden al

Tercer y Cuarto Canal, respectivamente.

3.4.4. Constatadas las anteriores acciones de los entes involucrados en el
cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el CONSEJO DE ESTADO,
se arriba a la conclusion que la AUTORIDAD NACIONAL DEL
ESPECTRO determiné la reorganizacion de frecuencias para el
despliegue de la television digital mediante el Plan Técnico de Television
(PTTV), en la cual se establecieron las frecuencias disponibles para la
concesion del tercer canal, y, a su vez, la AGENCIA NACIONAL DEL
ESPECTRO cumplio a cabalidad con la orden en lo que concierne a su
competencia. Lo anterior denota el cumplimiento cabal de la orden
2.4.

3.5 ORDEN 2.3: Con relacion a la orden dada a la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES para la expedicion de las
normas generales necesarias para definir los aspectos relativos a la
organizacion del mercado, el acceso a las redes y los aspectos
generales de la prestacion del servicio, con sujecion a las funciones de
que tratan las Leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012, en la audiencia de
verificacion de cumplimiento de 28 de julio de 2015, el doctor JUAN
MANUEL WILCHES, Director Ejecutivo de la Comision sefialé que
dicha orden se encuentra acatada, por cuanto, asegurd, el estudio
realizado denominado “Analisis de Mercados Audiovisuales en un
entorno convergente” del mes de febrero de 2015 explica las razones
por las cuales la Comision mantiene la actual clasificacion del servicio de

television en tanto e considera que no presenta ninguna falla en el
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mercado de television radiodifundida, luego de analizar los posibles
mercados relevantes y los problemas de competencia en algunos de estos.
De esa manera, indicé que las medidas que existen son suficientes para el
ingreso de un operador del servicio nacional de television, toda vez que
no se encuentra ninguna falla en el mercado que obligue a la Comision a

intervenir.

3.5.1. Frente a la anterior postura, CONTROL CIUDADANO* manifestd
Su oposicion, pues en su parecer si existen fallas en el mercado que
deben ser corregidas y versan sobre la television abierta y cerrada,
toda vez que, asegura, no hay una regulacion sobre la obligacion que
tienen los operadores por suscripcion de tener los canales de CARACOL
y RCN, o respecto de las condiciones que deben cumplir los que

trasmiten la sefial abierta.

3.5.1.1. Adicionalmente, expresd que el documento expedido por la
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES corresponde
a un documento sujeto a discusion para que los interesados manifestaran
su opinion al respecto y asi se procediera a la expedicion de las normas

regulatorias.

3.5.2. A su turno, el 20 de marzo de 2015, LA AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION presentd las observaciones detectadas en
el documento denominado “Mercados Audiovisuales en un Entorno
Convergente ”, con el fin de que se tuvieran en cuenta para efectos de la

construccion de la regulacién en comunicaciones®.

3.5.2.1. De esa manera, sefialé que el estudio de Mercados

Audiovisuales se centra principalmente en el servicio de television por

4 Folio 11 del cuaderno de incidente de cumplimiento
® Folios 54 a 59 del cuaderno de incidente de cumplimiento.
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suscripcion sin realizar un analisis mas profundo frente a los demas
agentes que intervienen en el mercado de contenidos audiovisuales,
esto es, teniendo en cuenta las plataformas de servicio de acceso libre y

gratuito y no solo por suscripcion.

3.5.2.2. Indicd, que la afirmacién que hace la Comision respecto a
que la mayoria de los distribuidores Tradicionales de contenido
multicanal-DTCM- no solo ofrecen canales de television en formato
lineal, sino también pueden hacerlo en formato no lineal, resulta alejada
de la realidad de la oferta, en tanto, asegurd, existen “pequeios”
operadores por suscripcion que no tienen la posibilidad de prestar
dicho servicio, maxime si se pone de presente que el formato no lineal
ofrecido por operadores por suscripcion requiere de banda ancha de

internet, la cual no siempre esta disponible en los municipios pequefios.

3.5.2.3. Llamo también la atencidn, acerca de (la necesidad de
profundizar sobre la caracterizacion y descripcion de los agentes que
se pueden denominar como Distribuidores de Contenido Online-
DCO-= en cuanto, advierte, el estudio no precisa la inclusion de este tipo

de distribuidores en el desarrollo de los mercados identificados.

3.5.2.4. Respecto de los derechos de los usuarios, expreso la
preocupacion de revisar el marco regulatorio, habida cuenta que, asegura,
la falta de libertad en el acceso de contenidos Premium podria
conllevar a una falla en el mercado, en tanto no se le puede exigir al
consumidor final como prerrequisito de los canales Premium, tener una

vinculacion o suscripcion con el operador de los canales basicos.

3.5.2.5. Destaco también, que se requiere evaluar el mercado desde

un modelo de ecuaciones simultaneas, esto es considerando la
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simultaneidad entre la oferta y la demanda, no bastando con una ecuacion
lineal como, dice, lo realizd la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES.

3.5.3. Por su lado, el 26 de agosto de 2015%, el COMITE DE
VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA allego al
expediente el Acta suscrita por el mismo, en la cual se da cuenta que la
orden a cargo de la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES-CRC- no se ha cumplido, toda vez que, sefiala, si
bien dicha entidad adoptd la Agenda Regulatoria 2014-2015, Esta ha
sido aplicada parcialmente, en tanto ha desarrollado los estudios y
consultas necesarias pero no ha expedido ninguna regulacion de
caracter general o particular en materia de television como lo ordena
el Consejo de Estado.

3.5.3.1. Por su parte, el delegado de la CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA precis6, que de acuerdo con las auditorias
realizadas a la AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION, se
encontrd una alta concentracion del mercado de television que afecta
la libre competencia y el pluralismo informativo, lo que conlleva sin
lugar a dudas a la necesidad de implementar un marco regulatorio que

permita cumplir con las disposiciones legales y constitucionales.

3.5.3.2. Sefiald, que en Colombia la television abierta opera bajo el
dominio de un duopolio dominante integrado por los operadores privados
nacionales, seguido por los operadores de canales pablicos y locales. Asi
mismo, indico que la television por suscripcion se concentra en unos
operadores lideres de telecomunicaciones moviles y en el operador

satelital que domina el mercado global.

® Folios 39 a 53 del c.p.
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3.5.3.3. Ante esa evidencia, anotd que la competencia entre los dos

modos de television ha sido deteriorada por una parte, por la regla
denominada “must carry” que consiste en que los operadores por
suscripcion incluyan en su sefial los contenidos de los proveedores de
television abierta. Y por otra parte, se tiene que 1os habitantes no tienen
un acceso efectivo a los contenidos de la television abierta, por cuanto,
a este solo se accede mediante las redes de suscripcion, lo cual, asegura,
en un mediano plazo disminuird la intensidad del efecto competitivo

entre esos dos modos de television.

3.5.3.4. Adicionalmente, adujo que a los dos tipos de redes
tradicionales existentes, surge un fenomeno denominado Over The Top
(OTT), el cual consiste en un servicio de comunicacion audiovisual que
opera a través de una banda ancha de internet, es decir, el usuario, usando
algun tipo de aplicacion puede acceder a un portafolio de contenido de su

preferencia.

3.5.3.5. Puso de manifiesto, que existe una falla en el mercado que
tiene que ver con la retransmision de la sefial de los canales de
television abierta por los operadores por suscripcién, lo cual, alega,
requiere la intervencion de normas regulatorias que garanticen de manera
efectiva el acceso a la television abierta y el pluralismo informativo,

como la competencia y la eficiencia.

3.54. Frente a las anteriores posiciones, la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES en el Acta No. 001 de 19 de
agosto de 2015 sefiala que la entidad realiz6 los estudios integrales del
mercado, en el cual, volvié a insistir, no se evidencio ninguna falla en el
mercado, por lo que, asegura, no existe la obligacion de regulacién al

respecto.
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3.5.4.1. Sobre el acceso a redes, anotd, lo que podria regularse
corresponde a los procedimientos necesarios para que el nuevo
operador use la infraestructura de otros facilitando el acceso al

mercado.

3.5.4.2. Respecto de la tarifas, expresdé que de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1341 de 2009, la COMISION DE REGULACION
DE COMUNICACIONES solo interviene el mercado cuando las
condiciones asi lo exijan, por lo que su funcion, destaca, se contrae a

fijar criterios para que los mismos operadores definan las tarifas.

Con esas precisiones, remata, existe el marco normativo necesario que

permite la asignacion del tercer canal.

3.5.4.3. INFORME DE CUMPLIMIENTO DE 28 DE AGOSTO
DE 2015’ anexo al acta de verificacion del Comité de 19 de agosto de
2015. Sin embargo las anteriores posturas, la Sala observa que en el
mismo la COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
indica que la orden impartida a su cargo se encuentra cumplida como se
acredita en el estudio denominado “Mercados audiovisuales en un
entorno convergente ” en el cual se analizaron tres aspectos fundamentales:
i) el estudio y definicion y condiciones de organizacion del mercado, ii)
el acceso a las redes y iii) los aspectos generales de prestacion del
servicio, con el objeto de encontrar posible fallas en el mercado de la
television en Colombia, en especial aquellos que imposibiliten o
dificulten el ingreso de nuevos operadores del servicio de television

publica abierta.

" Folios 483 a 486 del c.p.
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3.5.4.3.1. En cuanto a la clasificacion de los servicios de television,
anota, se concluyo que los nuevos servicios audiovisuales no hacen que
deje de ser funcional la clasificacidn vigente prescrita en la Ley 182 de
1995, razdn por la cual, afirma, ino se hace necesario modificar la actual

clasificacion de los servicios.

3.5.4.3.2. Frente a la organizacion del mercado, la COMISION
DE REGULACION DE COMUNICACIONES menciona que identifico
los mercados econdmicos de television, estableciendo que la television
abierta pertenece a un mercado distinto al de suscripcion, por lo cual,
asegurd, la entrada de mas canales al mercado de television abierta

ofreceria mas opciones para el usuario.

3.5.4.3.3. Respecto de las fallas del mercado, determiné que las
mismas existen con relacién a la retransmision de la sefial de los
operadores de television abierta por los operadores por suscripcion, por
lo que, advirtio, si los operadores privados cobraran por dicha
retransmision, ello conllevaria sin lugar a dudas a una afectacion de los
intereses del usuario, porque los operadores por suscripcion trasladarian
ese mayor costo a los consumidores. De esa manera, preciso, lafalla del
mercado identificada se resuelve con los marcos legales vigentes por

lo que, puntualizd, no es necesaria la intervencion de la Comision.

3.5.4.3.4. Por su parte, al referirse al acceso a las redes, sefial6 la
Comision que mediante el Acuerdo No. 005 de 2010 se regul6 todo lo
relativo a la disposicion de la infraestructura de red, asi como las
obligaciones relacionadas con la no discriminacion y la transparencia en
la oferta y los precios, razén por la que, afirmd, dicha norma contiene las
condiciones minimas y necesarias que garantizan el acceso a las

instalaciones esenciales para la prestacion del servicio.
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3.5.4.35. A su vez, respecto de la prestacion del servicio, la

entidad expresé que mediante la Resolucion No. 4735 de 2015 se
definieron los parametros de calidad para el servicio de television en
aspectos de disponibilidad del mismo, y las obligaciones de reporte

que permiten evaluar el cumplimiento de dichos pardmetros.

3.6. Como puede verse, la orden del Consejo de Estado fue la de
expedir la normativa general que garantice la libre competencia, el
pluralismo informativo teniendo en cuenta los aspectos relativos a la
organizacion del mercado, y el acceso a las redes y, de otro lado, la
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES viene
sefialando que en la actualidad se cuenta con un marco regulatorio
aplicable a los operadores de television por lo que, insiste, no es
necesaria la expedicion de normas que regulen la materia. Al respecto, se
hace necesario para la Sala trascribir apartes de la sentencia del Consejo
de Estado en la que indica lo referente a las fallas del mercado y la

necesidad de regular la organizacién del mismo:

“Es que, como se expone desde la jurisprudencia y la teoria de la
regulacion econémica, al Estado se lo dota de la funcién de intervencion
en la economia y en la prestacion de los servicios, por razones que tienen
que ver, entre otras, con la necesidad de i) disminuir la incertidumbre en
la organizacién de los mercados; ii) controlar el ambiente, lo cual
incluye la correccion de las fallas del mercado; iii) contar con una fuente
confiable de conocimiento, pericia e informacién capaz de estabilizar la
industria y iv) lograr eficiencias en beneficio de la sociedad en su
conjunto y, en general, la eficacia de los derechos.

(...)

“Con este ultimo proposito, la regulacion debe corregir fallas como i) la
asimetria o ausencia de informacion oportuna y confiable, ii) la oferta
limitada, iii) el abuso de posicion dominante, iv) las barreras a la
entrada y iv) las externalidades, contrarias a los principios y garantias
constitucionales.

“La literatura sobre "fallas del mercado” versa sobre este problema.
Fenomenos tales como las externalidades, la ausencia de informacion
perfecta, los monopolios naturales y las barreras de entrada o de salida,
competencia destructiva, entre otros, conllevan a que el precio y la
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calidad de los bienes, servicios y oportunidades que hay en el mercado no
sean ofrecidos de acuerdo con la interaccion de la oferta y la demanda,
sino en las condiciones impuestas por algunas personas en perjuicio de
otras.

“En este orden de ideas, a la Sala no le cabe duda en cuanto a que, por
la ausencia de un marco regulatorio que rigiera en igualdad de
condiciones la prestacion del servicio, aunado al hecho de que la
Comision Nacional de Television estructurd el mercado y definio las
condiciones de prestacion del servicio mediante el contrato de concesion,
en lugar de una autorizacion individual, resultan por demas justificados
los multiples reparos formulados por los agentes interesados en el
proceso licitatorio sub judice, por las irregularidades relacionadas con
la falta de reglas claras, objetivas, transparentes y de condiciones de
seguridad e igualdad para competir por la entrada y la prestacion del
servicio. Observaciones e irregularidades que, en cuanto no fueron
debidamente atendidas y corregidas, como lo adujo el actor popular,
dieron al traste con la concurrencia de proponentes, resultando claro que
esa reticencia de la demandada a atender los justos reclamos propicio el
retiro de los interesados en competir por la entrada.

“Ahora, en lo que toca con la autorizacion de la entrada de nuevos
operadores al mercado en competencia, a la Sala no le asiste duda que,
en cuanto se trata de un deber impuesto al Estado, no puede concebirse
como un riesgo que este deba asumir. Muy por el contrario, se trata de
las condiciones impuestas por el ordenamiento superior, a las cuales se
sujeta el operador privado desde el mismo momento en que decide hacer
de la prestacion del servicio su principal actividad econémica. En esas
condiciones, no se compagina con la moralidad administrativa que la
entidad demandada se haya obligado, conforme con el pliego de
condiciones y el contrato prometido, a indemnizar al concesionario por el
hecho de que en el futuro, en cumplimiento del deber legal, autorice la
entrada de nuevos prestadores por razén de las necesidades del servicio .

“Lo anterior pone de presente que, en tanto los criterios relacionados
con las necesidades del servicio, la disponibilidad del espectro y la
prestacion eficiente y competitiva envuelven aspectos tecnicos vy
econdmicos, su verificacidn debe estar sujeta a unas reglas, metodologias
y procedimientos claros, de manera que su aplicacion produzca
resultados reproducibles o constatables, condicion necesaria para la
transparencia y seguridad de las decisiones en esa materia, determinante
de la libre competencia y del pluralismo informativo del servicio. La
ausencia de esos elementos para verificar las razones objetivas que
ameritan la entrada de nuevos operadores, genera oposicion, inseguridad
y falta de transparencia, como lo reiteraron los interesados,
justificadamente, a juicio de la Sala, en distintas etapas del proceso
licitatorio del que se trata .

En procura de solucionar lo anterior, es del caso examinar lo que el

ordenamiento juridico® rige sobre la materia para establecer si la

8 Cuadro del informe.
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obligacion a cargo de la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES esta cumplida, o si, por el contrario, la normativa
existente es insuficiente para garantizar el acceso de un nuevo operador

de television privada, razén por la cual se transcribiran apartes de algunas

normas aplicables para la Television radiodifundida®:

NORMA

OBSERVACIONES

Acuerdo CNTV 009 de 2006
“Por medio del cual se
reglamenta el servicio de
television comunitaria cerrada
sin animo de lucro prestado por
las comunidades organizadas”

Articulo 1°. Ambito de
aplicacion. El presente Acuerdo se
aplica al servicio de televisién sin
animo de lucro prestado por las

comunidades organizadas,
concretamente a los siguientes

sujetos:

a)  Comunidades  organizadas
actuales licenciatarias del servicio
de television comunitaria sin &nimo
de lucro;

b) Comunidades  organizadas
actualmente autorizadas para la
recepcion y distribucion de sefales
incidentales;

c) Las demds comunidades
organizadas que quieran acceder a
la prestacion del servicio de
television comunitaria sin animo de
lucro y a la recepcion y

distribucion de sefales
incidentales.
Para los efectos del presente

asociaciones de
asimilaran a

acuerdo las
copropietarios  se
comunidades  organizadas. No
obstante, deberan llevar una
contabilidad independiente en la
cual se discrimine todo lo
relacionado con la prestacion del
servicio publico de television.

(.)

El acuerdo regula el servicio de
television ~ comunitario  sin
animo de lucro asi como los
requisitos para el otorgamiento
de las licencias.

La programacion y el contenido
de las mismas deben sujetarse a
las reglas fijadas por la
Comisién Nacional.

Regula la obligacion de
presentar dentro de la
programacion una produccién

propia, el tiempo varia de
acuerdo a la  cobertura
reportada.

Acuerdo CNTV 010 de 2006
“Por medio del cual se
reglamenta el servicio de
television por suscripcion”

ARTICULO 1o. OBJETO. El
presente  acuerdo regula las
condiciones de operacion y

explotacion del servicio publico de
television por suscripcién en todo
el territorio colombiano.

ARTICULO 20. TELEVISION
POR SUSCRIPCION. Es el
servicio de televisién cuya sefial,
independientemente de la
tecnologia y el medio de
transmisién  utilizados y con
sujecibn a un mismo régimen
juridico de  prestacion, esta
destinada a ser recibida solamente
por las personas autorizadas para la

Teniendo en cuenta el estudio
realizado por la Escuela de
Administracion de Negocios,
EAN y e CID de Ila
Universidad Nacional, se hizo

necesario reglamentar el
servicio de television por
suscripcion, debido a la
ausencia de norma que

estableciera criterios de
clasificacion y distribucion de
las'concesiones'de television en
esta modalidad.

Se defini6 el servicio de

® Normas sefaladas en el informe del Ministerio de Tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en el punto e del cumplimiento del fallo del Consejo de Estado “existencia de un
marco de regulacion aplicable al sector de television” Folio 510 vuelto y 511 del c.p.
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recepcion.
(..)

ARTICULO 24,
DETERMINACION DE LA
ASUNCION DE LOS RIESGOS
EN LAS CONCESIONES DE
TELEVISION POR
SUSCRIPCION. EI riesgo de
operacion, de orden comercial
(demanda y cartera), de
financiacion  (Consecucion  de
financiacion y condiciones
financieras), regulatorio (distinto
de la regulacion de la Comisién
Nacional de Television, tales como
nuevas disposiciones legales o
interpretaciones  realizadas  por
autoridad competente) y de
obtencion  de  licencias  y/o
permisos, entre otros, seran
asumidos por el concesionario, que
haya participado en la licitacion
publica o solicitado permiso para
operar el servicio de televisidn por
suscripcién cableada o satelital,
respectivamente, que haya
presentado solicitud para expansion
de cobertura o que haya presentado
solicitud de prorroga del respectivo
contrato de concesion.

(.

television por suscripcion como
aquella que comprende el
servicio cableado y como
satelital denominado (DBS).

Dentro de las obligaciones de
los operadores de television por
suscripcion, se dispuso de
manera taxativa la prohibicién
de Interrumpir a los suscriptores
la recepcién de los canales
colombianos de television
abierta, que se sintonicen en el
drea de cubrimiento, 'y
modificar sin justa causa la
frecuencia en que estos deben
ser transmitidos.

La transmisién de la sefial de
los canales de television abierta
debe garantizarse sin ningln
costo adicional a los
suscriptores.

La concesion para prestar el
servicio de televisién es a través
de la licitacion publica.

El servicio de television
satelital difiere del cableado en
el otorgamiento  de la
concesion, en tanto el primero
es otorgado mediante un
permiso para operar autorizado
por la Comision Nacional, una
vez surtida la convocatoria
publica a la que los interesados
concurren a presentar la
documentacion requerida y asi
obtener su permiso.

Dicho permiso se otorga
mediante resolucion, y como
contraprestacion al permiso el
concesionario debe pagar una
suma determinada por la Junta
Directiva de la Comision
Nacional.

Acuerdo CNTV 011 de 2006
“Por medio del cual se
desarrolla la proteccion vy
efectividad de los derechos de
suscriptores 'y usuarios del
servicio publico de television
por suscripcion”

Sin observaciones

Acuerdo CNTV 003 de 2008
“Por medio del cual se adopta
el reglamento para la prérroga
de los contratos de concesion
de los canales nacionales de
operacion privada.

Sin observaciones

Acuerdo CNTV 003 de 2009

ARTICULO PRIMERO: Adoptar
el Plan de utilizacion de

acuerdo, se
las condiciones

Mediante este
establecieron
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“Por medio del cual se adopta
el plan de utilizacion de
frecuencias 'y los limites de
exposicion de las persona a
campos electromagnéticos”

Frecuencias en lo relacionado con
las condiciones que deben cumplir
las estaciones de difusion de
television ~ para  permitir  su
instalacion en areas urbanas y
rurales de los municipios, asi como
ajustar  otras  especificaciones
técnicas, en la forma en que
aparece en el ANEXO No. 1
ESPECIFICACIONES

TECNICAS, del presente Acuerdo.

ARTICULO SEGUNDO: Adoptar
el Plan de Utilizacion de
Frecuencias en lo relacionado con
el registro de frecuencias de
television (...)

técnicas para  prestar  los
servicios de television
radiodifundida en Colombia,
teniendo en cuenta la
administracion  eficiente  del
espectro electromagnético, la
proteccion y optimizacién de su
uso.

En la introduccion de dicho
acuerdo se considera que: “La
normatividad  del  servicio
publico de television
radiodifundida requiere estar
actualizada y ajustada a los
desarrollos  tecnolégicos y
novedades reglamentarias,
nacionales o internacionales,
en las especificaciones técnicas
generales que deben cumplir
las estaciones de difusion de
television para la prestacion de
este servicio de
telecomunicaciones”.

En dicho acuerdo se regulé lo
referente a los parametros
técnicos de las estaciones de
radiodifusion, tales como la
ubicacion, el sistema de control
y monitoreo, la clasificacion de
las estaciones, la altura de las
mismas, el sistema de antenas,
el sistema de transmision, entre
otros.

Acuerdo CNTV 005 de 2010
“Por medio del cual se
reglamentan las condiciones de
acceso y uso de infraestructura
de redes publicas y privadas de
television radiodifundida

ARTICULO 1. OBJETO Y
APLICACION.  Establecer vy
regular la posibilidad de acceso y
uso de instalaciones esenciales y
recursos fisicos, que hagan parte de
la infraestructura de la red de los
operadores de television abierta
radiodifundida bajo un esquema de
costos eficientes.

ARTICULO 2. CONDICIONES
DE ACCESO. Los operadores de
television abierta radiodifundida
deberan permitir el acceso a su
infraestructura de red siempre
que se cumplan las siguientes
condiciones

(.)

La extinta Comision Nacional
de television dispuso garantizar
el acceso a las redes y a la
infraestructura de los operados
de television abierta bajo unas

condiciones en la
contraprestacion sin que puedan
operar tramites

discriminatorios.

Resolucion CRC 3496 de 2011
“Por la cual se expide el
régimen de reporte de
informacion periédica de los
proveedores de redes 'y
servicios de telecomunicaciones
a la comision de regulacion de
comunicaciones”

Sin observaciones
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Resolucion CRC 4047 de 2012
“Por la cual se establecen
especificaciones técnicas
aplicables a la red y a los
receptores del servicio de
Television Digital Terrestre -
TDT-

ARTICULO 1.1.
presente resolucion
objeto  establecer
técnicas  minimas  para _ los
receptores  del servicio  de
Televisién Digital Terrestre --TDT-
en Colombia bajo el estandar DVB-
T2 adoptado mediante el Acuerdo
CNTV 004 de 2011, asi como las
caracteristicas técnicas minimas de
la red de TDT bajo el mencionado
estandar, con base en las normas
y/o recomendaciones aplicables al
mismo.

OBJETO. La
tiene como
condiciones

Sin observaciones

(..)
Resolucion ANTV 0202 de Con esta norma se dispuso unificar
2012 “Por la cual se los criterios de inscripcion,
reglamenta el registro Gnico de clasificacion,  calificacion y
operadores ROU del servicio gctydqllzac[o? ded las petr§qnas
I juridicas interesadas en participar
de ’teIeV|S|0n de que trata los en licitaciones para el otorgamiento
articulos 48 y 49,de la Ley 182 de las concesiones para la
ley 335 de 1996 normatividad servicio de television abierta
vigente y pertinente en la nacional y de las personas naturales
actualidad y juridicas que aspiren a ser
concesionarios de espacios de

television.

Resolucion 4389 de 2013 “Por A través de esta resolucion se
la cual se modifica la extiende las obligaciones en
Resolucion CRC 3496 de 2011 materia de informacion contenidas
en la Resolucion CRC 3496 de
2011, a los operadores de
television, adicionando los
formatos  especificos que se
identificd6 eran necesarios para
contar con informacion integral del

mercado de television.
ARTICULO 1. OBIETO. La | Se dispuso todo lo relativo a las

Resolucion CRC 4599 de 2014
“Por la cual se establece
parametro de administracion de
los recursos de identificacion

asociados a las redes 'y
servicios de television
radiodifundida digital
terrestre”

presente resolucién tiene como
Objeto el establecimiento de los
parametros de administracion de
los recursos de identificacion
asociados a las redes y los servicios

de la television radiodifundida
digital terrestre TDT.
ARTICULO 2. SUJETOS Y

AMBITO DE APLICACION.

La presente resolucion aplica a los
operadores del  servicio de
television radiodifundida digital
terrestre, a los cuales la Comision
de Regulacion de Comunicaciones-
CRC- asignara los recursos de
identificacion asociados a sus redes
y servicios.

redes, a su disponibilidad para
los operadores de television
digital terrestre, asi como
también a los  recursos
asociados a la television digital.

La Resolucion No. 1612 de 5
de mayo de 2014 “Por la cual
se inicia una  actuacion
administrativa para el analisis
y decision del asunto relativo a
la garantia de la recepcion de
sefiales de television abierta en
los sistemas de television por
suscripcion, y establece el
procedimiento de participacion

ARTICULO PRIMERO: iniciar
actuacion administrativa en interés
general, cuyo objeto consiste en el
analisis y decision del asunto
relativo a la garantia de la
recepcion de sefales de television
abierta en los sistemas de television
por suscripcion, del pais, en el
marco de lo establecido en el
articulo 11 de la Ley 680 de 2001,
atendiendo y considerando también

Con dicho acto se inicia la
actuacion administrativa para
garantizar la sefial de television
abierta por los operadores de
television por suscripcion y se
determiné las etapas que se
surtirian en la actuacion asi
como la intervencion de los
interesados y terceros en
general
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abierta en la misma”

las demdas normas que resulten

La Resolucion 2291 de 22 de
septiembre de 2014 “Por la
cual se resuelve la actuacion
administrativa iniciada
mediante _la Resolucion 1612
del 5 de mayo de 2014 para el
analisis vy decision_del asunto
relativo _a la garantia de la
recepcion __de  sefiales  de
television __abierta _en _ los
sistemas __de _television __por
suscripcion, v _se_establece el
procedimiento de participacion
abierta en la misma”

aplicables.
ARTICULO PRIMERO: | La ANTV orden6 a los
ORDENAR  los operadores de | operadores de television cerrada

television cerrada distribuir la sefial
de los canales de television abierta,
en los términos del articulo 11 de la
ley 680 de 2001 conforme con la
declaratoria de exequibilidad que
de tal manera realiz6 la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-
654 de 2003, con el fin de
garantizar los derechos
constitucionales a la informacion y
al pluralismo informativo. El
acceso a estos canales no tendra
costo para los suscriptores.

ARTICULO  SEGUNDO:  El
cumplimiento de la obligacion de
que trata el articulo primero de esta
resolucion, se realizara con los
contenidos del canal principal
digital en el formato que el
operador de television abierta
escoja, ya sea en analogica,
estandar (SD) o alta definicion
(HD), atendiendo la tecnologia que
tenga cada usuario de television
cerrada.

distribuir la sefial de los canales
de television abierta sin que ello
acarre ningin costo para los
suscriptores.

El operador de television
abierta escogera el formato del
contenido ya sea en andloga,
estandar (SD) o en HD,
dependiendo de la tecnologia
que cada usuario tenga.

Una vez ocurra el apagon, la
obligacion a cargo de los
operadores de la sefial abierta
deben  cumplirla  con la
transmision del canal principal
en formato digital.

Resolucion CRC 4735 de 2015
“Por la cual se establece el
régimen de calidad para los
Servicios de Television y se
dictan otras disposiciones

ARTICULO 1. OBJETO Y
AMBITO DE APLICACION. La
presente resolucion establece el
régimen de calidad aplicable a
todas las redes y las modalidades
de  servicios de television
consagrados en la Ley 182 de 1995,

independientemente de su
clasificacion, siendo de obligatorio
cumplimiento para todos los

operadores titulares del servicio
con independencia de su régimen
de habilitacion.

PARAGRAFO: las redes de
television abierta radiodifundida
analogica y de television digital
terrestre (TDT) con el estandar
DVB-T se excluyen del
cumplimiento de las obligaciones
descritas en la presente resolucion.

Esta norma regula todo lo
referente a la calidad en la
prestacion del servicio de
television, las obligaciones a
cargo de los operadores, la
metodologia para la
disponibilidad del servicio y la

calidad de transmision

Resolucion CRC 4841 de 2015
“Por la cual se complementan y
modifican  las  condiciones
generales para la provision de
infraestructura de las redes de
television abierta
radiodifundida”

El acuerdo 005 de 2010 fue
complementado con esta horma,
permitiendo el despliegue de
redes de television, el
mejoramiento de la cobertura
del servicio, y la entrada de
nuevos operadores al mercado.
La regulacion de la
comparticion de redes
constituye un estimulo para los
interesados en obtener una
concesioén para la prestacién del
servicio de television abierta
radiodifundida en la medida que
permite que no se replique

33




Clase de Proceso : Accion Popular No. 2010-002404-01
Demandante : Hermann Gustavo Garrido Prada
Accionado : Comision Nacional de Television y Otros

infraestructura, sino a costos
razonables.

Puestas en ese estadio las fallas que aun persistian, no obstante el estudio
de “MERCADOS AUDIOVISUALES EN UN ENTORNO
CONVERGENTE” de febrero de 2015, la Sala encuentra que la
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES acogi6 las
observaciones que a dicho estudio le realizaron tanto la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION como los operadores y demés agentes
del mercado, por lo cual, procediéo a proferir un nuevo documento
denominado “ANALISIS DE MERCADOS AUDIOVISUALES EN UN
ENTORNO CONVERGENTE” de abril de 2015 y reiterado en abril de
2016 en el cual se analizaron la estructura y las caracteristicas
economicas de los mercados de television considerando la evolucion de
los servicios, las ofertas, tarifas, los usuarios y, los ingresos, entre otros.
Asi mismo, en dicho estudio se determinaron las posibles fallas del
mercado Yy, correlativamente, la proposicién de las medidas regulatorias a

que hubiere lugar.

Los antecedentes expuestos como las pruebas recaudadas, conducen a la
Sala necesariamente a revisar cada una de las fallas puestas de presente,
de manera paralela a los aspectos analizados por la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES en el estudio denominado
“MERCADOS AUDIOVISUALES EN UN ENTORNO
CONVERGENTE”Y, documento en el que frente a la organizacion de
mercado, identifico como tUnica falla del mercado el “must carry”, que
tiene que ver con la retransmision de los operadores por suscripcion de la

sefal abierta (fls. 12 a 48, c. anexo 3 e informe —fls 561 a 566, cp. 1).

En ese documento la CRC analizo:

10 https://www.crcom.gov.co/es/pagina/mercados-audiovisuales-en-un-entorno-convergente
11 Documento de Febrero de 2015
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La estructura y las caracteristicas econdémicas y de competencia
de los diferentes mercados de television, para lo cual considero
variables tales como: agentes, evolucién de los servicios,
tecnologias, ofertas, tarifas, usuarios, ingresos, entre otras. Una
vez analizada la estructura y las caracteristicas economicas de los
diferentes mercados de television, y de haber puesto a
consideracion del sector el presente documento, indicd, se
procedera, en una segunda fase del proyecto, a realizar un analisis
cuantitativo de los mercados audiovisuales y las posibles fallas de
mercado que presenten y a proponer las medidas regulatorias a las
que haya lugar que promuevan la competencia de estos mercados y
maximicen el bienestar del usuario (parrafo 1 fl 13v.)

Tuvo en cuenta que a partir del afio 2019 -cuando para dicha fecha
todos los canales analdgicos seran apagados-un alto porcentaje de
televidentes de Colombia tendran la posibilidad técnica de acceder
a docenas de canales a través de la television digital terrestre, y
continuaran accediendo a centenas de canales digitales a traves de
cable, satélite o IPTV. Adicionalmente, de manera cada vez mas
creciente segun como lo han mostrado las tendencias del mercado
en otros paises, cada hogar tendra la posibilidad de ir adquiriendo
grabadoras de video digital (DVR), lo que permitira a los
televidentes tener un control sin precedentes sobre cdmo y cuando
acceder a sus contenidos favoritos (parrafo final pag. 13v).
Advirti6 un aumento continuo en el namero de canales y la
adopcion de DVRs, que, anoto, no son los Unicos cambios en el
nuevo mundo digital. Menciond que un numero significativo de
televidentes tiene acceso a internet de banda ancha fijo o movil,
lo que les permite ver programas de televisién, junto a una amplia
gama de otro material audiovisual a través de televisores y otras

pantallas, dentro y fuera de casa, gracias al creciente rango de
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servicios del tipo "video on demand' (VOD). Se percat6 que en la
actualidad hay un aumento significativo en adopcion de
tecnologias tales como internet de banda ancha, Smart TV, redes
sociales, teléefonos inteligentes, internet movil y servicios de
comunicacion. Esos desarrollos, conocidos como
“convergencia digital™, agrego, tienen el potencial de generar

cambios radicales en "quée" y "como™ la gente» accede al servicio

de television.

Prosigui6 diciendo que, en un mundo totalmente
convergente, la television podria ser considerada
como una aplicacion mas de internet, aunque

con altas demandas de ancho de banda. Los

diferentes programas de television, al igual que otro contenido
audiovisual, pueden ser empaquetados usando el protocolo de
internet, y distribuido a traves de las redes fijas y moviles como se
hace con otras aplicaciones tales como email, telefonia, compras
online, etc. De hecho, observo, esto ya sucede en varios hogares

con servicios de IPTV, catch-up o VOD.

Se adentro en otras actividades online y, destaco que el internet da
a los televidentes mayor flexibilidad para ver lo que ellos quieren
ver, cuando lo quieren ver, y con mayor frecuencia donde sea que
ellos se encuentren. De igual forma, dijo, el internet permite que el
televidente pueda interactuar con el contenido, crear contenido
propio, combinar diferentes tipos de contenido, encontrar
contenido adicional, compartir contenido, comentar, y beneficiarse
de programas inteligentes de navegacion que le ayuda a encontrar

lo que quiere y sugerir a otros televidentes contenido que puede ser
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de interés, basandose en patrones de visualizacién previos y

preferencias reveladas (parrafos 2, 3,4y 5, fls. 14 y 14v).

Conforme con ese planteamiento, desarrollé los siguientes aspectos:

La cadena de valor de la Industria de television, estudio que
apunté a la revision de los siguientes mercados, examinando la
forma cdmo los diferentes agentes de la industria interactdan entre
si y cdmo se afectan los diferentes mercados. Cadena que se
compone de tres niveles:

-Creacion de Contenido y produccion.

-Distribucion mayorista de canales (canales cerrados. Retransmision.
Verticalmente Integrados)

-Distribucion minorista de contenido

Sobre esos tres niveles llega a las siguientes CONCLUSIONES:

Produccion de contenido: en este nivel se encuentran los
productores de contenido para ser distribuido de forma cerrada,
abierta 0 a través de plataformas OTT a los consumidores.
Agentes de este nivel, agrego, incluyen a RTI Producciones,
Producciones JES, Jorge Bardn Television, FOX Colombia, RCN,
CARACOL, entre otros. De igual forma, en este nivel de la
cadena se incluye a los duefios de los derechos del contenido
como por ejemplo DIMAYOR que es duefia de los derechos de
fatbol en representacion de los equipos respectivos.

Distribucion mayorista de canales: El contenido producido se
agrega en canales. Esto puede incluir contenido comisionado a un
productor, derechos adquiridos para transmitir el contenido o
comprar el contenido de otros proveedores. En este nivel de la
cadena se tienen ejemplos tales como Caracol Internacional, RCN
Novelas, Win Sports, FOX, Warner, HBO, entre otros.
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e Distribucibn  minorista de  contenido: incluye el

empaquetamiento de canales en la forma de paquetes (basicos y
Premium) para ser ofrecidos a los consumidores. En este nivel se
tienen como ejemplo a UNE, CLARO, DIRECTV, MOVISTAR,
entre otros.

e Por otro lado, de acuerdo con lo discutido en la cadena de valor,
es posible establecer que la agregacion de contenido, la existencia
de altos costos fijos en la produccion de contenido, la integracién
vertical de algunos agentes y el contenido Premium, son todas
caracteristicas que tendran impacto en la forma mediante la cual se

desarrolla la competencia en el mercado (FL. 20v anexo 3).

Procedi6 entonces, a analizar las caracteristicas de la industria,

y sus implicaciones para el desarrollo de la competencia del mercado.
Entre las cuales, se refirio a la Agregacion de Contenido y el Poder de
Mercado, la Integracion Vertical, los Costos Fijos en la Produccién de
Contenido y la Discriminacion de Precios, la Importancia del Contenido

Premium.

Por otra parte, tuvo en cuenta tambieén, las experiencias internacionales.

Al realizar el anélisis tradicional del mercado, la autoridad de regulacion,
en lo que tiene que ver con la competencia, tuvo en cuenta el mercado
relevante a partir del cual analizo las fallas de mercado, como el poder de
este. Sobre el mercado, avizord los productos o servicios sustitutos,
sobre lo cual, estimo, el uno del otro lo impactan por las mismas
presiones de la competencia, servicios que pasan a ser incluidos en el
mismo como productos. Tuvo en cuenta también, las zonas geograficas

en las que estos se prestan, con el fin de determinar los posibles
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oferentes.  Andlisis que, destacO, le permitia detectar restricciones

competitivas.

Para tal proposito, realizd una aproximacién hacia la identificacion y
definicion delos mercados de television, y con base en lo que determiné
cuando realizo el andlisis de la cadena de valor, puso en evidencia la
singularidad del contenido premium (deportes y peliculas), y la
importancia para los operadores de television paga de poder acceder al
mismo, verificd la existencia de mercados econdémicos particulares para
este contenido imprescindible (must have). En particular, los mercados
mayoristas de canales Premium y canales basicos, como los mercados

minoristas de paquetes premium, y de paquetes basicos.

Para los mercados a nivel minorista, analizé la siguiente informacion
para cada uno de los mercados considerados: (i) caracteristicas de los
paquetes; (ii) posibles cambios del consumidor en respuesta a aumento
de precios; (iv) evidencia actual sobre suscriptores; y (v) posibles fuentes

de sustitucion por el lado de la oferta.

Con relacion a los mercados mayoristas, para cada mercado analizé
(i) posibilidades de sustitucion por el lado de la demanda; (ii)
restricciones indirectas provenientes de los mercados minoristas; y (iii)
posibilidades de sustitucion por el lado de la oferta. El analisis de los
mercados mayoristas incluye el tema de retransmision de los canales de
sefial abierta por parte de los operadores de televisidn por suscripcion (fl.
22v y 23 del anexo 3).

Conforme a ese anadlisis, encontrd que no existian fallas en el mercado,

razon por la cual, concluyo:

39


MariaP.Ruge
Resaltado


Clase de Proceso : Accion Popular No. 2010-002404-01
Demandante : Hermann Gustavo Garrido Prada
Accionado : Comision Nacional de Television y Otros

e Que la CRC no considera por ahora necesario modificar la actual
clasificacion de los servicios de television, por la aparicion de
otros servicios de comunicacion audiovisuales. Lo cual no implica
que esta entidad no pueda realizar una nueva clasificacion del
servicio de television si asi lo considera necesario en funcion de
los analisis que se realicen a futuro.

e Algunos operadores estdn integrados verticalmente entre
actividades mayoristas y minoristas. Esto puede ser eficiente pero
también crea incentivos para actuar en modos que limiten la

competencia.

» El mercado minorista de (canalessPremiumysercaracterizaspor
ofrecervanlosysuscriptoresaceesoy por 1o general de manera

exclusiva, a un conjunto especifico de eventos (peliculas, series y/o
deportes) altamente valorados por los consumidores. Para el caso
particular colombiano, se observa que a nivel mayorista el
contenido Premium (series, peliculas y/o deportes) es agregado
principalmente a nivel internacional y ofrecido a la gran mayoria
de proveedores minoristas a nivel local, lo que permite que exista
una competencia efectiva a nivel minorista. De igual forma, los
datos muestran un deseo creciente de los consumidores por este
tipo de contenido aunque todavia limitado cuando se compara con

el total del mercado de television paga (la_television Premium

representa a septiembre de 2014 el 4.2% del total de la television

por suscripcion).

e Estos analisis permiten identificar el mercado mayorista de

contenido Premium como un mercado en el cual los principales
proveedores de contenido son productoras internacionales que
ofrecen sus canales a todos los participantes del mercado
audiovisual colombiano. En este entorno es de esperar que los

distribuidores de contenido minorista traten de diferenciarse de su
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competencia a través de la creacion de contenido propio para ser
distribuido exclusivamente en sus plataformas. El control de
contenido Premium por parte de proveedores de gran tamafio
puede significar amenazas para el desarrollo de la competencia
efectiva, por lo cual es importante monitorear permanentemente
este mercado para poder identificar a tiempo practicas indebidas
que perjudiqguen al consumidor final.

No obstante, el acceso exclusivo a contenido Premium en el

mercado mayorista puede ser en el largo plazo un incentivo
clave para atraer consumidores y suscribirlos en contratos a un
rango diverso de servicios que los operadores ofrecen. La
habilidad del regulador para efectivamente manejar la
competencia en este entorno convergente, deberd estar
enfocada en promover la diferenciacion de aplicaciones,
servicios y contenido y prevenir que se use el control sobre el
contenido en modo tal que se lastime el desarrollo de la
competencia, y finalmente, el bienestar de los usuarios.

Con respecto al mercado minorista de paquetes basicos, se
evidencia que es un mercado que funciona con competencia
efectiva, en el cual los consumidores tienen la posibilidad de
acceder a un gran nimero de canales y servicios complementarios
tales como VoD, PPV, HD, entre otros. Esto muestra que la
competencia ha sido impulsada bésicamente por factores
cualitativos que soportan los aumentos reales en precio que han
experimentado este tipo de paquetes.

En lo referente al servicio de television abierta terrestre, los
estudios de perfil de consumo y sustitucion de demanda encuentran
que la televisiobn abierta terrestre forma un mercado
independiente de los distribuidores tradicionales de contenido

multicanal. Dicha division se fundamenta en el hecho de que €l
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tipo de contenidos y programacion ofrecidas por la television

por suscripcion no son las mismas que las disponibles a través

de la television abierta terrestre. De hecho, se encuentra para

algunas clases especificas de contenido, tales como deportes y
peliculas, los distribuidores de contenido multicanal ofrecen una
gama mas amplia de eventos, peliculas y series, que se pueden
observar inclusive simultdneamente. Esta oferta multicanal es
superior a la disponible a través de television abierta, lo que hace
que los servicios de television abierta no sean intercambiables con
la television por suscripcion desde la perspectiva del usuario.

No obstante, de manera prospectiva, se esperaria que los nuevos
servicios que pueda ofrecer la television digital puede servir de
presion competitiva beneficiando a los consumidores que solo

pueden acceder a la television radiodifundida.

Con respecto a los paquetes incluidos en los servicios

ofrecidos por operadores de television comunitaria,
encontrd que el numero de canales ofrecidos (teniendo en cuenta
sefiales incidentales como codificadas) puede crear restricciones
competitivas a los paquetes basicos de television. De esta manera,
estos dos tipos de paquetes, basicos y comunitarios, pueden
pertenecer al mismo mercado. No obstante, es importante revisar
otras caracteristicas del producto tales como oferta de sefiales HD,
empaquetamiento con otros productos, precios, entre otros, para
poder determinar si los paquetes de television comunitaria
comparten el mismo mercado con los paquetes de television basica
de los operadores por suscripcion.

Las plataformas de distribucion de contenido a nivel minorista
se ha categorizado en tres tipos: (i) los distribuidores
tradicionales de contenido multicanal, estos son los operadores

tradicionales de television cerrada (television por suscripcion,
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satelital, y television comunitaria sin animo de lucro); (ii) los
canales de radiodifusion abierta, es decir los canales abiertos
comerciales y no comerciales; y (iii) los distribuidores de
contenido online (DCO).

e Los andlisis efectuados permiten observar que el mercado de
distribuidores tradicionales de contenido multicanal
presentan elevados niveles de concentracion en

municipios de menor tamafo. Los resultados del indice de
Herfindahl-Hirschman (IHH), muestran que existe una alta
concentracion de mercado al interior de los clUsteres de municipios
considerados. No obstante, los elevados indices de concentracion
IHH son una caracteristica esperada para este mercado, dado el
impacto de las economias de escala y de la convergencia
tecnoldgica, en razon a la prestacion conjunta de los servicios de
Internet de Banda Ancha y telefonia local por un mismo
proveedor. lgualmente, se observa una disminucién del indice de

concentracion IHH, para todos los clusteres de municipios.

e No obstante, los altos niveles de concentracion
observados en el mercado de television por suscripcion
son justificados en la medida que esta industria presenta

retornos crecientes a escala. Esto, a su vez, sugiere que las
ventajas de costos de algunos proveedores no son producto de la
tecnologia de distribucién, sino debido a la habilidad de los
operadores de mayor tamafio de vender y empaquetar sus servicios
de manera mas eficiente y efectiva para sus clientes, lo que
tambien les permite crear economias de alcance (produccion
conjunta) en la provisién de otros servicios tales como internet y

telefonia. Por lo tanto, son importantes los requerimientos de
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informacion periodica a los operadores para poder monitorear el
nivel de competencia efectiva de este mercado.

e Los servicios de distribucion de contenido online (DCO)
estan en fase de desarrollo y su adopcion estd sujeta a barreras
vinculadas con el acceso por parte de los consumidores y de los
habitos de consumo de los mismos. De manera inicial, los DCO se
identifican como un servicio complementario a los servicios de
television tradicionales, pero debido a los rapidos cambios
tecnoldgicos que impulsaran su uso en el corto plazo (adopcién de
4G) y a que las barreras legales para la oferta de DCO es
minima, se sugiere un monitoreo cercano de estos servicios ya que
eventualmente pueden llegar a ser un componente que genere
presion competitiva como sustituto de los servicios de television
tradicional (fls. 46v, 47, 47v, 48, c. Anexos #3).

Frente a esas conclusiones sefial6 como Pasos a Seguir:

e Parte la CRC de la necesidad de contar con mayor profundidad y
cantidad de informacion tal y como lo describid en algunas
secciones de este documento a partir del analisis realizado. En
todo caso, la Comision, de manera preliminar, no identificd
acciones regulatorias que sean requeridas de manera
inmediata. No obstante, considerd pertinente colocar ese estudio
para consulta del sector, al igual que a las partes interesadas, “de
manera tal que los comentarios recibidos permitan enriquecer el
andlisis, asi como determinar si existen elementos adicionales a
considerar dentro de la segunda etapa de analisis con el fin de
determinar la necesidad de expedir regulacion por parte de este
ente Comision. Con base en lo anterior, se procedera a la

medicion de poder de mercado en cada uno de los mercados
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mayoristas y minoristas identificados y, dado el caso, a la
imposicion de medidas regulatorias de ser el caso”.

e De igual forma, sefialo, “se empezara a evaluar la experiencia del
consumidor en torno al uso de servicios OTT, las restricciones
competitivas que sobre los canales Premium de deportes ejercen
los eventos deportivos que se encuentran tanto en los paquetes
basicos como en la sefial abierta de television ™.

e También, acotd, “se analizard la situacién competitiva de los
operadores de TV comunitaria y la presion que los mismos ejercen
sobre el mercado de paquetes basicos de television .

e [En este orden de ideas, puntualizé, “se procedera a realizar
requerimientos de informacion que incluyen ingresos por paquetes
de television, ingresos por servicios VoD y PPV, suscriptores por
paquetes de television, costos de adquisicion del contenido, detalle
de negociaciones comerciales para la adquisicion de contenido, en
particular lo referente a la adquisicion de derechos deportivos.
Por otro lado, se realizaran @nélisis de bienestar gue permitan
determinar la conveniencia de que los operadores de television
por suscripcion hagan ofertas comerciales de canales a la carta.
Por ultimo, se analizaran los efectos economicos de que los
operadores hagan ofertas mayoristas de los canales y/o contenidos

exclusivos con los que cuentan ” (fl. 48v, c. idem)

Ese documento fue sometido a consideracion del sector para que se
realizaran los comentarios hasta el dia 22 de marzo de 2015 a través del
correo electronico “mercadoaudiovisuales@crcom.gov.co”, o mediante
via, fax, twitter o por Facebook (ver fl. 248v C. Idém). Posteriormente,
en el mes de abril de 2015, la COMISION DE REGULACION DE
COMUNICACIONES public6 un nuevo documento denominado
“ANALISIS DE MERCADOS AUDIOVISUALES EN UN ENTORNO
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CONVERGENTE” que tuvo en cuenta los comentarios realizados por la
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION, en el cual

complementd el estudio en lo que se refiere al mercado de la

TV por suscripcion, la TV comunitaria y las OTT. Dicho
documento contiene los mismos analisis y conclusiones sefialadas en el
del mes de abril de 2016 que obra en el expediente y en la pagina web de

la entidad??.

Al examinar dicho documento la Sala establece que se encuentran
definidos los mercados minoristas de distribucion multicanal con un
estudio de la penetracion del mismo en diferentes ciudades en el que se
sefialan las cifras de los usuarios de television por suscripcion, de
television comunitaria, de TDT, de Television Analoga y por internet y
se concluye que la razén por la que los no suscriptores no adquieren

paguetes de television se debe a los altos costos del mismo.

En ese punto, la CRC examina la reacomodaciédn de los suscriptores en el
mercado, lo cual, advirtié, coincide con los cambios moderados del
ARPU?®, o cual, observd, ha conducido a una reduccion en el precio del
servicio de televisién por suscripcion que presta DIRECTV frente a los
demas operadores, lo cual incide en el aumento del ndmero de
suscriptores, habida cuenta también, de su incursion en poblaciones de

bajos ingresos a través de la television prepago.

12 https://www.crcom.gov.co/es/pagina/mercados-audiovisuales-en-un-entorno-convergente

13 es.wikipedia.org/wiki/ARPU: Es la media o promedio de ingresos por usuario que obtiene, en un
periodo, una compafiia de servicios con amplia base de usuarios. Se calcula dividiendo el total de
ingresos obtenidos en el periodo, entre el total de usuarios activos de la empresa. Es una unidad de
medida usada principalmente por compafiias de telecomunicaciones.

Pueden calcularse ARPU para diferentes periodos o diferentes segmentos de mercado de la empresa,
por ejemplo: ARPU prepago mensual, ARPU contrato empresa semanal.
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Adicionalmente, determind la oferta comercial de los distribuidores
multicanal sobre la cual, hallo, es homogénea entre los operadores,
exceptuandose la oferta de DIRECTV que tiene canales exclusivos de

deportes.

Establecié que dicha oferta esta fijada por la estrategia de los paquetes
promocionales a suscriptores nuevos, otorgando beneficios por tiempo
limitado, acceso a internet y telefonia fija o paquetes de canales HD,
precio que luego es establecido al precio normal una vez termina el

periodo promocional.

De igual manera, con el estudio de mercado, la CRC evidencié que la
television de contenido HD atin no tiene tanta acogida, por cuanto

de la totalidad de los suscriptores de televisidn paga solo el 12% cuenta

con este paquete de television.

Se detuvo a examinar, los paguetes de contenido premium?®. En este
mercado encontré a los distribuidores de contenido minorista, los cuales
para diferenciarse en su competencia lo hacen a través de la creacién de
contenidos propios que los distribuyen exclusivamente en sus
plataformas; como ejemplo mencioné el canal DIATV del operador
CLARO o los canales directv sports de DIRECTV.

Sobre el comportamiento de ese mercado llegé a la conclusion que los
proveedores de gran tamafio pueden significar una amenaza para el
desarrollo de la competencia efectiva en la medida en la que el contenido

sea particularmente relevante.

4 Documento CRC ( fl. 65, c. Anexos# 3) La TV HD ofrece a los televidentes la posibilidad de ver
contenidos audiovisuales de mayor calidad y nitidez, hasta 5 veces mejores que la resolucién estandar
de la TV digital.

15 Son, en su mayoria distribuidos por productoras internacionales que ofrecen sus canales a todos los
participantes del mercado audiovisual colombiano. En el contenido Premium existe la subseccion que
cubre el interés general por deportes y peliculas
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Encontro que hacia el futuro es importante hacer seguimiento a la forma
en la cual los consumidores acceden al contenido PREMIUM favorito

por cuanto evidencia que ‘‘la_ tendencia de los consumidores a acceder

a contenido a través de INTERNET puede llevar a que se incremente
la habilidad de estos de sustituir contenido PREMIUM tradicional

por VoD, lo gue hara gue los dos servicios converjan en cuestion de

tiempo v hagan parte del mismo mercado”.

Las actitudes del consumidor, las analiz6 a partir de los contenidos de
la television por suscripcion atendiendo a contenidos como deportes,
peliculas y el empaquetamiento donde la Tv por suscripcion se ofrece
cada vez mas de manera conjunta con servicios de telecomunicaciones
como la telefonia fija y/o el acceso de internet de banda ancha, donde
tuvo en cuenta que los usuarios han pasado del 49% al 55% entre marzo
de 2012 y marzo de 2015.

De todo lo cual, llegé a la conclusion que los consumidores compran de

manera creciente TV vy servicios de telecomunicaciones en paquetes

por conveniencia y para poder tomar ventaja de ofertas y

descuentos? Tuvo en cuenta también que los DTCM promueven el
empaqguetamiento de servicios como un modo para que los

suscriptores ahorren dinero, relativo a comprar esos servicios de
manera separada, aunque, destacd, las compariias en si misma también se
benefician de esa practica, aspecto este que se concreta en: i) simplicidad
en la oferta de servicios; ii) habilidad para vender mas servicios al
momento de la venta e incluir mas productos en cada servicio, aumentado
de esta manera el ingreso por suscripcion; iii) mayor calidad de productos
a traves de mas canales HD, mejores precios para equipos
(decodificadores) HD/DVR y mayores velocidades de internet; iv)

menores tasas de pérdida de suscriptores como resultado de una mayor
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satisfaccién del usuario; y iv) mantener altos niveles de ingreso promedio

por usuario.

Al revisar el comportamiento de la concentracion horizontal del

mercado, luego de hacer un dicho de paso sobre la preocupacion por
la alta concentracion del mercado como indicativa de problemas de
competencia, centra su atencion en examinar dicho comportamiento a
partir de otros factores, tales, las condiciones de entrada, el grado de
competencia en precios, al igual que otros factores no relacionados con el
precio, con lo cual determino que la competencia robusta, inclusive en

mercados altamente concentrados.

Para ese estudio tuvo en cuenta la informacion que los distintos
operadores reportaron a la ANTV a partir del analisis de
concentracion a nivel municipal, departamental y nacional y los
indicadores de concentracion con base en el numero de suscriptores de

DTCM, més precisamente, el indice de Herfindahl-Hirschman?®
A partir de ese indicador, la CRC muestra el comportamiento en grafica a
nivel nacional de usuarios vs ingresos desde el afio 2008 al afio 2015 (fls

69 v. y 70 anexos 3).

A la vez, encontro que entre los afios 2013 y 2015 los altos niveles de

IHH se redujeron en promedio en 40% debido a la expansion de los

operadores satelitales y la entrada de nuevos competidores,

principalmente aquellos que ofrecen servicios audiovisuales a través

de tecnologia IPTV, tales como ETB, UNE y EMCALI. Llegé asi a

16 Es una medida, empleada en economia que informa sobre la concentracién econdémica de un
mercado. O, inversamente la medida de falta de competencia en un sistema econémico. Un indice
elevado puede representar un mercado muy concentrado y poco competitivo.
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la conclusién, de como en cada departamento a nivel

nacional ha caido la concentracion.

Por dltimo, al analizar la estructura del mercado a nivel municipal
observd que 213 municipios cuentan con 4 operadores 0 mas, y asi
mismo que en estos el HHI se encuentra por debajo de 5.000 puntos, e
igualmente hall6 una mayor cobertura de los operadores en los

municipios.

Finalmente, encontrd6 una mayor concentracion del mercado de
television por suscripcion en municipios y departamentos de poca
poblacion y/o con baja densidad poblacional, en los cuales, por
economia de escala y de alcance, se dificulta la entrada de competidores;
e indico, por regla general, se trata de municipio alejados de los

principales centros urbanos.

No obstante, estimd que el despliegue de la red nacional de fibra
Optica a mas de 800 municipios permitira a los habitantes de estos
contar con opciones de television via IPTV, lo cual, resalto, contribuira
a promover la competencia en dichos entes territoriales (fls 70 v, 71

idem).

Tuvo en cuenta también la practica comuan a nivel internacional en los
mercados audiovisuales, en los cuales encontr6 que los operadores
operan en diferentes niveles de la cadena de valor, en la cual las
transacciones tienen lugar dentro de una sola compafiia. Asi, hallo, se
puede tener integracién de distribucion de canales y distribucion
minorista de contenido (tales como CLARO y DIRECTV).
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Igualmente, miré que la integracién vertical de operaciones

mayoristas y minoristas en el mercado de contenidos puede
ayudar a que el contenido se ajuste de mejor manera a las preferencias de
los consumidores. Asi mismo, dijo, puede evitar la pérdida de
eficiencia asociada con la doble marginalizacion, lo cual puede
ocurrir cuando un distribuir minorista adquiriendo contenido de un
proveedor mayorista de canales no ve el verdadero costo marginal de
proveer el contenido a sus consumidores, el cual es cercano a cero,
sino que acepta un cobro mayorista por suscriptor. Aspecto este
sobre el cual considerd que se debilita el incentivo del minorista para
hacer disponible el contenido a la mayor cantidad de usuarios. A la vez,
en contraste, encuentra que el distribuidor minorista que se integra
verticalmente reconoce que el verdadero costo marginal de distribucion

del contenido es muy bajo y cercano a cero.

Colateralmente, como beneficio de esa integracion vertical de

produccion de contenido y distribucion mayorista de canales,
la CRC establecid que se puede evitar el costo de transaccion asociado
con la negociacién de acuerdos para ofrecer tanto los derechos del
contenido como los derechos para mercadear y crear un canal usando la

marca del originador del contenido.

Finalmente, la CRC llegd a la conclusion que (“la integracién vertical
puede cambiar los incentivos de las firmas que determinan cémo estas
negocian las unas con las otras. Esto se debe a que una firma
verticalmente integrada puede tener en cuenta el impacto de sus acciones
en un nivel de la cadena de valor sobre otras partes de su negocio. En
ausencia de regulacion existe un incentivo potencial para que una forma
integrada verticalmente no ofrezca sus canales en el mercado mayorista

y ofrecerlos, en términos no favorables. La pregunta clave es si dicho
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operador tiene el incentivo de negar el acceso a insumos cruciales, como
por ejemplo contenido Premium a través de la oferta exclusiva de

contenido de su programacion”.

Para puntualizar, la CRC se ocupd del mercado colombiano, en el que
encontré que el mismo es competitivo en tanto los operadores ofrecen
gran cantidad de contenido a los usuarios en distintos rangos de precios,
razon por la cual, determin6 como mercados econémicos: i) el mercado
minorista de television multicanal compuesto por paquetes de television
basico y basico limitado que son los que ofrecen los operadores de
television por suscripcion de television comunitaria, ii) el mercado
mayorista clister que se distribuyen a través de los DTCM, iii) el
mercado mayorista de retransmision de los canales abiertos RCN y
CARACOL. Sefiala que los canales Premium son atributos adicionales a

estos paquetes.

En cuanto a la television comunitaria, sefiala que la oferta de dicha
television es comparable con la de los DTCM por el nimero de canales,
lo que hace que sea clasificada como DTCM. En el estudio realizado por
YanHass S.A. se indicd que los usuarios no recuerdan el nombre de sus
operadores de televisidn comunitaria asi como tampoco los canales de

television a los cuales tienen acceso.

Concluye que “las obligaciones regulatorias que de este resultado se
desprende deben ser discutidas de manera abierta en los espacios
correspondientes notando sin embargo, que cualquier migracion de
régimen que lleve a una nivelacion de cargas regulatorias de operadores

de television comunitarios vs operadores de television por suscripcién se
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debe hacer de manera gradual y siempre pensando en el beneficio del

usuario Y.

Conforme al andlisis de los mercados, encontr6 que el mercado

audiovisual en Colombia es competitivo, por lo cual concluyoé:

e Los andlisis de esta seccion permiten argumentar que el mercado
audiovisual de Colombia es un mercado relativamente competitivo
donde diferentes agentes ofrecen variedad de contenidos a los
usuarios en diferentes rangos de precios. Por lo tanto, es posible
identificar los siguientes mercados econdmicos: (i) mercado
minorista de television multicanal compuesto por diferentes
paquetes de television tales como el paquete basico y el paquete
basico limitado, esto es, los productos que ofrecen los operadores
de television por suscripcion y los operadores de television
comunitaria; (ii) mercado mayorista clister de canales que se
distribuyen a través de los DTCM's; y (iii) mercado mayorista de
derechos de retransmision de los canales abiertos RCN vy
CARACOL. Los canales Premium constituyen atributos
adicionales a estos paquetes.

e Los analisis permiten concluir que la TV comunitaria, pese a tener
obligaciones legales que en teoria los diferencian de los DTCM's,
cuentan con una oferta comparable a la de los DTCM's en términos
de numero de canales lo que hace que desde el punto de vista de
mercado se clasifiqguen como DTCM's.

e Los analisis de demanda muestran una suficiente cantidad de
demanda dispuesta a adquirir el paquete basico limitado, lo que
Implica que para los DTCM's seria viable ofrecer paquetes de

television que se ajusten a las necesidades del usuario (menos

17 Folio 80 del anexo 4
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canales, diferentes atributos) como una manera de reducir (0
adelantarse) al fendmeno de cord-cutting mediante el ofrecimiento
de canales a la carta. Ofrecer este tipo de paquetes "a la carta”
puede ser vista como una alternativa viable por parte de los
operadores de TV por suscripcion para contribuir a reducir
fendmenos tales como la pirateria y la informalidad del sector, ya
que la falta de alternativas viables y asequibles para los
consumidores es, de acuerdo al estudio realizado por Yanhaas, una
de las razones para no suscribirse a un DTCM.

e De igual forma, esto también representa una oportunidad para los
DTCM ya que podrian acceder a mas suscriptores que unicamente
desean pocos canales y una conexion veloz a internet para acceder
a contenidos audiovisuales a través de internet y complementar de
esta manera los contenidos que se reciben a través de la seal

abierta terrestre.

En el punto 6 del mencionado documento, se analizan las

problematicas encontradas, estas son: i) el subreporte y la pirateria,

ii) la retransmision de la sefial abierta, iii) las asimetrias regulatorias y iv)

los servicios OTT.

e Sobre el primero, indico que los operadores de television analoga
subreportan los suscriptores a la ANTV para contribuir con menos
y pagar un menor valor. Por ello se acepta que la manera mas
eficaz para resolver dicho problema es la implementacion de la
digitalizacion de la television por cuanto, esta si permite la
contabilizacion de los suscriptores de manera centralizada.

e Frente a las sefales adicionales, como la HD, es importante
recordar la decision que a mediados del 2014 adoptaron tanto RCN
TELEVISION S.A. como CARACOL TELEVISION S.A. de
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retirar su sefial abierta radiodifundida de alta definicion de los
sistemas de television por suscripcion operados por los operadores
TELMEX COLOMBIA S.A., TELEFONICA S.A., UNE
TELECOMUNICACIONES y DIRECTV S.A., derivada del
impase en las negociaciones comerciales relacionadas con el pago
exigido por los primeros a los segundos de una retribucién
econdmica por concepto del acto de retransmitir sus sefiales
abiertas radiodifundidas en alta definicion en las plataformas de los
sefialados operadores. De esa manera, la falla en la retransmision
de la seial abierta, fue resuelta con el marco regulatorio existente,
esto es, la Ley 680 de 2001, y las Resoluciones No. 1612 de 5 de
mayo de 2014, y la No. 2291 de 22 de septiembre de 2014,

mediante las cuales se adoptd la decision de garantizar la

recepcion de la television abierta por los operadores de

television por suscripcidn. De esa manera, la AUTORIDAD
NACIONAL DE TELEVISION con el fin de garantizar el

pluralismo informativo dispuso en los mencionados actos que los

operadores de television abierta no pueden negar su
consentimiento a los operadores de television por suscripcion para
la transmision de la sefial bajo la excusa del no pago de los
derechos econdémicos, razén por la cual la falla en el mercado
identificada que versa sobre la retransmision de la sefial abierta se
encuentra superada.

En ese sentido, la existencia de un marco regulatorio de
negociaciones comerciales tiene en cuenta la evidencia de
complementariedad para el usuario respecto de las sefiales abiertas
radiodifundidas de los canales privados CARACOL y RCN, la
cual permite asegurar que tanto las plataformas de distribucion de
contenidos, especialmente los operadores de television por

suscripcion y las comunidades organizadas que prestan el servicio
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de television sin animo de lucro en el marco del Acuerdo 09 de
2006, y los operadores de servicios de television abierta
radiodifundida se benefician mutuamente de la retransmision de
sefiales de television abierta.

En efecto, y teniendo en cuenta que a la fecha la sefal principal se
encuentra regulada con la obligaciébn must carry con un precio
igual a cero de acuerdo a lo indicado en otras instancias por la
ANTV, el proposito de contar con un marco regulatorio de
negociaciones comerciales redunda en asegurar el cumplimiento de
la garantia de recepcién de los canales colombianos de televisién
abierta radiodifundida, adicionales a la sefial del canal principal
digital, de caracter nacional, regional y municipal, en el area de
cubrimiento Gnicamente y condicionada a la capacidad técnica del
operador a través de la retransmision de tales sefiales y, de contera,
minimizar el riesgo que actualmente los usuarios pueden sufrir
frente a eventos de suspension o retiro de tales sefales de
television abierta analdgicas y/o digitales radiodifundidas de
carécter nacional, regional y municipal.

Frente a las asimetrias en la television por suscripcion, la CRC
sefiald que mientras para los operadores satelitales requieren de un
permiso otorgado por la AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION -ANTV- (Ley 335/96), los operadores de television
por suscripcion cableada deben participar en un proceso licitatorio
(Ley 182/95).

Adicionalmente, sefialo que mientras los operadores que participan
en el mercado de telecomunicaciones deben pagar una
contraprestacion equivalente al 2,2% de sus ingresos brutos, los
operadores de television por suscripcion han debido pagar el 10%
(hasta 2006) y 7% (hasta 2012) lo que ha generado, a juicio de la

ANTV, incentivos potenciales al denominado fendémeno de
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"subfacturacién” del servicio de television y "sobrefacturacion” de
los servicios de telecomunicaciones, razén por la cual la ANTV
para solucionar esta problematica, profirio la Resolucién No. 045
de 2012, mediante la cual definid una tarifa de compensacion
mensual por usuario, igual para todos los operadores y para todos
los suscriptores, disponiendo asi que el valor de la compensacion
deriva del resultado de multiplicar el nimero de suscriptores del
mes inmediatamente anterior por la tarifa mes por suscriptor
correspondiente para cada afo, debiendo sumar esto a la
compensacion del 10% de los ingresos brutos mensuales
percibidos por concepto de pauta publicitaria.

Sefiala que el tramite de obtencion de una licencia para la
operacion de la television comunitaria cerrada es ante la ANTV, la
cual es otorgada a través de Acto Administrativo con una duracién
de 10 afios para prestar el servicio, cuya prérroga si bien no es
automatica, atiende a menores cargas regulatorias en su proceso de
obtencion para periodos de 10 afios, siempre y cuando el
comunitario la solicite con una antelacion minima de 6 meses antes
de la fecha de expiracidn de la misma. El pago correspondiente a
dicha licencia no tiene asociado un cargo variable por concesion.
Respecto de los contenidos OTT, reiterd que los mismos son
complementarios y no sustitutivos de los servicios de television,
habida cuenta que si bien este ha sido acogido, solo el 2,7% lo
utiliza como medio principal, razon por la cual consideré que no
es necesaria su intervencion sino, Solo es necesario el monitoreo
constante a corto y mediano plazo frente al uso y la adopcion de
los servicios OTT y en caso de ser necesario reevaluar el rol de
competencia del mismo en el mercado.

Teniendo en cuenta las conclusiones del anlisis de mercados, la

CRC propone la modificacion del anexo 01 y 02 de la Resolucion
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CRC 2058 de 2009, con el fin de incluir los siguientes mercados
relevantes: i) mercado minorista de contenido multicanal, el cual
incluird tantos los servicios de television por suscripcién como el
de televisién comunitaria, a nivel municipal; ii) mercado mayorista
de canales cluster; iii) mercado mayorista de derechos de
retransmision; y iv) incluir el mercado relevante susceptible de
regulacion ex ante "mercado mayorista de derechos de
retransmision™ teniendo en cuenta que la externalidad informatica
asociada a dichos canales constituye una falla de mercado que
debe ser intervenida y que de hecho se encuentra regulada, al

menos en lo que se refiere a la sefial principal.

Por altimo, enuncia algunas acciones o conductas ejercidas por alguno de

los sujetos obligados, los cuales seran consideradas como indicios en

contra de la buena fe:

La negativa injustificada de un sujeto obligado de negociar
comercialmente un acuerdo de retransmision con otro sujeto
obligado.

La negativa de un sujeto obligado de designar a un representante o
apoderado con la capacidad legal de llegar a acuerdos vinculantes
con el otro sujeto obligado.

El rechazo por parte de un sujeto obligado de reunirse y negociar
acuerdos de retransmision en horas y lugares razonables con el
otro sujeto obligado.

La demora injustificada y la obstruccion de las negociaciones
comerciales, asi como el entorpecimiento, por accion o por
omision, de su celebracién y ejecucion.

La negativa de un sujeto obligado de proponer mas de una unica y

unilateral propuesta de acuerdo al otro sujeto obligado.
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e La negativa de un sujeto obligado de responder oportunamente a
una oferta comercial o propuesta de negocios presentada por el
otro sujeto obligado, y en caso de no aceptacién de la misma, la
negativa de incluir las razones que motivan su rechazo al otro
sujeto obligado.

e La negociacion que un sujeto obligado realice de un acuerdo,
término o condicion con un tercero que imponga la obligacion de
no negociar comercialmente acuerdos de retransmisién con otro
sujeto obligado.

e La negativa injustificada de un sujeto obligado de celebrar un
acuerdo por escrito con el otro sujeto obligado, en el que se
establezcan todas las condiciones juridicas, técnicas y economicas
de la autorizacion de la retransmision acordada entre las partes en
el marco de las negociaciones o etapa(s) preliminar(es) de
negociacion llevadas a cabo.

e La suspension o el retiro de la transmision de la sefial de television
abierta radiodifundida, sin contar con la autorizacion de la CRC en
los terminos dispuestos como condiciones de suspension, retiro y
terminacion de acuerdos de retransmision.

o La negativa injustificada de negociar sin restablecer el acceso a la
sefial de television abierta radiodifundida suspendida o retirada

conforme a los términos del articulo 7 de la presente resolucion (fl
109 del anexo 4)

Toda esa valoracion probatoria, muestra a la Sala que con la Resolucion
No. 2291 de 22 de septiembre de 2014 (folios 118 a 155 del anexo 3) se
da cumplimiento a la sentencia del Consejo de Estado, superandose la
falla del mercado en lo que a la television abierta ha venido siendo
detectada y que se relaciona con la retransmision de la sefial abierta,

habida cuenta que, €S_obligacién de los operadores de television
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cerrada distribuir la sefal de los canales de television abierta sin que

ello acarre ningun costo para los suscriptores en el formato del

contenido que el operador de television abierta elija ya sea en

analoga, estandar (SD) o en HD, dependiendo de la tecnologia que

cada usuario tenga. No obstante, una vez ocurra el apagon, la

obligacion a cargo de los operadores de la sefial abierta deben cumplir

con la transmision del canal principal en formato digital.

Ante ese mandato imperativo del ordenamiento juridico del que forman
parte los actos administrativos que reglan en tal sentido, €S evidente que
los operadores de la sefial abierta no podran negar el consentimiento
expreso a los operadores de television cerrada bajo el pretexto de la
no cancelacion de los derechos econémicos. Adicionalmente, se
orden6 a los concesionarios del servicio de television cerrada
implementar una herramienta para informar a los usuarios de la forma
como pueden acceder de manera gratuita al servicio de television abierta
(TDT).

Por su parte, mediante la Resolucion No. 4841 de 30 de diciembre de
2015, la COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
complementd las condiciones generales para la provision de
infraestructura en las redes de television abierta del Acuerdo 005 de
2010 con la finalidad de mejorar la cobertura del servicio y la entrada de
nuevos operadores al mercado, en ese sentido, tal y como sucede con la
con los operadores de la telefonia para la interconexion de las llamadas
fijo-movil, movil-movil se regulé el acceso y uso de instalaciones
esenciales que deberan poner a disposicion las redes a los operadores de
television abierta que lo soliciten, con el cumplimiento de esta

obligacion por el proveedor de la infraestructura frente a las solicitudes
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de acceso y uso de la infraestructura y lo relativo a la suspensién y

terminacion de los acuerdos de acceso y uso.

Desde tal perspectiva, el marco normativo denota que regula de manera
general todo lo relativo al servicio de television, como las condiciones de
la provision del servicio, la proteccién a los usuarios, la calidad del
mismo, el acceso a la infraestructura de las redes y la administracién de
los recursos, razon por la cual, destaca el tribunal, dicha
reglamentacion comprende y garantiza el otorgamiento de la
concesion del espectro para la prestacion del servicio de television

nacional a un nuevo operador.

Aunado a lo anterior, se pone de presente que el surgimiento de nuevas
plataformas de distribucion de contenido audiovisual denominada OTT
(Over the Top) o Distribuidores de Contenido Online no afectan los
modelos actuales de television, en tanto no constituyen un sustituto de la
misma, sino un servicio complementario, toda vez que aun cuando si bien
es cierto que este servicio solo requiere del acceso a internet de banda
ancha para disfrutar del contenido que el usuario escoge segun sus
preferencias, no es menos cierto que solo el 2,7% lo utiliza como medio
principal y el 1,8%!8 ha cambiado su televisién por suscripcion para ver
TV a traves de internet; razén por la cual, se reitera, N0 €S necesaria su
intervencion regulatoria habida cuenta que apenas se encuentra en una
etapa naciente; No obstante, frente al mismo, la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES en su estudio dispuso la
necesidad de monitorear este fendbmeno y su rol competitivo para asi
determinar su impacto y las medidas procedentes a adoptar en el

momento que se requiera intervenirlo.

18 Folio 96 del anexo 3
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A ese respecto, la Sala advierte en el documento “Mercados
Audiovisuales en un Estado Convergente” se indica que aun cuando los
estudios demuestran un evidente aumento de la demanda en contenido
online, este modelo no constituye una amenaza para los modelos
convencionales de television lineal por suscripcion!®, en cuanto se
consideran un complemento del servicio tradicional, maxime si se tiene
en cuenta que los suscriptores no suspenden su servicio de television
paga porque dichas plataformas no ofrecen noticias en vivo 0 eventos
deportivos. Esta conceptualizacion del nuevo mercado on line, segun
dicho estudio, no sustituird el mercado tradicional, esto es el acceso a la

informacion y al esparcimiento de la television?.

De todo lo expuesto, para la Sala resulta claro que la COMISION DE
REGULACION ha adelantado los estudios y las acciones para regular el
mercado de los servicios que atafien a la television atras analizados para
garantizar la igualdad de condiciones de calidad en su prestacion y para
el acceso de los usuarios como la libre competencia de los distintos
operadores en condiciones de igualdad con lo cual se busca la
organizacion del mercado de television, habida cuenta que tanto la CRC
y la ANTV han proferido actos que regulan la materia para evitar la falla
del mercado detectada, en lo que se refiere a la retransmision de la sefial
de los operadores de television abierta, prueba de ello es que con las
Resoluciones Nos. 2291 de 2014 y la 4841 de 2015 se regulan las
obligaciones de los operadores por suscripcion de retransmitir la sefial de
los operadores abiertos y de provisionar la infraestructura de las redes de

television abierta, respectivamente.

19 |hidem
20 Folio 25 del anexo 3
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De cara a lo anterior, la falla del servicio detectada entre los
operadores de television por suscripcion y los operadores de
television abierta en lo referente a la retransmision de la sefal

de estos Ultimos, fue debidamente regulada, por cuanto, valga
repetirlo, la ANTV regla la obligacion a cargo de los operadores de
television por suscripcién de transmitir la sefial de los canales abiertos en
el formato que elija el operador de television abierta, razén por la cual, la
Sala establece que dicha disposicion si garantiza que el servicio de
television abierta de caracter gratuito para que sea recibido de manera
efectiva con la inclusion de la programacion que ofrecen los operadores
de television cerrada, lo cual no puede implicar un mayor costo al
usuario, garantizando asi la libre competencia y el pluralismo

informativo en los términos de la sentencia del Consejo de Estado.

Asi mismo, es preciso sefialar que la obligacion a cargo de los
proveedores de infraestructura de poner a disposicion de los
operadores de television abierta las instalaciones para el

acceso Yy uso de las redes, garantiza sin lugar a dudas que el derecho
de acceso al usuario no se vea restringido, toda vez que la norma
regulatoria disminuye ostensiblemente las barreras a la entrada de
nuevos operadores y asi los usuarios cuentan con varias opciones

gratuitas de contenido de television.

Finalmente, con relacion a las ordenes 2.7 y 2.8, la Sala encuentra que
las mismas han sido cumplidas, habida cuenta que EL MINISTERIO DE
TELECOMUNICACIONES en el informe de 10 de mayo del que cursa,
sefialé que la Junta Nacional de Television mediante sesion No. 177 de 6
de abril de 2016 concluyé que no es necesaria la expedicion de nuevas
disposiciones para el otorgamiento y prérroga de la concesiones para la

explotacion del servicio de television, por cuanto las normas de la
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licitacion puablica y concesiones se encuentran previstas en el Estatuto de
Contratacion Publica como en las normas que conciernen al sector de las

tecnologias.

Frente a la Regulacion del Registro Unico de Operadores en lo

referente a la inscripcion y clasificacion de los interesados, indicd que no
hacen parte de la reglamentacion del otorgamiento y prérrogas de las
concesiones, sino que son parte del procedimiento previo a la apertura de
la licitacion para la concesion del servicio, lo cual ya se encuentra
reglamentado en la Resolucion No. ANTYV 0202 de 2012.

Por altimo, la Sala resalta que el 2 de mayo de 2016, los Directores de la
COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES y de la
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION rindieron informe
dirigido al Ministro de las Telecomunicaciones, en el cual se indicé que
las maltiples observaciones al documento inicialmente presentado por la
Comision se encuentran satisfechas, toda vez que si bien las conclusiones
son las mismas, el estudio fue ampliado en los términos que la
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION sefial6 en lo referente a
los servicios de television existentes y el rol de competencia en los
mercados audiovisuales, asi como la implementacién de los servicios
OTT vy su caracter complementario de la oferta de television tradicional.
Mencionando que en dicho documento se constatdo que los canales
Premium no son mercado en si, sino que constituyen un atributo

adicional a la oferta multicanal.

En ese sentido, destaco, que el mercado de la television abierta es distinto
al mercado de television por suscripcion, la entrada de un nuevo operador
dinamizaria el mercado ofreciendo méas opciones al usuario. De esa

manera, se insiste, al encontrarse regulada la falla del mercado detectada
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en la retransmision de los canales de sefial abierta ya no es necesaria la

intervencion regulatoria.

A todo lo dicho, el tribunal adiciona que dentro del esquema dispuesto
por el Consejo de Estado se encuentra el cumplimiento de la ORDEN
sobre la cual encuentra probado que LA JUNTA NACIONAL DE
TELEVISION en Sesion No. 181 de 4 de mayo de 2016, decidio
autorizar la apertura del proceso para la concesion de la explotacion del
servicio de television abierta privada de operacion nacional al determinar
que las 6rdenes impartidas en la sentencia del Consejo de Estado se
encuentran cumplidas. En dicha sesion se establecid el cronograma y se
dispuso dar inicio al proceso de inscripcion en el registro Gnico de
operadores a través de mecanismos de divulgacion, el cual permanecera
abierto por tres meses, y adicional 3 meses mas para el periodo de
evaluacion, una vez se haya surtido el tramite de registro y existiendo 2 o

mas inscritos se procedera a fijar el cronograma de la licitacion.

Con todo, la Sala establece que tanto la CRC como la ANTV cumplieron
a cabalidad con las obligaciones a su cargo, habida cuenta que no solo
realizaron las gestiones necesarias para identificar las fallas del mercado
y la organizacion del mercado, sino que una vez encontradas estas,
expidieron las normas regulatorias que permiten mitigar las falencias
detectadas, por lo que encuentra manifiesto que las conclusiones a las
que llegaron son el resultado de todas las actividades desplegadas y el
estudio minucioso llevado a cabo junto con la Universidad Nacional vy,
no de la mera improvisacion, razén por la cual, del analisis y la
valoracion de todos los informes y documentos allegados se concluye
que el marco regulatorio existente garantiza el pluralismo informativo y

la libre competencia.
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En consecuencia, se considera que las entidades demandadas no incurren

en desacato de las ordenes impartidas por el Consejo de Estado y por lo

cual se resolvera en tal sentido.

Por lo anteriormente expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA-SECCION CUARTA-SUBSECCION “B”,

PRIMERO:

SEGUNDO:

RESUELVE:

DECLARASE CUMPLIDO el fallo de accion popular
de 27 de marzo de 2014, y su posterior aclaracion
realizada el 26 de junio de 2014 proferido por el H.
Consejo de Estado, por parte del MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
COMUNICACIONES, LA AGENCIA NACIONAL
DE  ESPECTRO, LA  COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES Y LA
COMISION NACIONAL DE TELEVISION, hoy
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION de
conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva.

NOTIFIQUESE este proveido a las partes por el

medio méas expedito.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PENARANDA

Magistrada Ponente

(Pasan Firmas)
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BEATRIZ MARIA MARTINEZ QUINTERO
Magistrada

JOSE ANTONIO MOLINA TORRES
Magistrado
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