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Respetado superintendente delegado:

La Fundacién para la Libertad de Prensa (FLIP) es una organizacién de la sociedad
civil, identificada con el NTT 500,102.745, que tiene como misién institucional Ia
defensa de la libertad de expresién y de informacitn en Colombia En ese marco
procura que en el pafs se produzcan las garantfas necesarias para que los periodistas y
los medios puedan desarrollar libremente la actividad de informar y opinar, v para que
los ciudadanos en general reciban una informacidn veraz e imparcial.

Umna vez vista esta naturaleza de la organizacién, la FLIP considers que es un tercero
interesads en la investigacién de referencia que se adelanta, segin lo prevé el articulo
18 de la ley 1540 de 2009, modificado por artieulo 157 del Decreto Nacional 019 de
2012.

A continuacién presentamos algunas consideraciones sobre el caso, con el fin de que
sean tenidas en cuenta al momento de tomar decisiones en defensa de la competencia,
Nos motiva Ia idea de que la proteccién de la competencia en el mercado de los medios
de comunicacién, en este caso de los radicdifundidos, exige un andlisis constitucional
que no puede dejar de lado las reflexiones sobre la libertad de expresidn.

I. Consideraciones

1. La competencia en el mercado de medios de comunicacién fortalece la
libertad de expresion.

El comportamiento de los mercados de los medios de comunicacidn tiene una
incidencia directa sobre los derechos que se encuentran englobados en el artfeuls 20 de
G)Ia Constitucién Politica bajo el nombre de libertad de expresién: el derecho a la
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libertad de expresidn en sentido estricto, el derecho a la libertad de opinitn, el derecho
a publicar informacién de interés general, el derecho a recibir informacién veraz e
imparcial, el derecho a fundar medios de comunicecién, Los medios de comunicacidn,
en sus diferentes formatos y géneros, han side entendidos como lo vehiculos més
directos y eficaces para que los cindadanos puedan gozar de este grupo de derechos.
Asf pues, cualguier decision de Ios actores piblieo o privados de alguna forma afecta
positiva o negativamente el desarrollo de dichos derechos,

Lo anterior nes lleva a concluir que la proteccién de la libre competencia y la
prohibicidn del abuso de la posicidn dominante #n este mercado tiene consecuencias
frente a este conjunto de derechos que la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) no puede ignorar en el caso que investiga dentro de este procedimiento. Esto
porque decisiones econdmicas que se definan en este campo pueden llevar a un goce de
los derechos mis favorable o mds restringido en la medida en que se transforma el
proceder de los medios de comunicacién.

En el caso de las actividades ligadas o la comunicacidn, la informacién y la culturs, los
procesos de concentraciin tienen una doble significacidn, porque a la situacifn econdmics
debe afiadirse la lmportancia simbélica de los bienes Inrnateriales que esas actividades
producen, Es decir gue coneentracién ¢ interés pablico no preden ser disociados en ol andlisis
de la conformacién de los sisternas de medios de comunicacién & industrias que producen ¥
distribaupen informacién y entretenimientos @ escala masiva.!

Para las democracias liberales la competencia en los mercades de medios favorece Ia
libertad de expresion en la medida en que favorece el pluralismo, facilita el acceso de
nuevas vooes que puedan opinar e informar y fortalece la deliberacién piblica. Asf o ha
entendida el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, El articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos seflala lo siguiente:

Articulo 138, Libertad de Pensamiento v de Expresidn

t. Toda persona tece derecho s la libertad de pensamicnto y de expresién, Este derecho
comprende 18 libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracitn de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistiea, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

g. El ejercacio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujets & previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fjadas por la lay
¥ d4er necesarias para ascgEurar:

a) ol reapeto a los derechos ¢ a le reputacidn de log demis, o

b} la proteccidn de la seguridad nacional, &l orden piblico o 1a salud o ls moral pitblicas,

1 BECERRA, Martin. De ln comantracién o bz comperpenda, Politicar de medior a Argeeting 3 dmdsics Lattve, Pridés.
Buenas Aires. 2015 p 51
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51 bien el articulo no trae una referencia directa a la concentracidn, integracidn,
monopolio o abuso del poder dominante de los medios, que pueden ser conceptos de
referencia para este andlisis econdmico-jurfdico que se hace, sf establece que “la
circulacién de ideas y opiniones” no puede ser impedida ni restringida por vias o
medios indirectos, entre los cuales puede estar la intepracidn y el abuso del poder
dominante cuando esto se traduce en limitacién para ¢l acceso v para la diversidad de
informaciones ¥ opiniones.

Por eso misme, la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, que liders la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisidn Interamericana de
Deerechos Humanos, establecid un principio particular y explicito sobre el tema de la
concentracién de medios.

1%, Los monopolios u oligopolics en la propledid v control de los medios de comunicacidn
deben ester sujetos a leyes antitnoncpdlicas por cuanto conspliran contrs la democracis al
restringir la plurslided y diversidsd qoe asegura el pleno ejercicio del derecho a la
informacidn de los civdedanos. En ningin caso esas leyea deben ser exclusives para los
medios de comunicacidn Les asignaciones de radio v televisidn deben considerar criterios
democrdticos que garsoticen una igualdad de oportunidedes para todos los individuos en el
a0Cean B 108 MARmIng.

Al respecto, a pesar de que el principio 12 fue presentado de manera clara, en ese
misme afic 2000, la Relatorfa Especial decidid publicar comentarios a la declaracién de
principios que sirvieran como desarrollo de la misma v que facilitaran su aplicacién en
los erdenamiento interno de los estados americanos, teniendo en cuenta que se tratan
de normas internacionales con plena vigencia al interior de estos paises, Sobre el
principio 12 se comentd asi;

&5, La existencia d¢ monopolios u oligopolios piblicos o privades se constituye sn un serio
obsticule para la difusién del pensamiento propio, comd tembidn para la recepoidn de
opiniones diferentes, Tanto la Corte Interamericsna como la Condaidn Interamericens de
Derechos Humanes han manifestade que In liberted de expresidn requiere que Tos medios de
cormuricacitn soclal estén abiertes a2 todos sin discriminecién, o més exactamente que no haya
individuos ¢ grupos que estén excluidos del acceso a tales medios. Exige immlmente ciertas
condicienes respecto a estos, de manera que, en la prictica, sean verdaderos instrumentos de
la libertad de ﬁlpmiﬁﬂ. Son los medies de commicacidn social los que BIFVED para
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ruqtn:r.im.'n:ntm de esa libertad

54. Dentro de este contexto, s¢ debe garantizar el derecho de todas las personas de contar
con ipualded de eportunidedes para recibir, busear e impartir informecién por cualquier medio
de comunicecidn, sin discriminacién, por ningdn motive. Les monopolics u oligopolics en fos
medics de comunicecifn masive representsn un serio obstéculo al derecho de todas las
personas a poder expresarse ¥ & recibir informaciin, Une de los reguisitos fundamentales del
derecho & la libertad de expresidn es la necesidad de gue exista una amplis pluralidad en la
mformacidn, El control de los medies de comunicackim en forma monopélica u cligopélica,
afecta serizmente &l requisite de plurolidad en li informaciém, Cunnde les fuentes de
informacidn estin seriamente reducidzs en su cantidad, como e el caso de loz oligopolios, o
bien existe una tdnica foente, como los monopolios, se facilita 13 posibilidad de que la
Informacidén  que se difimda no cuente con kos beneficics de ser confronteda con informacidn
procedente de otros sectores, limitando de hecho, o derecho a 1a informecisn de toda la
poclednd.

5. En la sociedad actunl, los medios de conumicacidn masiva, como la televisidn, radic ¢
prensa, tisnen un mnegable pader en 1a formacién cultural, polftics, religioss, ete. de todos los
habitantes. 5i estos medios son controlados por un reducido ndmere de individuos, o bien por
gblo une, se estd, de hecho, creando una sockedad en donde un reducido ndmers de personas,
gjercen gl control sobre la informacidn, ¥ directa o indirectamente, Ia opinién gue recibe el
resto de fas personas. Esta corencia de pluralidad en la informacién es un serio obstéculo para
el funcionamiento de Ja democracia La democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del
debate, de la discusidn. Cunnds este debate no existe o estd debilitade debido & que las fuentes
de informacién son limitadas, se ataca directamente of pilar principal del funcionsmiente
demoeritico,

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre el tema de la concentracién de los medios de
comunicacidén ¥ su relacién con el derecho de libertad de expresidn. En una decision de
2015, Caso Gramer y ofros (Radio Caracar Televindm) ve. Fenezuela, el tribunal
interamericanc retomd lo que ha sido su posicién frente a la concemtracitén y el
monopolio en los medios de comunicacitn,

1% Con todo, la libertad de expresidn no es un derecho sbsoluto y puede estar sujeta 2
restricciones, ¢n particular cumndo interfiere con otros derechos garantizados por la
Convencidn. Diada la importancia de I libertad de expresidn on una seciedsd demoerdtica y la
responsabilidad que entrafin para los medics de comunicacitn social ¥ para quienes ejercen
profesionslmente estas labores, &l Estadn debe minimizar las restriceiones & la informacidn ¥
equilitirar, en la mayor medida posible, Ia participacion de las distintas corrientes en el debate
poblice, mpulsando el pluralismo informative. En estod términcs se puoede explicar la
proteceidn de los derechos humamos de quizn enfrenta ¢l poder de los medios, que deben
gjarcer con responsabilidad la funciém social que desarrollan, v ol esfaerzo por ssegurar
condiciones estructurales que permitan la expresién equitativa de las ideas. Por otrs parte, la
Corte recuerds guee tante la libertad de -E!prﬁiﬁn comn &l derechn a 1 honra, qn:rgid.m porla
Convencidn, revisten suma importancia. Es necesario garantizar el sjercicio de ambas, En este
sentido, Ia prevalencia de alpune en determinsdo caso dependers de la ponderacidn que se
d} hags a través de un juicio de proporcionalidad. La solucién del conflicte que ae prosenta entre
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clertos  decechos :n:-:ll.u'm el examen de cads caso, conforme a sus caracteristicas ¥

circumstancias, para apreciar bn existencin ¢ intensidad de Jos clementos en que se sustenta
diche juicio.

145. En concordancia con todo lo anterior, los Estados sstin internascionalimente &b]tpdm a
adoptar laz medides que foeren necesarias "par: hacer efectivos”™ los derechos v principics
establecidos en la Convencidn, como se estipula en el artleuls 8 de diche instrumento
interamericano, para Jo cual deberin establecer Ieyes v politicas pdblicas que garanticen el
pluralismo de medios o informativo en las distintes nérens comunicacionales, tales como, por
ejemplo, la prensa, radio, y telavisitn

Visto todo lo anterior, vale retomar la idea de que ¢l andlisis econdmico de monopaolia,
concentracién ¥ abuso de la posicion dominante no permite desconocer la relevancia
que estas nociones tienen frente a la garantfa del derecho a la Libertad de expresidn yla
pluralidad que se exige de ella en los estados democriticos. En otras palabras, es
esencial reconocer que, en términos generales, una defensa de la competencia en los
mercados de medios de comunicacién no solo leva sz Is proteccion de Iz
competencia en si misma como derecho, sino gque también conduce a un
fortalecimiente de las garantiss para la proteccidn y profundizacién de la
libertad de expresidn.

Las normas y decisiones interamericanas que se han citado hasta aquf corresponden a
disposiciones que son de obligatorio cumplimiento en Colombia, por via de tratado v
de bloque de constitucionalidad (art. 53 de la Constitucién Politica). Sin embargo, es
importante efectuar un andlisis de las normas constitucionales de la proteccién de la
competencia, con ¢l fin de analizar su relacién con la libertad de expresion en el Ambito
de la Constitucidn propiamente dicha.

2. La libre competencia y la libertad de expresién en la Constitucion de 1991: las
integraciones y el abuso de poder dominante como detrimento de la expresion.

La libre competencia y la libertad de expresién son derechos contemplados en la
Constitucidn colombiana. Es decir que son valores que cuentan con el mismo rango de
importancia para Ia sociedad y que por lo mismo ninguno puede legar a anularse por
completo, ni siquiera en nombre del otro. Ahora bien, segtn la linea narrativa que se
viene exponiendo, podria decirse que si se tratan de dos garantfas cludadanas que se
relacionan y se afectan en lo econdmico, como se ha visto, en esa misma légica de
relacidn deberdn analizarse al momento de tomar decisiones en derecho.

La libertad de expresitn estd reconocida come derechos fundamental por el artieulo 20
de la Constitucitn.
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ARTICULQ 20, 5¢ garantiza 2 toda persona ln Libertad de expresar y difundir su
pﬂmnmnm v opiniones, la de informar ¥ rectbir informacién veraz & impareial, v 1a de fundar
mediog masivas de comunicacién,

Estos son libres v tienen responssbilided social. Se parantiza ¢l derecho a In rectificacian en
condiciones de equidad. Mo hebré censura

Como se puede ver, en el artfculo no existe una referencia directa que permita ver una
posicidn constitucional frente a la concentracidn de medios, integracidn o el abuso de
posicién dominante. Aunque sf puede decirse que, considerada asf sola, la disposicidn
eztablece una garantia de difusidn y de recepcidn de informaciones y opiniones que no
puede ser vulnerada. Ahora bien, la Constitucidn no fue pasiva sl momente de tratar la
integracién y el abuso dominante en materia de expresidn, pues dispuso de normas en
materia de limitacidn a la concentracidn.

ARTICULY 75 El espectro  electromagnético es un  bien piblico inenzjenable e
iroprescriptble sujeto a la gestibn y conteel del Estado, 5S¢ garsptiza [8 ipusidad de
eportunidades en ef sccesc 8 51080 en los rminos que fjela ley.

glngmﬂm. iE-ulJ-raj'ad-:- fI.I.t.I'I d-ul ta:tu -:-n,gmaljl .

Esta norma gue regula el espectro electromagnético sin duda establece una medide a
favor de la libre competencia. Ademds lo hace justo en el imbito donde se desempefian
medios de comunicacién como los de redio y la televisién, Para algunos el uso de
“pricticas monopolisticas” y ne de la nocidn de "abuso de poder deminante”, puede
resultar antitécnico e impreciso®, pero adn asf se entiende que el sentido de la norima
conduce a evitar aquellas préicticas econdmicas que impiden el acceso, la pluralidad y
difusidn en el espectro.

En ese sentido, observado este articulo con el articulo 20, se puede deducir que el
constituyente s{ contempld la posibilidad de que el uso electromagnético, parte del
mercado de la radio y la televisidn, debfa garantizar la pluralidad y la competencia
come medida para fortalecer el desarrollo de la libre difusién de ideas e informaciones.
Pero ademis, establecid explicitamente que era el Estado el responsable de asegurar
esas condiciones, lo que pone en cabeza de &ste la obligacidn de imponer medidas que
favorezcan dicha competencia y pluralidad.

I MIRANDA, Alforso. Ef dereche dr (o compatenrs e b Comsfilwciin & f890. p. 1T, Em
https-//centrocedec files wordpreas.com/ 80 10/ 06/ competencin-y-constitudci bdn,pdl
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Ahora bien, si a esta armonizacidn entre los artfeulos 20 y 75 se le suma ¢l articulo 5338
de la Constitucidn, que establece el derecho a libre competencia como derecho
auténome, se tiene que ¢l Estado cuenta con mayor potestad para garantizar la
competencia y la pluralidad en los mercados de medios de comunicacidn, especialmente
en los que usan el espectro electromagnético.

ARTICULD 533. La sctividad econdemics v la iniclativa privada son Hbres, dentro de los
Imites del bien comidn. Para su ejercicio, nadie podri exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacién de la ley.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidn soctal que implica obligacionss. El
Estado fortalecers las organizacones solidarias y estimnlari ¢l desarrollo empresarial

e e b

. i SR
pigicidn domnante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econtmica cuandoe asi lo exijan ¢l interés social, el
embiente ¥ el patrimonio cultural de la Naciém,

Sobre la responsabilidad del Estado frente a la defensa de la competencia v la
pluralidad en el espectro electromagnético, la Corte Constitucional tuve la
npu::rtunidad de referirse cuando revissba normas copcernientes al sector de las
tecnologias de la informacidn y las comunicaciones.

[:..] te corresponde al Estads compatibilizar y articular tos objetivos que tienden o promover
¢l bienestar genersl y a realizar los principies de igualdad de opertunidades, democratizacién
de la ]:-mp-:imd.:d ¥ aolidaridad, con Hpacf.m tales como libertad de empresa, hibre mm?tb:nniq
¥ libre iniciativa, también consaprades ¥ protegidos en ta Constiteeién, los cuales no admiten
exclusidn por el hecho de que su tiular adquiera, legitimamente, la calidad de coneestonario
que o habilite para prestar un servicio poblico, siempre v cuando esa aspiracién no origine
concentracion de los medios o pricticas de monopolio, lzs cusles estin expresamente
probibidss en el articule 78 de la CF, en relacidn con el uso del espectro electromagnético;
evitar ¢f monepolio ¥ la concentractén de la propiedad es tarea del Estade v eapecialmente del
legislador, ef cual deberd, a través de la ley, disefiar ¢ implementar los mecanismos necesarios
pera el efectod

Al revizar la constitucionalidad de otras normas del mismo sector unos afios més
adelante, la misma Corte reafirmé:

En ¢l caso de Ta asipnacidn de bandas del espectre radioeléctrice, la necestdad de que el
process de asignacidn emples ¢l mecanismod gque mejor garaotce la lgualdad de

4}3 C-T11 de 1966, Magistosdo panente Fabso Moron Diax
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oportunidades ¥ prevenga la concentracidn de los medios de comunicacién en unos pocos, asi
como las pricticas monopolisticas, privilegin los métodos de seleccidn objetiva frents 2

aquellas précticas que facilitan la concentracion o &1 monopolio®,

Llegados & este punto se puede entender que el abuso de la posicidn dominante que
prohibe el articulo 558, cuando se presents en un mercado de medios, aungue puede
medirse desde la vista estrictamente econdmica, también debe analizarse desde el
impacto que produce contra la pluralidad de expresiones ¥ la libre circulacién de ideas
e informaciones, En ese sentido, teniendo que el dmbito econémico y de expresitn del
mercedo no puede escindirse, puede precizarse que las vulneraciones a la libertad de
expresién que genera la concentracién en un mercado de medios de comunicacin,
puede ser entendida desde el abuso de posicién dominante y desde las integraciones
desmedidas que la SIC estd facultada para impedir segtin &l articulo 333 y las normas
que los desarrollan como la ley 155 de 1999, el Decreto 2158 de 1992 y la ley 1840 de
SO0,

Hay una importancia en defender la potestad que tiene la SIC para evaluar
integraciones y para investigar casos de abuso de posicidn dominante &n los mercados
de medios. Esa importancia radica en que es una salida legitima, competente y
necesaria al momento de defender la libre competencia en medios de comunicacidn ¥,
con ella, la libertad de expresidn, sobre todo cuando otros marcos normatives y otros
sectores ne han reparado en ello y ni siquiera han generado una normatividad especial
de competencia.

En el caso concreto que se discute en esta investigacién, se puede ver que la ficultad de
la SIC de estudiar las integraciones en los mercados de medios y de ejercer control
sobre los abusos de posicién dominante, es un suplemento ante la susencia de otras
entidades del Estado que no han tomado medidas concretas v especiales frente a la
libre competencia en el mercado de la radiodifusién. Si bien el marco normative del
sector de tecnologias de la informacidn vy de comunicaciones ha enfatizado en la
pluralidad y el acceso en la forma de concesién de las frecuencias comerciales, ro ha
tenido la misma prevision en los casos de cesion y transferencia de la mismas,

Los ejemplos son las normas que bien trae a colacidn la Resolucién 6510 de 2016 de la
SIC, el articulo 59 de la ley 1341 de 2009 y el articulo 48 de la Resolucién 415 de 2010
del Ministerio de las Teenclogia de la Informacién y las Comunicaciones {(MinTIC),
En estos se regula la cesién y la transferencia de los derechos de la concesion de
radiodifusién, y el arriendo de las estaciones de radiodifusién, Ellas establecen que se
tratan de negocios jurfdicos que pueden adelantarse libremente, con la inica condicién
de informar al en los 15 dias siguientes, No existe ninguna norma gue limite las

* C-s08 de 2010 Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.
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condiciones de estos contratos de cesifn o arrendamiento, o que permita un control de
las integraciones y de los posibles abusos de posicién dominante en el mercado de la
difusidn.

Es en este punto donde la actuacidn de la SIC encuentra sustento en la responsabilidad
constitucional del Estado de defender la libre competencia y, a través de ella, la
libertad de expresién, pues al aplicar los articulos 9 v 10 de la ley 1340 de 2009 suple el
vacio normativo que existe frente a estas cesiones y arrendamiento que, de una u otra
forma, s consolidan integraciones. En otras palabras, cuando la S81C act(ia en este caso
que investiga, basada en el articulo 333 de la Constitucién, de alguna forma estd
permitiendo que ¢l Estado reconozca que este tipo de negocios jurfdicos pueden tener
implicaciones desde el punto de vista de las integraciones y por lo tanto deben ser
revisadas de manera previa para definir el grado de concentracién y de posicién
dominante que generan.

3. Aciertos de la Resolucidn 6510 de 2016 frente al derecho de la libertad de
expresion.

Es necesario advertir que la FLIF no ceenta con la informacidn necesaria para sugerir
que el negocio jurfdico celebrado entre las empresas investigadas efectivamente
cumplia con las condiciones que las obligaba a informar previamente a las SIC, Sin
embargo, las consideraciones que esta entidad plantea en su resolucidn de apertura de
investigacidn contiene algunos aciertos que deberfan ser mantenidas a lo largo de este
procedimiento y de otros similares que vengan en el futura.

Como se viene diciendo, el primer acierto que trac la resolucién que abre esta
investigacidn es ef reconocimiento de que los contratos de cesidn de derechos de
concesidn o les contratos de arriendo de estaciones de radiodifusion son una
forma de integracidn empresarial Lo que podria generar un efecto nocive para la
libertad de expresién en tanto limitarfs la pluralidad de opiniones e informaciones
cuando el impacto del medio que arrienda o recibe la cesién se vuelve dominante en el
mercado de la radiedifusion.

Esto parece ser un resultado légico cuando la SIC actda conforme a una norma como
la que trae el articulo 9 de la ley 1840 de 2009, pues en ella se reconoce que las
integraciones pueden darse “cualquiera sea la forma juridica de la operacidén
proyectada’. Una lectura normativa con la que no se ha contado en el manejo del
mercado de los medios radiodifundidos.

El segundo acierto de la resolucién de apertura de la investigacién estd en faz
definfeidn del mercado relevante de los medios de comunicacién radiales como
un mercado de dos Iados. Segin interpreta la resclucién, la radio geners un solo
(l}pr-:-:ﬁuctu pero participa en dos mercados, uno del contenide y otro de la publicidad.
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Para la FLIP, esta lectura se acerca més a la aproximacién constitucional que se ha
venmido defendiendo en estn intervencion, donde los mercados de medios de
comunicacidn deben ser entendidos en el plano econfmico pero también en el plano
garantista de la libertad de expresitn pluralista v diversa, bajo el entendide de que
loz medics generan rentas privadas pero al tiempo definen valores sociales y difunden
informacidn.

Al interpretar el mercado de a la radio, la SIC hace bien &l reconoeer que del grado de
difusién del contenido (la dimensién de la audiencia) depende el comportamiento de la
publicided que genera el ingreso de las emisoras. Aunque también, algo menos
analizade en la resclucién, el grade de concentracidn y acapearamiento de la
publicidad influye en los contenidos radiedifundides, bien por la calidad, por el tipo, o
por la diversidad. Un actor del mercado que logre concentrar la publicidad, no tiene
la necesidad de innovar en los contenidos o de hacerlos mis acordes o llamativos para
sus audiencias (sucede por ejemplo que las emisoras emiten informacion irrelevante
para su awcdiencia: emiten informacién nacional en contextos locales, ofrecen
informacién piblica de poco interés para la poblacidn que conforma la audiencia). En
conclusidn, al tener asegurada una renta publicitaria, ¢l medio tiene pocos incentivos
para acercar, a partir de los contenidos, a anunciantes gque hacen parte de su misma
audiencia.

{:a0) #m los medios de comimicacién, la concentracidn provocs una reduccidn de las fuentea
informativas {que genera mener pluratidad de emisores), una relative homogeneizacidn de los
péneros y formatos de entretenimients (que implica la estandarizacién de estoa, de maners
que s¢ resigns la diversidad de contenidos), una predominancis de estilos ¥ temiticas, ¥ una
concomitante oclusidn de temas ¥ formatos?

Finalmente, guardando relacién con lo anterior, el tercer aclerto tiene que ver con que
en la resolucidn se alcanza a tener en cuenta el niimero de oyventes (el tamaffo de
Iz audiencia) comeo variable vilida para estimar el gradeo de participacién de una
emisora en su mercado refevante Se trata de una consideracién que la 51C parece
pasar de largo en su andlisis, pues es la estimacién de los ingresos por publicidad la que
le permite definir el grado de concentracién que puede conllever la integracién bajo
estudio. No obstante, el hecho de haber contemplado la variable de audiencia es un
sintoma de aproximacion a la real dimension constitucional de las integraciones de
medios que impactan eén fa economia y en el desarrollo del derecho fundamental de la
libertad de expresion, especialmente en la pluralidad de informacién que se produce y

s recibe,

Segin el profesor argentine Martin Becerra, la dimension de las audiencias ha sido una
variahle vilida para definir la concentracidn en los medios de comunicacién:

(1}5 BECERRA, Martin. Op. Cit. p. 69
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En el gector de medios de comunicacitn e industrias convergentes (telecomunicaciones, redes
digitales), la concentracién constituye un procese antigus pero que a partir de la convergencia
adquiere nuevas caracteristicas por la expansifn que representa la presencin de prandes
actores corporabivos en diferentes mercados de producdén, droulacién y distribucién de
informacidn ¥ éntretenimientos simul tAneamente, A au vez, coands se habla de concentracisn,
en realidad se hace referencia a variables diferenves; algunas de raiz econdmico ¥ una de

cardcter politicos
* Concentracidn de la propiedad (operaciones horizontales, verticales o conglomerales);
¢ Copcentracidn de ingresos;
» Concentracida de las sudiencias/abones, v
»  Centralizacitn o acumulacién de poder.®

Ahora bien, el mismo Becerra advierte que existen diversos métodos de definicidn de la
concentracién en los mercados de medios, pues en ellos se usa una de las variables o ge
combinan varies de ellas’. Muchas veces la definicién del método de estimacién
obedece a la posibilidad que se tiene de comseguir datos imprescindibles schre las
variables que lo componen y que lo desarrollan®. En el caso particular que se investiga
quizés resultarfa mds dificil para la SIC conseguir datos de audiencias radiales en la
medida en que en Colombia siguen siendo precarias este tipo de medicién. De alll gue
pueda existir otro motivo para acudir a la variable de ingresos tal y como se hizo, mds
alld de la razdn estrictamente legal al que obliga el articulo 9 de la ley 1540 de 2008,

El autor expone algunos de los métodos mis usados para estimar la concentracién en
los mercados de medios de comunicacién, En alpunos de ellas se tiene en cuenta la
variable de las audiencias tal y como la SIC lo alcanzé a considerar.

* f[ndices de concentrecitn {CR, concentration ratio). s utflizan para medir una o mis de las
primeras tros varisbles, puesto que cuantifican 12 sudiencia que concentran la primera, las
primeras cuatro o las primeras ocho empresas en cada mercado en relacitn con el totel de
dicho mercado. Este métodos se emples ssimismo para medic lo participacidn en la
distribucién de los ingresos por parte de ln primers, las prirseras cuatro o las primeras
ocho empresas de un mercado en relacion con los ingresos totales de eso sector, A su ves,
este mitedo conduce a diferentes interpretaciones de cardcter repulatorio (politico) sobre
al grade de concentraciém aceptable En efecto, no hay una ley general que permita
discernir cufinde una empresa posee posicidn deminants o preponderante en un mercada,
Depende del mereads y de la regulacion existents en el émbito geogrifice de referencia
(.}

® Curva de Lorenz: express prificamente la distribucién del ingreso en un mercado
determinade en relacién con una cantidad limitada de empresas. En un #je (shscizas) se
represents una cantidad limitade de empresas y ol eje de ordensdas ilustrs el ingreso del
mereado. La diferencia entre un eje maginario dispuesto a 5 grados (que supone &l ideal

& [bidem. p. 58
7 [hidem. p. 0
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de que todas las empresas capturan £l misms porcentaje de ingresos) v la curva de Lorens
expresa ol "ires d= concentracion” del meresde, Comie sefiala [AlanT Albarrsn, la curva de
Lorens sole puede ger Gtl para medic una cantidad limitads de empresss, v zu eficacia ex,
tamnbién, limiteda, aungue results un meétodo vilide para medic la concentracién de la
riqueza en un pals, por ejemplio,

* Indice Herfindahl-Hirschrman (HHT}: vélldo pars medir 12 concentracién de los ingresos 5
de la audiencia/abonos. Este método, utilizade por ejemplo por la Division Antitrust del
Departamente de Justicin de Estados Unidos, se resliza mediante la adicién de los
tuadrados de los tamafos relativos de 1as empresas de una mercsdo determinado. Se pueds
calcular sobre uns base de 1, por gemplo, donde HHI=1 indica I existencia del mayor
grado de concentracitn posible (monopolio) ¥ menos competencia También se puede
caleular sobre una base de 10.000, donde O expresa condiciones de competencia perfiecta ¥
10000 la mixima concentrecitm, Es decir que el indice es la suma de las “cuotas de
mercndo” al cuadrado de la & empresas que lo componen,

Los estudios miis sistemdticos que abarcan una gran cantidad de paises de la regidn adoptaron
coma metedologia el CR debide a la escaser de datos estables sobre los ingresos de cada sector
industrial ¥ de la participacién de las empresss oo ellos, escesez que sleanza tarnbidn, en roschos
paises, 4 la informacidn sobre sudiencias/abonados & cada mercado ®

4. Proteccion de la libertad de expresion en la orden de reversion de la operacién
o en las garantias suficientes.

Ahora bien, la misma relacién sistemiética y armonizadors entre los derechos de libre
competencia ¥ de libertad de expresién debe hacerse valer al momento de tomar
decisiones en el caso bajo investigacidn. Esto porque las decisiones que se tomen a
favor de la competencia pueden terminar siendo nocivos para la libertad de expresién.

La FLIP resalta nuevamente que no cuenta con informacién para analizar si el negocio
Jjuridico celebrado entre las sociedades investigadas representa una integracién que
debié informarse previamente. 5in embargo sf consideramos gue la opcién de ordenar
las reversifin o de aceptar garantfas suficientes puede terminar siendo més dafiino para
la esfera de la libertad de expresion.

La referencia se da concretamente frente a los programas que hoy cuentan con una
espacio en esas frecuencias que fueron arrendadas, las cuales, de llegar a revertirse el
contrato de arrendamiento, podrian terminar saliendo del aire, debilitando atin més la
diversidad y la concurrencia en el mercado de los medios radiales. Estos programas, a
pesar de estar aprovechande une operacién que puede haber violado normas de
competencia, ¥ aungue no lo hagan en la situacion juridica y econdmica ideal, producen
contenidos que enriquecen en alguna medida la diversidad y pluralidad de la
circulacion de ideas, de informaciones y de opinicnes. Tampoco es deseable que en
nombre de fortalecer la circulacién de ideas a partir de la defensa de la competencia, se

d)q [bidemn p. 50 y 51
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termine por llevar a una situscidn aln mis dafiing para la informacién de los
colombianos.

Se encuentra el caso concreto de La Hore de la Ferdad, que se emite en la franja de la
mafiana en una de las frecuencias arrendadas por Radio Cadena Nacional S.A.. Se trata
de un programa altamente sensible para la pluralidad y la diversidad de la opinidn
ptblica colombiana. En él se producen y se publican contenidos criticos de opinidn y de
informacitn, que ademds som altamente disonantes fremte al resto de emisoras y
programas radiales en funcionamiento. En el caso que se deshaga el contrato de
arrendamiento, y las empresas concesionarias originales no garanticen la permanencia
del programa habria un detrimento para la circulacién de ideas en tanto se perderia
una vo que critica que ofrece una versitn diferente de la realidad del pats.

En este cago, la FLIP solicita que en caso de tomarse una decisién que implique retraer
los efectos del arrendamiento celebrados entre las sociedades investigadas, este
procedimiento garantice la permanencia de los programas emitidos, con mayor razén si
g0n programas que arrendaron directamente el espacio en el que emiten, funcicnan con
cierta autonomis de las cadenas investigadas y no tuvieron participacidn de la
operacidn de integracion que se investiga.

Caonsideramos que estas garantfas en favor de la libertad de expresién e informacion,
pueden efectuarse a través de los acuerdos a loz que se llepue en las garantias
suficientes que presenten las sociedades investizadas, o a través de medidas
excepcionales {amparadas en la Constitucién) en el acto con el que la SIC ordene la
reversidn de la operacidn. Una via o la otra pedria exigir una vineulacidn y articulacidn
con el MinTIC para que dentro de sus facultades encuentre las vias adecuadas para
garantizar la continuidad de los programas o, al menas, la prevalencia de estos en ¢l
caso de tener que reasignar o concesionar nuevamente las frecuencias,

I, Conclusiones

1. La FLIP no cuenta con informacién concreta para determinar si la operacidn de
arrendamiento de frecuencias, que celebraron las empresas investigadas, debid
haber sido informada previamente tal y como lo ordena el articulo 9 de la ley
1540 de 2009,

2. La FLIP celebra que la SIC haya tomade la determinacién de estudiar un
proceso de integracién empresarial dentro de un mercado de medios de
comunicacibén, ¢n la medida en que la defensa de la libre competencia, en
términos generales, tiene un impacto positivo en la garantia de la libertad de
expresidn.

3. Por lo mismo, 1a FLIP considera que todo estudio de la libre competencia en los
mercados de los medios de comunicacidn exige una interpretacién

&
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constitucional que permita integrar la proteccidén de la libertad de expresion.
En esta medida, considera que la potestad de la SIC que se basa en el articulo
355 de la Constitucién, perfectamente puede articularse como un mecanismo
simultineo de defensa de la libertad de expresién, porque una defensa de la
competencia en los mercados de medios de comunicacién no solo Heva a la
proteccién de la competencia en s misma como derecho, sino que también
conduce a un  fortalecimiento de las garantfas para la proteccidn ¥y
profundizacién de la expresicn libre y plural.

4. Para la FLIF, la SIC acert5 en las consideraciones de la Resoclucién 6510 de
2016: (1) por tomar el arrendamiento de estaciones de radio y la cesidn de los
derechos de concesidn como negocios jurldicos que pueden conducir a una
integracidn empresarial que afects el mercado de los medio radiodifundidos; (2)
por reconocer que el mercado de los medios de radio es un mercado de dos
lados que integra la produccién de contenidos y la venta de espacios
publicitarios; (8) por mencionar que el nimere de oyentes (la dimensitn de las
audiencias) es una variable vilida para determinar el nivel de coneentracién en
el mercade de medios de comunicacién en radio. Para la FLIP estas tres
consideraciones consolidan el andlisis constitucional que permite integrar los
derechos de libre competencia v de libre expresién, en tanto reconoce las
dimensiones econdmicas y comunicativas de los mercados de medios de
comunicacion.

5. La FLIP solicita que las decisiones que se tomen dentro de esta investigacion,
ofrezcan garantias para la continuidad ¥ no interrupcién de los programas,
como La Hora de la Verdad, que actualmente se emiten en las frecuencias que
han side arrendadas. Scbre todo si las empresas concesionarias originales no
cuentan con la capacidad de garantizarlo. En este sentido, la FLIP considera
necesario vincular y articular al MinTIC para que dentro de sus facultades haga
posible esa continuidad o, al menos, garantice una prevalencia para estos
programas en case de que dichas frecuencias se vuelvan » concesionar,

6. La FLIP considera que la SIC debe exhortar al MinTIC a que tenga en cuenta
las consideraciones que se han hagan dentro de este proceso en materia de libre
competencia y de libertad de expresidn. Especialmente a las que se refieren al
punto 3 de estas conclusiones. Esto con el fin de que asuma una politica que
evite las concentraciones en los mercados de medios de comunicacién que se
valen del espectro electromagnético.

IT1. Solicitudes

1. La FLIP le solicita a la SIC que mantenga una perspectiva constitucional de
libertad de expresién a lo largo de las investigaciones de este proceso y de los
demas que traten integraciones y abusos de posicin dominante en los mercados
de medios de comunicacidn.

0
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2. La FLIP le solicita a la SIC que en las decisiones que tome dentro de este proceso,
garantice la continuidad de los programas que actualmente se emiten en las
frecuencias que fueron objeto del contrato de arrendamiento. En este punto se
solicita la vinculacién y articulacién con el MinTIC,

3. La FLIP le solicita a la SIC que exhorte al MinTIC para que tome las medidas
pertinentes para garantizar una defensa de la libre competencia frente a las figuras
de cesidin y de arrendamiento de frecuencias del espectro electromagnético,

IV, Motificaciones

Recibimos notificaciones en la direccién Calle +0 No. 22 - 17, oficina 302, de Bogotd
D.C., También en la direccién de correo electrénico m

Aten ke,

Pedro Vaca Villarreal
Director Ejecutive
Fundacién para la Libertad de Prensa - FLIP
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