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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESOS ACUMULADOS 01 y 02-Al-2016

Accion de Incumplimiento interpuesta por Caracol
Television S.A. y RCN Televisiéon S.A. contra la
Republica de Colombia

Magistrado ponente: Hugo Ramiro Gémez Apac

El TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, en San
Francisco de Quito, reunido en Sesion Judicial, el 19 de octubre de 2018,
adopta el presente Auto por unanimidad.

VISTOS:

La Circular N° 00045 del 12 de junio de 2014, la Resolucion N° 2291 del 22
de setiembre de 2014 y la Circular N° 10 del 23 de abril del 2015 expedidas
por la Autoridad Nacional de Television de Colombia; los escritos de demanda
presentados por Caracol Television S.A. y RCN Television S.A. el 15, 16 y 20
de setiembre de 20186; el escrito de solicitud de acumulacién de los Procesos
01-Al-2016 y 02- Al-2016 presentado por Caracol Television S.A. y RCN
Television S.A. el 28 de octubre de 2016; el escrito de solicitud de
coadyuvancia presentado por Directv Colombia S.A. y UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. el 6 de enero de 2017; los escritos de contestacion
de la demanda presentados por la Republica de Colombia el 30 de enero y 22
de marzo de 2017; el escrito presentado por Directv Colombia S.A. y UNE
EPM Telecomunicaciones S.A., en su condicién de codayuvante de la
Reptublica de Colombia el 17 de febrero de 2017: el acta de la audiencia
publica celebrada el 10 de mayo de 2018; los escritos de alegatos de
conclusion presentados por todas las partes el 17 y 18 de mayo de 2018, el
escrito de replica a los alegatos de conclusion de la Republica de Colombia y
sus coadyuvantes presentado por Caracol Televisién S.A. y RCN Television
S.A. el 28 de mayo de 2018; y, los Autos de fechas 24 de noviembre de 2016:
19 de enero, 27 de julio, 12 de setiembre, 3 de octubre, 27 de octubre, 15 de
diciembre de 2017; 8 de febrero, 5, 18 y 26 de abril y 23 de mayo de 2018
emitidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.




Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016

1. ANTECEDENTES
1.1. Proceso seguido ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina

1.1.1. EI 15, 16 y 20 de setiembre de 2016', Caracol Television S.A. (en
adelante, Caracol Televisién) y RCN Television S.A. (en adelante,
RCN Television) interpusieron ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (en adelante, el TUCA) demandas de accion de
incumplimiento en contra de Colombia (en adelante, Colombia),
tramitadas bajo los Procesos 01-Al-2016 y 02-Al-2016?,
respectivamente. Ambas demandas se sustentan en el presunto
desacato de obligaciones comunitarias por parte de dicho pais
miembro mediante la emisién de la Circular N° 00045 del 12 de junio
de 2014, la Resolucion N° 2291 del 22 de setiembre de 2014 y la
Circular N° 10 del 23 de abril de 2015 (en adelante, disposiciones
administrativas), expedidas por la Autoridad Nacional de Television
(en adelante, ANTV) de Colombia.

1.1.2. El 28 de octubre de 2016, Caracol Televisién y RCN Television
solicitaron al TJCA la acumulacion de los Procesos 01-Al-2016 y 02-

Al-2016, de conformidad con lo previsto en el Articulo 63 del Estatuto
del TJCA.

1.1.3. Con Auto del 24 de noviembre de 2016, el TICA: (i) admitid a tramite
la accién de incumplimiento presentada por Caracol Television y la
reconocié como parte demandante; (i) puso en conocimiento de
Colombia la demanda para que presente la contestacion que
corresponda; y, (iii) tuvo por presentados los medios probatorios
aportados por la demandante.

1.1.4. EI 6 de enero de 2017, Directv Colombia S.A. (en adelante, Directv
Colombia) y UNE EPM Telecomunicaciones S.A. (en adelante, UNE
EPM) solicitaron reconocimiento como terceros interesados
coadyuvantes de Colombia, de conformidad con lo previsto en el
Articulo 72 del Estatuto del TJCA. Asimismo, contestaron la demanda,
planteando excepciones y oposiciones a las pretensiones de las
demandantes.

1.1.5. Mediante Auto del 19 de enero de 2017, el TJCA: (i) admiti¢ a tramite
la accion de incumplimiento presentada por RCN Television y la
reconocié como parte demandante; (ii) pusc en conocimiento de
Colombia la demanda para que presente la contestacién que

Escritos recibidos via correo electrénico el 15 y 16 de setiembre de 2016, y fisicamente el 20 de
seliembre de 2016.

La demanda de Caracol Television se tramité bajo el Proceso 01-Al-2016 y la demanda presenta
por RCN Television se tramitd bajo el Proceso 02-Al-2016.
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1.1.7.

1.1.8.

1.1.10.

1.1.11,

1.1.12.

Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016

corresponda; (i} tuvo por presentados los medios probatorios
aportados por la demandante; y, (iv) acumulé los Procesos 01-Al-
2016 y 02-Al-2016.

El 30 de enero y el 22 de marzo de 2017, Colombia presenté escritos
de contestacion a las demandas y plante6 excepcion previa.

El 17 de febrero de 2017, Directv Colombia y UNE EPM presentaron
escrito adjuntando el Dictamen N° 001-2017 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA), mediante el cual
esta Ultima se pronuncié sobre el estado de cumplimiento de las
obligaciones comunitarias de Colombia en el marco de la reclamacion
presentada por Caracol Television y RCN Television3.

Por Auto del 27 de julio de 2017, el TJCA: (i) admitid la solicitud de
coadyuvancia y las excepciones previas presentadas por Directv
Colombia y UNE EPM,; (ii) dio por contestada la demanda por parte de
Colombia; y, (iii) tuvo por presentadas las pruebas ofrecidas por la
demandada y los terceros coadyuvantes.

El 15 de agosto de 2017, Caracol Television y RCN Television,
contestan las excepciones previas formuladas por Directv Colombia y
UNE EPM, asi como la planteada por Colombia.

El 25 de agosto de 2017, Directv Colombia y UNE EPM, solicitaron
cuarenta (40) dias para contestar la demanda de RCN Televisién
formulada en el Proceso 02-Al-2016.

Mediante Auto del 12 de setiembre de 2017, el TJCA puso en
conocimiento de Directv Colombia y UNE EPM, la demanda formulada
por RCN Television en el Proceso 02-Al-2016. Asimismo, denegb la
solicitud de los terceros coadyuvantes de tener cuarenta (40) dias
para contestar la demanda formulada en el Proceso 02-Al-20186, al ser
identica a la del Proceso 01-Al-2016.

Con Auto del 3 de octubre de 2017, el TJCA declaré fundadas las
excepciones previas de falta de jurisdiccion y competencia del TICA
formuladas por Directv Colombia y UNE EPM, sefialando que el objeto
de la demanda no formaba parte del comercio intrasubregional de
servicios a que se refiere el Articulo 80 del Acuerdo de Cartagena y el
Articulo 2 de la Decision 439 - Marco General de Principios y Normas
para la Liberalizacion del Comercio de Servicios en la Comunidad
Andina, y dio por terminado el proceso.

. El 20 de octubre de 2017, Caracol Televisibn y RCN Television

presentaron recurso de reconsideracion contra el Auto del 3 de

El 17 de mayo y el 13 de junio de 2016, respeclivamente.
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1.1.14.

1.1.15.

1.1.16.

1.1.17.
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octubre de 2017.

Mediante Auto del 27 de octubre de 2017, el TJCA admitié a tramite
el recurso de reconsideracion presentado por Caracol Television y
RCN Television, y lo puso en conocimiento de Colombia y sus
coadyuvantes.

El 3 de noviembre de 2017, Directv Colombia y UNE EPM se
opusieron al recurso de reconsideracion presentado por Caracol
Television y RCN Television.

Por Auto del 15 de diciembre de 2017, el TICA declard:

(i) Fundado el recurso de reconsideracion presentado por Caracol
Television y RCN Television y, en consecuencia, infundada la
excepcion previa de falta de jurisdiccion y competencia
planteada por los coadyuvantes (en el extremo del potencial
efecto transfronterizo).

(ii) Infundadas las excepciones previas de proceso pendiente
entre las mismas partes y sobre el mismo asunto, falta de
requisitos formales de la demanda y faita de agotamiento de la
via comunitaria previa formuladas por Directv Colombia y UNE
EPM.

(i) Infundada la excepcion previa de falta de requisitos formales
de la demanda formulada por Colombia.

(v) Fundadas las excepciones previas —que no ponen fin al
proceso— de falta de jurisdiccion y competencia (en los
extremos referidos a la solicitud de declaracién de derechos y
la solicitud de conminacién al resarcimiento de dafos y
perjuicios), indebida naturaleza de la accion (en los extremos
referidos a la solicitud de declaracion de derechos y la solicitud
de conminacion al resarcimiento de dafios y perjuicios) e
indebida acumulacion de pretensiones {en el extremo de la
solicitud de conminacién al resarcimiento de dafios y perjuicios)
formuladas por Directv Colombia y UNE EPM.

El 17 de enero de 2018, Directv Colombia y UNE EPM presentaron
recurso de reconsideracion contra el Auto del 15 de diciembre de
2017, y solicitaron la nulidad total del presente proceso por falta de
jurisdiccion y competencia del TJCA.

. Mediante Auto del 8 de febrero de 2018, el TJCA declard:

(i) improcedente el recurso de reconsideracion presentado por Directy
Colombia y UNE EPM; e, (i) improcedente fa solicitud de nulidad total
del proceso judicial presentada por los coadyuvantes.
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1.1.19.

1.1.20.

1.1.21.

1.1.22.

1.1.23.

1.1.24.

1.1.25.

1.1.26.

1.2.

1.2.1.
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Por Auto del 5 de abril de 2018, el TJCA decidio: (i) declarar
impertinentes para el pronunciamiento de fondo determinadas
pruebas; (i) que no corresponde abrir periodo probatorio; vy,
(ili) convocar a audiencia publica.

El 11 y 13 de abril de 2018, los coadyuvantes y las demandantes,
respectivamente, presentaron recurso de reconsideracion contra el
Auto del 5 de abril de 2018.

Mediante Auto del 18 de abril de 2018, el TJCA decidié poner en
conocimiento de todas las partes los recursos de reconsideracion
presentados confra el Auto del 5 de abril de 2018. El 23 de abril de
2018, todas las partes presentaron sus comentarios.

Por Auto del 26 de abril de 2018, el TJCA decidio: (i) declarar
improcedente por extemporanec el recurso de reconsideracion
presentado por las demandantes contra el Auto del 5 de abril de 2018;
(i) declarar infundado el recurso de reconsideracion presentado por
los coadyuvantes contra el Auto del 5 de abril de 2018, y, (iii) rechazar
las solicitudes de reprogramacion de la audiencia publica presentadas
por las demandantes y los coadyuvantes.

El 10 de mayo de 2018 se llevd a cabo la audiencia ptblica con la
participacion de todas las partes.

Entre el 17 y 18 de mayo de 2018, todas las partes presentaron sus
alegatos de conclusion,

Mediante Auto del 23 de mayo de 2018, el TJCA decidido poner de
conocimiento de todas las partes los alegatos de conclusion antes
referidos.

El 28 de mayo de 2018, las demandantes presentaron réplica a los
alegatos de conclusion presentados por Colombia y sus
coadyuvantes.

Argumentos de las demandantes (Caracol Television y RCN
Television)

A continuacién se resumen los principales fundamentos de Caracol
Television y RCN Television esbozados en su demanda, en la
audiencia publica y en sus escritos de alegatos de conclusidén y
réplica:

() Las disposiciones administrativas emitidas por la ANTV les

impiden negociar el pago de una contraprestacion econémica
por la retransmision de su sefial abierta con los operadores de
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016

television por suscripcion?.

Colombia permite que ofros operadores de television de sefial
abierta no colombianos conserven la libertad de negociar
libremente las condiciones de retransmision de su sefal,
efectuando de esta forma un trato menos favorable, diferenciado
e inequitativo en relacion a ellos {operadores de television de
sefial abierta colombianos).

A través de las disposiciones administrativas emitidas por la
ANTV, Colombia incumple el Articulo 4 del Tratado de Creacion
del TICA al implementar medidas que incrementan el grado de
discriminacion del servicio de television en Colombia.

Colombia con la emision de las disposiciones administrativas
incumple el Articulo 7 de la Decisién 439 - Marco General de
Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio de
Servicios en la Comunidad Andina, pues efectia un tratamiento
diferenciado entre ellos® y los operadores de television de senal
abierta no colombianos al imponer condiciones econdmicas
distintas e injustificadas, cuando entregan y retransmiten sus
sefales audiovisuales a través de los sistemas de television por
suscripcion.

Colombia con la expedicién de las disposiciones administrativas
incumple el Articulo 8 de la Decision 439, al diferenciar el
tratamiento concedido a los operadores de television de senal
abierta no colombianos frente a ellos, al no permitirles negociar
la retransmision de su sefial a través de! sistema de television
por suscripcion, mientras que a los primeros si, incumpliendo el
principio de trato nacional.

Colombia a través de las disposiciones administrativas emitidas
por la ANTV incumple el Articulo 10 de la Decision 439, ya que
falta a su obligacién de no hacer. Esto, al implementar nuevas
medidas que aumentaron el grado de desventaja y colocaron en
situacion de inequidad a ellos frente a los operadores de
televisién de sefal abierta no colombiana.

Las disposiciones administrativas tuvieron origen en la
equivocada interpretacion de la ANTV de la exégesis realizada
por la Corte Constitucional de Colombia del Articulo 11 de la Ley
680 (ley colombiana); sin embargo, ni el legislador colombiano,

En ese sentido, los demandantes alegan que la controversia se enmarca dentro del mercado
de servicios de suministro de contenidos y sefales audiovisuales por sistemas de television
por suscripcion.

Operadores de television de seial abierta colombianos.
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1.3.

1.3.1.

(viii)

(ix)
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ni la ley local, ni la jurisprudencia nacional reproducen lo que la
ANTV emplea como sustento para motivar sus disposiciones
objeto de incumplimiento.

Las disposiciones administrativas emitidas por la ANTV tienen
un potencial efecto transfronterizo —al menos indirecto— debido
a que cualquier empresa concesionaria del servicio de
television de sefial abierta que participe dentro del mercado de
servicios de television por suscripcion en Colombia no puede
participar en las mismas condiciones que lo haria una empresa
no concesionaria del servicio de television de sefial abierta (de
la subregién o extranjeros, tales como HBO, FOX, ESPN,
Discovery, Frecuencia Latina y Ecuavision).

En resumen, Colombia estaria incumplido la norma andina
debido a que:

- Establece un tratamiento diferenciado frente a los
operadores de television de sefial abierta no colombianos.

- Vulnera el principio de trato igualitario y equitativo, pues a
ellos no les permite negociar plenamente las condiciones
economicas de la retransmision de su senal por el sistema
de television por suscripcion.

- Vulnera el principio de consolidacion del statuo quo, pues
Colombia estaria incumpliendo su obligacion “de no hacer”
dejandolos en situacién de desventaja.

- Desconoce las obligaciones de hacer y no hacer
reconocidas en el derecho comunitario andino, en tanto
Colombia adopta medidas que son contrarias a los
principios de no discriminacion, equivalencia y trato
igualitario.

Argumentos de la demandada (Colombia)

A continuacién se resumen los principales argumentos de Colombia
esbozados en su contestacion a la demanda, en la audiencia publica
y en su escrito de alegatos de conclusion:

(i)

(ii)

Sobre el potencial efecto transfronterizo, la norma
comunitaria no cuenta con la capacidad de regular aquellas
situaciones en las que la legislacién expedida en el pais miembro
solo tiene efectos en ese pais.

Respecto del “potencial efecto transfronterizo”, el TICA efectua
consideraciones que no fueron planteadas en el reclamo, el
Dictamen o en la demanda y, por tanto, les imposibilita ejercer
apropiadamente su derecho de defensa, al no existir certeza de
cual seria el cargo, o la situacién en concreto, ni las pruebas con
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1.4.1.

(iii)

(iv)

(V)

(vi)
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las que se pretenderian acreditar hechos.

Tratandose del principio de nacion mas favorecida, solo un
ciudadano de otro pais miembro u otro pais miembro estan
legitimados para reclamar a Colombia una presunta vulneracion
a este principio, al compromiso de no establecer nuevas
medidas que incrementen el grado de disconformidad del
comercio intrasubregional de servicios descritos en los Articulos
7, 8 y 10 de la Decisidon 439.

En relacion al principio del trato nacional, las demandantes
—al ser concesionarias del servicio publico de televisién de
sefial abierta de acuerdo a la ley colombiana, sujetos a la
titularidad, reserva, control y regulacién del Estado— obtuvieron
una autorizacién con el fin de hacer uso del espectro
electromagnético; por lo que, las disposiciones que cuestionan
se relacionan exclusivamente con normas colombianas.

No se ha aplicado un tratamiento mas favorable a los
nacionales frente a los paises miembros de la Comunidad
Andina, ni se otorga privilegios a terceros paises 0 a unos paises
miembros.

El principio de status quo implica que los paises miembros se
abstengan de adoptar nuevas medidas contrarias al objetivo de
la Decision 439, es decir, liberalizar el comercio intrasubregional
de servicios —situacién que no es la planteada por los
demandantes—. Asimismo, entender este principio de forma
diferente implicaria desconocer la soberania legislativa y
regulatoria de Colombia.

Argumentos de DIRECTV Colombia y UNE EPM (coadyuvantes de
Colombia)

A continuacion se resumen los principales argumentos de Directv
Colombia y UNE EPM desarrollados en su escrito de coadyuvancia,
en la audiencia publica y en sus alegatos de conclusion:

(i)

(ii)

Sobre el trato diferenciado, las demandanies no reciben un
trato menos favorable, diferenciado o inequitativo frente a los
distribuidores mayoristas de canales no concesionados como
HBO, FOX, National Geographic, Warner, ESPN, Frecuencia
Latina, Ecuavisa, pues estos Gltimos no son concesionarios del
espacio radioeléctrico ni del servicio de television de seial
abierta de Colombia.

No se ha vulnerado el principio de nacién mas favorecida,
pues no existen privilegios o preferencias otorgados a los
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)
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distribuidores mayoristas no colombianos, ya que a diferencia de
los demandantes, estos no son concesionarios de Colombia y
no estan en la misma situacion juridica.

No se transgrede el principio de trato nacional, en tanto el
servicio de television no tiene efectos transfronterizos y no se
aplica la Decision 439.

La relacién juridica que tienen los canales de sefal abierta
(como los demandantes) con Colombia nace en mérito a un
contrato de concesién, como personas juridicas colombianas y
sujetandose a la normativa interna; por lo que, es diferente a la
gue surge cuando las demandantes prestan su sefal a otros
paises miembros de la Comunidad Andina con los que no tienen
un contrato estatal.

Los principios de trato nacional y de nacion mas favorecida
implican necesariamente, el comercio transfronterizo de
servicios y los servicios de television prestados por los
demandantes son de ambito estrictamente nacional, pues estan
sometidos por los contratos de concesidon y sus prorrogas
suscritas con Colombia.

Respecto al principio de statu quo, Colombia no adopié
nuevas medidas, pues el Articulo 11 de la Ley 680 de 2001 (ley
colombiana), los contratos de concesion de las demandantes y
sus prorrogas, llevan ejecutandose hace mas de catorce (14)
anos, por lo que, no se ha modificado situacion juridica alguna
para la prestacion del servicio de television de sefal abierta.

Sobre el potencial efecto transfronterizo, los servicios de
television abierta prestados por las demandantes no tienen un
potencial efecio transfronterizo, pues son prestados Unicamente
en territorio colombiano y de acuerdo a la normativa interna de
Colombia.

Asimismo, los servicios de television por suscripcion prestados
por ellos no tienen un eventual efecto transfronterizo, pues son
prestados en territorio colombiano, con titulos habilitantes, con
el proposito de prestar dichos servicios a los suscriptores
ubicados en Colombia; por lo que, dicha actividad no esta
incursa en alguno de los cuatro (4) modos de prestacion de
servicios consagrados en el Articulo 80 del Acuerdo de
Cartagena y el Articulo 2 de la Decision 439.

En la audiencia publica, e! representante de Caracol Television

reconocid que ofrecen a los operadores de television por
suscripcion de paises como Ecuador la sefal internacional, que
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es diferente a la sefal de television abierta, con lo que quedd
probado que no hay el potencial efecto transfronterizo indirecto.

CONSIDERANDO:

Que, el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA es
competente para conocer de la presente controversia en virtud de lo previsto
en el Articulo 25 de su Tratado de Creacion8, concordado con las normas del
Capitulo Il del Titulo Il de su Estatuto’, mediante las cuales se regula lo
pertinente a la accion de incumplimiento.

Que, se han observado las formalidades inherentes a la accién de
incumplimiento, sin que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo
actuado.

Que, en este estado procesal y habiéndose agotado todo el tramite conforme

lo establece la normativa comunitaria andina, se procedera a dictar Sentencia,
para lo cual el Tribunal estima necesario referirse a los siguientes aspectos:

2. PUNTOS CONTROVERTIDOS

Considerando los argumentos de la demanda, de la contestacion a la
demanda, del escrito los coadyuvantes de la demandada, asi como lo
alegado por las partes en la audiencia publica, en sus alegatos finales
y en escritos adicionales, los puntos controvertidos que deberian
constituir objeto de la Sentencia del TJCA son:;

()  Marco general de la accién de incumplimiento.

(i) Si las disposiciones administrativas generan un tratamiento
diferenciado entre las empresas que prestan el servicio de
television por suscripcion en Colombia y las empresas que
prestan el servicio de television por suscripcion en Ecuador y
Perd, con relacion a la negociacion de los contenidos
audiovisuales producidos por las empresas concesionarias que
en Colombia prestan el servicio de television de sefial abierta.

(i} De ser el caso, si dicho tratamiento diferenciado viola los
principios de nacion mas favorecida (Articulo 7 de la Decision
439), trato nacional (Articulo 8 de la Decision 439) y
de statu quo (Articulo 10 de la Decision 439).

Tralado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado por la
Decision 472 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decision 500 del
Consejo Andino de Minisiros de Relaciones Exleriores.
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3.1.1

3.1.1.1.

3.1.1.2.

3.1.13.
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(iv) De ser el caso, de la eventual correccion de la diferenciacion
detectada.

(v) Conclusiones

Adicionalmente a ello, el TICA debera pronunciarse sobre la condena
en costas solicitada por la demandada y sus coadyuvantes.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Marco general de la accién de incumplimiento

Naturaleza y alcances de la accion de incumplimiento

El Articulo 107 del Estatuto del TJCA otorga competencia a este
organo jurisdiccional para pronunciarse respecto de la conducta de un
pais miembro considerada contraria al ordenamiento juridico
comunitario andino, a fin de dar cumplimiento a las obligaciones y
compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Cartagena®.

En vinculacion con ello, los Articulos 23, 24 y 25 del Tratado de
Creacion del TJCA desarrollan las reglas procedimentales y los
organos comunitarios intervinientes en la accién de incumplimiento.

El Articulo 23 establece el procedimiento aplicable cuando dicha
accion es promovida por la SGCA® y el Articulo 24 cuando es

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-

“Articulo 107.- Objeto y finalidad

La accion de incumplimiento podra invocarse ante el Tribunal con el objelo de que un Pais
Miembro, cuya conducta se considere contrana al ordenamienta juridico comunitario, dé
cumplimiento a las obligaciones y compromisos conlraidos en su condicion de miembro de fa
Comunidad Andina.

La conducta objelo de la censura podra estar constiluida por la expedicion de normas intemas
confrarias al ordenamiento juridico andino, por la no expedicion de normas que le den
cumplimiento a dicho ordenamiento o, por la realizacion de cualesquiera aclos v omisiones
opuestos al mismo o que de alguna manera dificullen u obstaculicen su aplicacion.”

Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-

“Articulo 23.- Cuando la Secrelaria General considere que un Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las nomnas o Convenios que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulard sus observaciones por escrilo.
El Pais Miembro debera contestarias dentro del plazo que fije la Secretaria General, de
acuerdo con la gravedad def caso, el cual no debera exceder de sesenta dias. Recibida la
respuesta o vencido el plazo, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento v
deniro de los quince dias siguientes, emitira un dictamen sobre el estado de cumplimiento de
tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta que ha
sido objeto de observaciones, la Secretaria General debera solicitar, a la brevedad posible,
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promovida por un pais miembro'°.

Por su parte, el Articuio 25 desarrolla los supuestos en los que la
accion de incumplimiento es promovida por personas naturales o
juridicas que se consideren afectadas en sus derechos''.

En armonia con lo previsto en el Articulo 23 del Tratado de Creacién
del TJCA, en las acciones de incumplimiento promovidas por
personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos también
corresponde que el caso sea previamente remitido a la SGCA a fin de
que esta realice las gestiones conducentes a subsanar el
incumplimiento.

En esa linea, solo en determinados supuestos —taxativamente
establecidos por la norma—, las personas naturales o juridicas
pueden acudir directamente ante el TICA. Asi, por ejemplo, cuando
la SGCA no emitiere su dictamen dentro de los setenta y cinco dias
siguientes a la fecha de presentacion del reclamo.

Finalidad de Ia accion de incumplimiento

De conformidad con lo prescrito en el Articulo 107 del Estatuto del
TJCA y en el Articulo 23 del Tratado de Creacion del TJCA, la accion
de incumplimiento tiene por finalidad que un pais miembro, cuya

ef pronunciamienio del Tribunal. Ef Pais Miembro afectado podra adherirse a la accion de la
Secretaria General"

Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-

“Articulo 24.- Cuando un Pals Miembro considere que olro Pals Miembro ha incumido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamienio
juridico de la Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los
anlecedentes respeclivos, para que esta realice fas gestiones conducentes a subsanar el
incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el pnmer parrafo del articulo anterior.
Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se hubieren obtenido resultados positivos,
la Secretaria General, de conformidad con su reglamenio y dentro de los quince dias
siguienfes, emilira un dictamen sobre el estado de cumplimiento de lales obligaciones, el cual
debera ser molivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro requerido
persistiere en la conducla objeto del reclamo, la Secrelarla General debera solicitar el
pronunciamiento del Tribunal.

Si la Secretaria General no intentare la accién dentro de los sesenta dias siguientes de
emilido el dictamen, el pais reclamante podra acudir directamenie al Tnbunal. Sila Secretaria
General no emiliere su dictamen denlro de los setenta y cinco dias siguientes a la fecha de
presentacién del reclamo o el dictamen no fuere de incumplimiento, el pals reclamante podré
acudir directamente al Tribunal.”

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-

“Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afecladas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con
sufecion al procedimiento previsto en el Articulo 24.

La accion infentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anferior, excluye la posibilidad de
acudir simulfaneamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma causa.”
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conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario
andino, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos asumidos
en el marce del Acuerdo de Cartagena.

Por ello, con la Sentencia recaida en el Proceso 02-Al-97, el TJCA ha
destacado la importancia de la accién de incumplimiento como pieza
clave en la construccion, desarrollo y vigencia del orden juridico
comunitario andino, en los siguientes términos:

*El recurso de incumplimiento es una pieza clave en la construccion,
desarrollo v vigencia del orden juridico comunitario y mediante el cual
se ejerce el control del comportamiento de los Estados. El sistema
andino de integracion presupone la existencia de un orden de derecho,
un ordenamiento normativo comunitario frente al cual los Paises
Miembros que forman parte integrante del mismo tienen dos ordenes
de obligaciones: las de hacer o sea adoptar las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamienlo juridico del Acuerdo de Cartagena y las de no hacer, o
sea el no adoptar ni emplear medidas contrarias a su aplicacién o que
de algin modo las obstaculicen.”

(Subrayado agregado)

En la misma linea, en la Sentencia emitida en el Proceso 07-Al-99 se
recalcé que al TJCA le corresponde garantizar que los paises
miembros cumplan las normas que integran el ordenamiento juridico
comunitario andino, respeten su intangibilidad y se abstengan de
adoptar medidas que lo contrarien. Textualmente, se dispuso lo
siguiente:

"Requisito fundamental para la existencia y el logro de las finalidades
del proceso de integracion subregional originado en el Acuerdo de
Cartagena y para el cumplimiento de los derechos y obligaciones que
dentro del mismo adquirieron los Paises Miembros, es el control de la
legalidad del sistema, cuya salvaguardia ha sido encomendada a este
Tribunal desde el predmbulo mismo de su Tralado Fundacional, en
donde se le caracteriza como el érgano jurisdiccional exclusivo, del
mas alto nivel, con capacidad de declarar el derecho comunitario,
dirimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo
uniformemente. En tal virtud le corresponde, en primer lugar, velar por
la recta aplicacion del ordenamiento juridico comunitario conformado
en el mismo Tratado que le da origen y, en segundo lugar, garantizar
que los_Paises Miembros cumplan las normas que lo_integran,

respeten su intangibilidad v se abstengan de adoptar medidas gue lo

contrarien.

Esta accion, establecida y requlada en los arliculos 23 a 27 del Tratado
de Creacion constituye el instrumento por excelencia, mediante el cual
el Tribunal esta llamado a vigilar el cumplimiento de las obligaciones

adquiridas por los_Paises Miembros de acatar v no obstaculizar la

aplicacion de las normas que constituyen el ordenamiento juridico del
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Acuerdg de Cartagena.”

(Subrayado agregado)

En ese sentido, la accion de incumplimiento es el instrumento
procesal del que se sirve la normativa comunitaria andina para
garantizar, controlar y vigilar que los paises miembros acaten
(dimensién positiva) y no obstaculicen (dimensién negativa) la
aplicacion del ordenamiento juridico comunitario andino, conforme a
las obligaciones adquiridas en el marcc del Acuerdo de Cartagena.

No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TICA a
identificar o perseguir conductas de incumplimiento de los paises
miembros para retribuirias o sancionarlas, sino que su finalidad se
encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos_por los Paises Miembros; esto es, en
garantizar la eficacia del ordenamientc juridico comunitario andino.

La accion de incumplimiento como via paralela a los tribunales
nacionales competentes (jurisdiccionales o administrativos)

Sobre el particular, el Articulo 25 del Tratado de Creacion del TJCA
dispone que:

“Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus
derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a
la Secretaria General y al Tribunal con sujecion al procedimiento
previsto en el Articulo 24.

La accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior,
excluye la posibilidad de acudir simultaneamente a la via prevista en
el Articulo 31, por la misma causa.”

(Subrayado agregado)

En esa linea, el Articulo 31 del Tratado de Creacion del TJCA
establece que:

"Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a
acudir ante_los Tribunales nacionales competentes, de conformidad
con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises
Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del presente Tratado,
en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho
incumplimiento.”

{Subrayado agregado)
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consideren afectadas en sus derechos debido al incumplimiento de un
pais miembro se encuentran facultadas a optar por estas vias
paralelas:

. Acudir ante la SGCA y el TICA con sujecién al procedimiento
previsto en el Articulo 24 del Tratado de Creacion del TJCA
(Accion de Incumplimiento).

- Acudir ante los tribunales nacionales competentes conforme al
derecho interno cuando resulten afectados por el incumplimiento
del Articulo 4 del Tratado de Creacion del TJCA'2.

De esta manera, la normativa faculta que las personas naturales o
juridicas puedan elegir reclamar la afectacion de sus derechos
vulnerados debido al incumplimiento de un pais miembro ante la
jurisdiccion comunitaria (SGCA y TJCA); o, ante el tribunal nacional
competente correspondiente, conforme se puede apreciar en el
siguiente grafico:

Grafico N° 01

Con sujecién al procedimiento
SGCA Y previsto en el Articulo 24 del
ratado de Creacién del A
Persona ‘ Lk Tratado d e

natural o
iuridi . Cuando los Paises Miembros
juridica ‘ Tribunales incumplan to dispuesto en el
. g Articulo 4 del Tratado de
Q‘;e e dca‘;"s'd':;"“ nacionales Creacion del TJCA, en atencién
atecladas en sus competentes a lo dispuesto por ¢l Articulo

derechos debido
al incumplimiento t
de un Pals I

Miembro
VIAS PARALELAS

31 de dicho Tratado

Fuente: Articulos 4, 24 y 31 del Tralado de Creacion del TJCA.
Elaboracion propia.

De esta manera, la normativa comunitaria faculta, para el caso de los
particulares, dos posibilidades de accién no simultaneas (vias
paralelas alternativas, pero excluyentes'd); esto es, la jurisdiccion

12

Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.-

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoplar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de ias normas que conforman el ardenamiento
Jjuridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoplar ni emplear medida alguna que sea conlrania a
dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion.”

lLa doclrina ha sefialado que fue a través del Protocolo de Cochabamba que olorgo

legitimacidn a las personas naturales o juridicas para formular el reclama ante la Secretaria
General, a causa del incumplimiento de cualquiera de los Paises Miembros, siempre que el
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comunitaria de la SGCA y el TJCA conforme al primer parrafo del
Articulo 25 del Tratado de Creacion del TJCA; o, los tribunales
nacionales competentes en virtud de lo previsto en el Articulo 31 de la
misma norma'®.

Dicha regla se condice también con el requisito de admisibilidad
contemplado en el Literal c) del Articulo 49 del Estatuto del TJCA,
norma que dispone que el actor de la accion de incumplimiento debe
adjuntar declaraciéon bajo juramentc de que no se esta litigando por
los mismos hechos ante |a jurisdiccion nacional.

Asi, por ejemplo, frente a un acto administrativo que viola o incumple
una norma andina, el administrado afectado por dicho acto puede
acudir al proceso contencioso administrativo (via nacional} o incoar la
accion de incumplimiento comunitaria, en este udltimo supuesto, el
interesado debera acudir primero ante la SGCA.

La accidbn de incumplimiento v su diferencia _con un_proceso
contencioso administrativo de plena jurisdiccion y con la accion de

nulidad

La accién de incumplimiento a cargo del TJCA no constituye un
proceso contencioso administrativo de plena jurisdiccion. Por tanto,
en via de accion de incumplimiento el TJCA no puede anular o revocar
actos administrativos, como tampoco puede otorgar derechos o
declararlos, ni restablecer situaciones juridicas subjetivas vulneradas.

Por la accion de incumplimiento el TJCA tiene la competencia para
verificar y, de ser el caso, declarar el incumplimiento de un pais
miembro al derecho comunitario andino. Sera este pais, en ejecucion
de sentencia, el que tomara las medidas necesarias y pertinentes para
lograr el cese del incumplimiento.

La accion de incumplimiento no es un mecanismo que faculte al TICA
a declarar la existencia de derechos particulares, sino que su finalidad
se encuentra enfocada en lograr el cumplimiento de las obligaciones
y compromisos asumidos por los paises miembros; esto es, garantizar

incumplimiento de que se lrate haya afectado los derechos del reclamante {Articulo 25).
Asimismo, preciso que esta nueva legitimacion introducida en el Protocolo Modificatorio del
Tratado se integro a la que el Tratado original les otorgaba (Articulo 27) y el actual mantiene
(Articulo 31) de acudir ante los Tribunales nacionales competentes para obtener la reparacion
de los dafos causados por el incumplimiento.

GONZALEZ DE TROCONIS, Iris. Solucion de Controversias por Incumplimiento de los
Estados en el Régimen Juridico de la Comunidad Andina. La cueslion de la efectividad. Tesis
de Doclorado en Derecho con mencion en Derecho Econdmico y de la Empresa. Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar, 2007.

NOVAK TALAVERA, Fabian. La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico. En SALMON

GARATE, Elizabeth y otros. Derecho Comunilario Andino. Lima: Fondo Ediorial de ia
Pontificia Universidad Catdlica del Pery, pp. 93 y 94.
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la eficacia del ordenamiento juridico comunitario andino.

En [a accion de incumplimiento el TJCA solo se analiza si los criterios
o fundamentos juridicos contenidos en los actos administrativos o
jurisdiccionales contravienen © no el ordenamiento juridico
comunitario andino y no entra a valorar medios probatorios's. En este
sentido, y dado que el TICA no entra a valorar medios probatorios, es
que la accién de incumplimiento no puede ser considerada como un
proceso contencioso administrativo de plena jurisdicciéon, como
tampoco un recurso de revision.

Si las disposiciones administrativas generan un tratamiento
diferenciado entre las empresas que prestan el servicio de
television por suscripcion en Colombia y las empresas que
prestan el servicio de television por suscripcion en Ecuador y
Peru, con relacion a la negociacion de los contenidos
audiovisuales producidos por las empresas concesionarias que
en Colombia prestan el servicio de television de sefial abierta

Las disposiciones administrativas expedidas por la ANTV que
presuntamente estarian violando los Articulos 7, 8 y 10 de la Decisién
439 y el Ariculo 4 del Tratado de Creacioén del TJCA son las
siguientes:

Cuadro N° 01

Disposicion
administrativa X
emitida por la el
ANTV
"...da ANTV en cumplimiento de sus funciones {...} y en
el marco de fos contraltos de concesion para la operacién
y prestacion del servicio de lelevisién abierta privada
nacional y de television por suscripcién (...) requiere a
los operadores de dichas modalidades lo siguiente:
| » A los operadores del servicio de televisién abieria
Circular privada nacional, para que mantengan las
N° 00045 del condiciones bajo las cuales se han venido
12 de junio de ejecutando los respectivos contrafos de concesion, y
2014 en tal sentido garanticen la disposicién de sus

senales en sus diferentes confiquraciones
(analégica y digital HD) para su transmisién a

través de la television por suscripcién, hasta tanto '
esta Autoridad resuelva la actuacion administrativa |

ern curso.

* A los operadores del servicio de tefevisién por
suscripcién, para que mantengan las condiciones |

Lo que sera desarrollado con mayor detaile en los siguientes acapites.
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] bajo las cuales se han venido ejecutando los
respeclivos conlratos de concesion, v en laf sentido
garanticen la transmision de las sefales abierias
nacionales en sus diferentes configuraciones
{analogica y digital HD), hasta tanto esta Autoridad
resuelva la actuacion adminisirativa en curso."

(Negrilla y subrayado agregado)

Resolucion

“Conforme a esle precedenie, existen sefiales
| incidentales de television que pueden ser recepcionadas
sin coslo alguno, que no requieren autorizacion de
| ninguna Indole, destinadas a ser recibidas por el ptblico
en general, luego la transmision y distribucién de esas
seflales de suyo son tarmbién publicas, por consiguiente,
ha de entenderse que renuncian a los derechos de autor.

(..)

| 4.- Conclusiones.

..1a inclusién de las sefiales de los canales de television
abierta en los sistemas de lelevision cerrada, en
cumplimiento del articulo 11 de la Ley 680 de 2001 en
concordancia con el articulo 24 del Acuerdo 002 de 2012,
tiene como objeto garantizar los derechos
constitucionales a la informacion, al pluralismo
informativo y el acceso al servicio, como fines ultimos del
servicio publico de lelevision que se encuentra en
cabeza y bajo el control y regulacion del Estado

Colombiano, y debe realizarse sin lugar a que ni los

usuarios ni_los operadores de television cerrada

deban cancelar derechos por este concepto.

()

N° 2291 del 22 |

de setiembre
de 2014

| RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: ORDENAR a los operadores de
television cerrada distribuir la sefial de los canales de
television abierta, en los términos del articulo 11 de la
Ley 608 de 2001, conforme con la declaratoria de
exequibilidad que de tal norma realizé 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. Ef acceso a estos |

canales no tendré costo para los suscriptores.

ARTICULO SEGUNDO: El cumplimienio de la obligacion

de que trala el articulo primero de esia resolucién, se
| realizara con los contenidos del canal principal digital en
el formato que el operador de television abierta escoja,
ya sea en analogica, estéandar (SD) o alta definicion (HD),
atendiendo la tecnologia que lenga cada usuario de
lelevisién cerrada.

(...} los radiodifusores, so pretexto de la cancelacion
de derechos econdmicos, no podran neqar su
consentimiento previo y expreso a los operadores de
television cerrada para Ia transmision de la sefal que

dichos radiodifusores escojan con_el fin de dar
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| cumplimiento a la obliqacién de gue trata el articulo
| primero de esta resolucién.”

I (Negrilla y subrayado agregado)

| "Con el fin de garantizar la correcta aplicacién de la
Resolucion N° 2291 de 2014, esta autoridad estima
necesario precisar el entendimiento que debe darse a
dicho acto, por lo cual informa lo siguiente:

1. Los usuarios de los sistemas de television cerrada
| tienen derecho a recibir los contenidos de la sefal
digital principal emitidos por todos los radiodifusores.

I 2. Los radiodifusores no podrin negarse a dar su
‘ Circular N° 10 consentimiento previo y expreso por motivos
del 23 de abril economicos para entregar los contenidos de la
de 2015 senal digital principal, en un (1) formato que elios
escojan {analégico, SD o HD).

3. Una vez cumplan con lo anterior, la entrega de |
cualquier otra sefial en formato distinto al elegido por
los radiodifusores, podrd darse producto de acuerdos
privados entre las partes, eslo es, entre los
respectivos radiodifusores y los operadores de
sistemnas de television cerrada.”

| (Negrilla y subrayado agregado) |
Fuente: Circular 00045 del 12 de junio de 2014, la Resolucidon 2291 del 22 de
seliembre de 2014 y la Circular 10 del 23 de abril del 2015 expedidas por la ANTV de
Colombia.

Elaboracian propia.

Del articulo segundo de la Resolucion N° 2291 de la ANTV del 22 de
setiembre de 2014 se aprecia claramente que las empresas que
prestan el servicio de television de sefial abierta (como Caracol
Television y RCN Television) estan obligadas a permitir que las
empresas que prestan el servicio de televisidn por suscripcién'® (como
UNE EPM y Directv Colombia) retransmitan sus contenidos'” sin tener
que pagar suma alguna por dicha retransmision.

El segundo parrafo del mencionado articulo segundo establece que
las empresas que prestan el servicio de television de sefial abierta, so
pretexto de la cancelacion de derechos economicos, no podran negar
su consentimiento previo y expreso a las empresas que prestan el
servicio de television por suscripcion por la retransmision del
contenido de las primeras.

El numeral 1 de la Circular N° 10 de 2015 de la ANTV del 23 de abyil
de 2015 sefiala de manera explicita que las empresas que prestan el

Llamados también “operadares de television cerrada”.
Los conlenidos del canal principal digital en el formato que el operador de television abieria

escoja, ya sea analdgica, estandar {SD) o alla definicidn (HD), atendiendo la tecnologia que
tenga cada usuario de television cerrada.
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servicio de television por suscripcion (como UNE EPM y Directv
Colombia) tienen el derecho de recibir los contenidos de la sefal
digital principal emitidos por las empresas que prestan el servicio de
television de senal abierta (como Caracol Television y RCN
Televisién). Se entiende que tienen el derecho de recibir tales
contenidos de manera gratuita.

El numeral 2 de dicha circular establece que las empresas que prestan
el servicio de television de sefal abierta no podran negarse a dar su
consentimiento previo y expreso por motivos econoémicos para
entregar los contenidos de la sefal digital principal, en un formato que
ellos escojan (analdgico, SD o HD).

El numeral 3, por su parte, menciona que la entrega de cualquier otra
senal en formato distinto al elegido por las empresas que prestan el
servicio de television de senal abierta (radiodifusores), podra darse
producto de acuerdos privados entre las partes; esto es, entre las
empresas que prestan el servicio de television de senal abierta y las
empresas que prestan el servicio de televisién por suscripcion.

De la Resolucion N° 2291 y la Circular N° 10 se aprecia que en
Colombia, las empresas concesionarias que prestan el servicio de
television de sefial abierta (como Caracol Television y RCN
Television) no pueden negociar la venta de contenidos audiovisuales
con las empresas que prestan el servicio de television por suscripcién
(como UNE EPM y Directv Colombia). Las primeras estan obligadas
a permitir que las segundas retransmitan dichos contenidos de
manera gratuita, sin posibilidad de negociar si se retransmiten o no, y
sin posibilidad de negociar una contraprestacion econdémica por la
referida retransmision.

En consecuencia, en Colombia, las empresas que prestan el servicio
de television por suscripcion reciben de manera gratuita, por mandato
de lo establecido por la ANTV'8, el contenido audiovisual {noticieros,
telenovelas, programas de concursos, etc.) producido por las
empresas concesionarias que prestan el servicio de television de
sefnal abierta.

El contenido audiovisual producido por las empresas colombianas
concesionarias que prestan el servicio de television de sefial abierta
si puede ser materia de negociacion tratandose de las empresas que
prestan el servicio de television por suscripcién en Ecuador o Pert. 1°

Mandato que, a su vez, deriva de lo estipulado en el Articulo 11 de la Ley 608 de 2001,

Audiencia Publica {Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016) de fecha 10 de mayo de
2018.-

Magistrado: ;Ustedes cobran [por la sefal] que es retransmitida por Directv Perd en Pera y
por Directv Ecuador en Ecuador?
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3.27 En efecto, los contenidos audiovisuales (noticieros, telenovelas,
programas de concursos, etc.) que producen Caracol Television o
RCN Television pueden ser negociados para su incorporacion en las
parrillas de las empresas que prestan el servicio de television por
suscripcion en Ecuador o Per(, pero no pueden ser negociados para
su incorporacion en las parrillas de las empresas que prestan el
servicio de television por suscripcion en Colombia.

3.28 A modo de ejemplo, el Programa “Desafio super humanos XV",
producido por Caracol Television, es transmitido por la sefal abierta
de esta radiodifusora y, ademas, retransmitido por Directv Colombia
(en Colombia), Directv Ecuador (en Ecuador) y Directv Perl (en Peru).
La diferencia radica en que Caracol Television puede negociar con
Directv Per( y Directv Ecuador, pero no con Directv Colombia.

Se aprecia, pues, en el referido ejemplo, que Directv Colombia no
tiene que negociar (ni pagar) por incorporar en su parrilla los
contenidos audiovisuales producidos por Caracol Television, mientras
que Directv Perd y Directv Ecuador si tienen que negociar (y
eventualmente pagar) por incorporar en su parrilla los contenidos
audiovisuales producidos por Caracol Television.

3.2.9 Como es evidente, para Caracol Television constituye un mejor
escenario para sus operaciones comerciales la relacién que mantiene
con operadores del servicio de television por suscripcion ubicados en
Ecuador y Perd que la relacion que detenta con los operadores del
servicio de television por suscripcién ubicados en Colombia. Con los
primeros puede negociar la retransmision de los contenidos
audiovisuales que produce, mientras que con los segundos no puede
hacer tal cosa.

3.2.10 Lo mencionado no solo evidencia el efecto transfronterizo que fuera
explicado en el parrafo 3.1.182%° del Auto de fecha 15 de diciembre de

Representante de Caracol Televisién: Caracol tiene una sefal internacional que mas o
menaos se parece a la sefal local Hay ciertos contenidos, por ejemplo, el futbol, las novelas
del pnme, que no estan en esa misma parrilla, no son idénticas; pero efeclivamente, se
negocia con los retransmisores en cada pais una tarifa de relransmision de esa sefal
internacional de Caracol.

Magistrado: (...) Entonces (...} ,Ustedes negocian —de alguna manera— lo que Direclv
Peru va pasar en Peru y Directv Ecuador va a pasar en Ecuador?

Representante de Caracol Televisién: Si sefior, es asi como lo plantea.

Las sefiales o programas de Caracol Television y RCN Television, que brindan el servicio de
television de sefial abierta (como concesionarios) en Colombia, son transmilidos en Per y
Ecuador a través de la parrilla de canales de empresas que brindan el servicio de television
por suscripcion (Directv Per( y Directv Ecuador, respectivamente). Dicho en otros términos,
consumidores peruanocs y ecuatorianos a la fecha pueden ver las sefiales o programas de

g
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2017, sino también el tratamiento diferenciado entre las empresas que
prestan el servicio de television por suscripcion en Colombia (por
ejemplo, Directv Colombia) y las empresas que prestan ei servicio de
televisién por suscripcién en Ecuador {por ejemplo, Directv Ecuador)
y Peru (por ejemplo, Directv Peru), con relacién a la negociacién de
los contenidos audiovisuales producidos por las empresas
concesionarias que en Colombia prestan el servicio de television de
sefal abierta (por ejemplo, Caracol Television).

Si en lugar de establecer que las empresas concesionarias del
servicio de television de sefal abierta estan obligadas a permitir la
retransmision gratuita de sus contenidos audiovisuales a través de las
parrillas de las empresas colombianas que prestan el servicio de
television por suscripcion, la ANTV permitiera que dicha retransmision
se efectue mediante acuerdos privados, habria una situacion de
igualdad respecto de la negociacidon de tales contenidos con
empresas colombianas, ecuatorianas y peruanas que brindan el
servicio de television por suscripcion.

En efecto, si la ANTV permitiera a Caracol Television y RCN
Televisién la libertad de negociar la retransmision de sus sefales
(contenidos audiovisuales) con las empresas que en Colombia
brindan el servicio de television por suscripcién (como Directv
Colombia y UNE EPM), las primeras (empresas concesionarias
colombianas del servicio de television de sefial abierta) tendrian un
escenario de libertad de negociacién con todas las empresas que
prestan el servicio de television por suscripcion en la subregién
andina, independientemente si estas son colombianas, ecuatorianas,
peruanas o bolivianas.

La realidad, sin embargo, es diferente. Caracol Televisién puede
negociar [a retransmision de sus contenidos audiovisuales con Directy
Ecuador y con Directv Peru, pero no lo puede hacer con Directv
Colombia. Este tratamiento diferenciado se ha generado debido a las
disposiciones administrativas emitidas por la ANTV, particularmente
la Resolucion N° 2291 y la Circular N° 10.

Dicho tratamiento diferenciado refleja una situacién especial para las
empresas colombianas concesionarias del servicio de television de
sefial abierta: dentro de su pais, Colombia, no pueden negociar la
retransmision de sus contenidos con las empresas que prestan el
servicio de television por suscripcion, pero fuera de su pais, en
Ecuador y Peru, si pueden pueden negociar la retransmision de sus
contenidos con las empresas que prestan el servicio de television por
suscripcion.

Caracol Television y RCN Televisién a través de empresas que brindan el servicio de
television por suscripcion en Peru y Ecuador
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Elaboracién propia.

3.2.15 En términos potenciales, el tratamiento diferenciado se extiende si
tenemos en consideracidon que las empresas concesionarias del
servicio de television de sefial abierta ubicadas en Perl y Ecuador,
podrian negociar, eventualmente, la retransmision de sus contenidos
audiovisuales con las empresas colombianas que prestan el servicio
de televisiobn por suscripcion, pero las demandantes, que son
empresas colombianas (concesionarias) que prestan el servicio de
television de television de sefial abierta, no pueden negociar la
retransmision de sus sefiales o contenidos con las empresas
colombianas que prestar el servicio de televisién por suscripcion.
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Si el tratamiento diferenciado mencionado en el acapite anterior
viola los principios de nacién mas favorecida (Articulo 7 de la
Decision 439), trato nacional (Articulo 8 de la Decision 439) y
de statu quo (Articulo 10 de la Decisién 439)

La Decision 439 aprueba el Marco General de Principios y Normas
para la Liberalizacidon del Comercio de Servicios en la Comunidad
Andina. Su objetivo es establecer un conjunto de principios y normas
para la liberalizacion progresiva del comercio intrasubregional de
servicios, con la finalidad de alcanzar la creacion del Mercado Comun
Andino de Servicios mediante la eliminacion de las medidas
restrictivas al interior de la Comunidad Andina (Articulo 1).

Entre los principios recogidos en la Decisién 439 se encuentran los
principios de nacién mas favorecida (Articulo 7), de trato nacional
(Articulo 8) y de sfatu quo (Articulo 10), tal como se aprecia a
continuacion:

“Articulo 7.- Cada Pais Miembro olorgara inmediata e
incondicionalmente a los servicios y a los prestadores de servicios de
los demés Paises Miembros, un trato no menos favorable que el
concedido a los servicios y prestadores de servicios similares de
cualquier otro pais, miembro 0 no de fa Comunidad Andina.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, cualquier Pais
Miembro podra conferir o conceder venlajas a paises adyacentes con
el fin de facilitar intercambios de servicios que se produzcan y
consuman localmente, limitados a las zonas fronterizas contiguas.”

“Articulo 8.- Cada Pais Miembro otorgara a los servicios y a los
prestadores de servicios de los demdas Paises Miembros, un trato no
menos favorable que el otorgado a sus propios servicios o prestadores
de servicios similares, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 14
del presente Marco General.”

“Articulo 10.- Los Paises Miembros se comprometen a no establecer
nuevas medidas que incrementen el grado de disconformidad o que
incumplan los compromisos contenidos en los articulos 6 y 8 del
presente Marco General, a partir de la entrada en vigencia del mismo.
Este compromiso abarcara lodas las medidas adoptadas por los
Paises Miembros que afecten al comercio de servicios, tanto las
provenientes del sector publico, central, regional o local, como las
provenientes de aquellas entidades delegadas para ello."

Por el principio de nacion mas favorecida cada pais miembro otorgara
inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los prestadores de
servicios de los demas paises miembros, un trato no menos favorable
que el concedido a los servicios y prestadores de servicios similares
de cualquier otro pais, ya sea este miembro o no de la Comunidad
Andina.
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Por el principio de trato nacional, cada pais miembro debe otorgar a
los servicios y a los prestadores de servicios de los demas paises
miembros, un trato no menos favorable que el otorgado a sus propios
servicios (es decir, los servicios brindados por sus nacionales) o
prestadores de servicios similares.

Por el principio de statu quo, los paises miembros se comprometen a
no establecer nuevas medidas que incrementen el grado de
disconformidad o que incumplan los compromisos contenidos en los
Articulos 62! y 8 de la Decision 439.

En virtud de los principios de trato nacional y nacién mas favorecida,
Colombia esta obligada a tratar los servicios y a los prestadores de
servicios de otro pais miembro (Ecuador o Per() de la misma forma
como trata a sus nacionales (colombianos) y de la misma forma como
trata a los extranjeros provenientes de otro pais miembro (Bolivia) o
de paises no miembros de la Comunidad Andina (por ejemplo,
Panama o Venezuela).

El principio de trato nacional (Articulo 8), aplicado al presente caso,
tiene por objeto proteger, en territorio colombiano, al extranjero
andino, no al nacional colombiano. Este principio busca que el
extranjero andino (boliviano, ecuatoriano o peruano) reciba en
Colombia el mismo trato que las autoridades colombianas otorgan a
los colombianos. Este principio busca que haya un trato igual (no
discriminacion) entre los nacionales colombianos y los extranjeros
andinos. Asi las cosas, un empresario boliviano, ecuatoriano o
peruano, que busca prestar un determinado servicio en territorio
colombiano, o busca prestar dicho servicio desde su pais (miembro)
de origen hacia territorio colombiano, tiene que ser tratado en
Colombia de la misma forma como las autoridades colombianas tratan
a los colombianos que prestan dicho servicio.

El principio de nacién mas favorecida (Articulo 7), aplicado al presente
caso, también tiene por objeto proteger, en territorio colombiano, al
extranjero andino, no al nacional colombiano. Este principio busca que
el extranjero andino (ecuatoriano o peruano) reciba en Colombia el
mismo trato que las autoridades colombianas otorgan a los
extranjeros de otros pais miembro (Bolivia) y a los extranjeros de
paises no miembros de la Comunidad Andina. Este principio busca
que haya un trato igual (no discriminacion) entre los extranjeros
andinos y los extranjeros no andinos. Asi las cosas, un empresario

21

Decisién 439 de la Comisidn de la Comunidad Andina.-

“Articulo 6.- Cada Pais Miembro otorgara a los servicios y a los presiadores de servicios de
los demas Paises Miembros, acceso a su mercado, a través de cualquiera de los modos de
prestacion establecidos en la definicion sobre comercio de servicios contenida en el articulo
2, sin pequicio de lo establecido en el articulo 14 del presente Marco General.”
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boliviano, ecuatoriano o peruano, que busca prestar un determinado
servicio en territorio colombiano, o busca prestar dicho servicio desde
su pais (miembro) de origen hacia territorio colombiano, tiene que ser
tratado en Colombia de la misma forma como las autoridades
colombianas tratan a los extranjeros andinos y no andinos que prestan
dicho servicio.

El Articulo € de la Decision 439, aplicado al presente caso, significa
que Colombia otorgue a los servicios y prestadores de servicios de los
demas paises miembros, acceso a su mercado, a través de cualquiera
de los modos de prestacion establecidos en la definicion sobre
comercio de servicios contenidas en su Articulo 2. En este caso, el
sujeto beneficiado es el extranjero andino, que por mandato del
Articulo 6 tiene derecho a acceder al mercade colombiano, ya sea
para prestar un servicio en territorio colombiano, o para prestar un
servicio desde su pais (miembro} de origen hacia territorio
colombiano.

En atencion a lo expuesto en los parrafos 3.3.7 y 3.3.9 precedentes,
el principio de statu quo (Articulo 10, concordado con los Articulos 6 y
8), tambien tiene como beneficiario, en Colombia, al extranjero
andino, no al nacional colombiano.

En atencién a que los demandantes (nacionales colombianos) no
califican como los sujetos destinatarios de los principios de trato
nacional, nacion mas favorecida y de statu quo, no se advierte
vulneracion, ni incumplimiento, de los Articulos 7, 8 y 10 de la Decision
439,

Al no existir violacién, ni incumplimiento de los Articulos 7, 8 y 10 de
la Decisidn 439, tampoco hay incumplimiento del Articulo 4 del
Tratado de Creacion del TJICA.22

La eventual correccion de la diferenciacion detectada

En Colombia, los demandantes (RCN Television y Caracol Television)
no pueden negociar la retransmision de sus contenidos audiovisuales
con las empresas que prestan el servicio de television por suscripcion.
Pero fuera de su pais, en Ecuador y Per(, si pueden hacerlo.

2

Si bien se esta afirmando que no hay violacion de la Decisién 439, ello no significa descartar
que el hecho de que las empresas concesionarias que prestan el servicio de television de
sefial abierla en Colombia no puedan negociar la retransmision de sus contenidos con las
empresas que prestan el servicio de television por suscripcion en Colombia, tal como se
explica en el acapile 3.2 de la presente Sentencia, pudiera, eventualmente, implicar la
violacion de otra norma del ordenamiento juridico comunitario andine, lo que no es maleria
del presente proceso judicial,
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Y en términos potenciales, mientras que las empresas concesionarias
de! servicio de television de sefial abierta ubicadas en Ecuador y Peru
podrian, eventualmente, negociar la retransmision de sus contenidos
audiovisuales con las empresas colombianas que prestan el servicio
de televisién por suscripcion, las demandantes no pueden hacerlo.

Es por ello que las demandantes perciben que el referido trato
diferenciado las coloca en una situacion de desventiaja en su propio
pais. Para las demandantes el extranjero (andino o no) que provee de
contenidos audiovisuales a las empresas colombianas que prestan el
servicio de televisién por suscripcion estan en mejor situacién que
ellas pese a que también son proveedoras de contenidos
audiovisuales. Los extranjeros (andinos o no) pueden negociar la
retransmision de tales contenidos, pero los nacionales colombianos
(prestadores de la televisién de sefial abierta) no pueden negociar la
retransmision de dichos contenidos.

Corresponde a la legislacion interna de Colombia y a las autoridades
nacionales competentes de este pais miembro, analizar?® y, de ser el
caso, corregir, la diferenciacién detectada en el presente proceso
judicial.

Conclusiones

De las pruebas que obran en el expediente es posible apreciar que
las demandantes (Caracol Television y RCN Television), empresas
colombianas (concesionarias) del servicio de television de sefal
abierta, enfrentan el siguiente escenario de diferenciacion:

En Colombia no pueden negociar la retransmisién de sus contenidos
audiovisuales con las empresas que prestan el servicio de television
por suscripcion (por ejemplo, Directv Colombia y UNE EPM), pero
fuera de su pais, en Ecuador y Perd, si pueden negociar la

23

Dicho analisis puede tomar en consideracion la exislencia o no de razonabilidad del mandalo
imperativo por el cual las empresas que presian el servicio de television de sefal abierla estan
obligadas a permitir que las empresas que prestan el servicio de televisién por suscripcion
retransmitan sus contenidos audiovisuales sin tener que pagar suma alguna por dicha
retransmision.

Resulla pertinenie mencionar que en la Audiencia Publica del 10 de mayo de 2018, la
representante de la ANTV reconocid que los ciudadanos colombianos que tienen un televisor {y
una antena) no necesilan el servicio de television por suscripcion para poder ver la television de
sefial abierta, fal como se aprecia a continuacion:

Magistrado. Ya, pero enlonces, suponiendo que las auloridades colombianas modificaran ta
normativa y permitieran, por ejemplo, que las empresas de cable no pasaran la seiial abieria,
¢ es cierto que los ciudadanos colombianos pueden ver la sefat abierta?

Representante de la ANTV: Si sefior, la pueden ver, porque esta abierta, porque se transmite
por el espectro radioeléctrico y porque con la antena podrian recibirla.
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retransmision de sus contenidos con las empresas que prestan el
servicio de television por suscripcion (por ejemplo, Directv Peru y
Directv Ecuador).

Y en términos potenciales, mientras que las empresas concesionarias
del servicio de television de sefial abierta ubicadas en Ecuador y Peru
podrian, eventualmente, negociar la retransmision de sus contenidos
audiovisuales con las empresas colombianas que prestan el servicio
de television por suscripcion, las demandantes no pueden negociar la
retransmision de sus contenidos audiovisuales con las empresas
colombianas que prestar el servicio de televisién por suscripcién.

3.5.2. En atencioén a que los demandantes no califican como los sujetos
destinatarios de los principios de trato nacional, nacidn mas
favorecida y de statu quo, no se advierte wvulneracién, ni
incumplimiento, de los Articulos 7, 8 y 10 de la Decision 439 - Marco
General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio
de Servicios en la Comunidad Andina.

Al no existir violacion, ni incumplimiento de los Articulos 7, 8 y 10 de
la Decision 439, tampoco hay incumplimiento del Articulo 4 del
Tratado de Creacion del TJCA.

3.5.3. Corresponde a la legislacion interna de Colombia y a las autoridades
nacionales competentes de este pais miembro, analizar y, de ser el
caso, corregir, la diferenciacion detectada en el presente proceso
judicial.

3.6. Costas

3.6.1. En la contestacién de la demanda, Colombia y sus coadyuvantes
solicitaron al TJICA condenar en costas a las demandantes.

3.6.2. Al respecto, el Articulo 90 del Estatuto del TJCA establece lo
siguiente:

"Articulo 90.- Formalidades y contenido de la sentencia

(...)

La sentencia incluird el pronunciamiento del Tribunal en maleria de
coslas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda
0 en su contestacion.

(..)

3.6.3. De otro lado, el Articulo 2 del Reglamento Interno del TJCA24 sobre
costas senala que:

Pagina 28 de 30




Procesos Acumulados 01 y 02-Al-2016

“Articulo 2.- De acuerdo con el Articulo 81 del reglamento interno del
Tribunal, lIa norma general es la de que las coslas correran a cargo del
demandante cuando se declare infundada su accion y a cargo del
demandado cuando la accion se declare fundada y no habra lugar a
condena en costas cuando la accidn sea parcialmente fundada o
cuando a juicio del Tribunal se estime que existieron molivos
razonables para litigar.”

3.6.4. Conforme a lo establecido en los precitados articulos, la Sentencia
debera incluir el pronunciamiento del TICA en materia de costas,
siempre que haya sido expresamente solicitado, y que no habra lugar
a la condena en costas cuando a juicio de! TJCA se estime que
existieron motivos para litigar.

3.6.5. Si bien en el presente caso se considera que la demanda formulada
por Caracol Television y RCN Televisiobn debe ser declara
INFUNDADA, por lo expuesto en la presente Sentencia, este érgano
jurisdiccional estima que si existieron motivos razonables para litigar
por parte de las demandantes, motivo por el cual no corresponde la
condena en costas solicitada por Colombia y sus coadyuvantes.

Sobre la base de o expuesto,

El TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, de conformidad
con el Articulo 25 de su Tratado de Creacion, en concordancia con el Articulo
107 de su Estatuto,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA las demandas de incumplimiento
presentadas por Caracol Television S.A. y RCN Television S.A.
en contra de la Republica de Colombia, por el presunto
desacato a sus obligaciones comunitarias a través de la
Circular N° 00045 del 12 de junio de 2014, la Resolucién N°
2291 del 22 de setiembre de 2014 y la Circular N° 10 del 23 de
abril del 2015, expedidas por la Autoridad Nacional de
Televisién de Colombia.

SEGUNDO: No condenar en costas a Caracol Television S.A. y RCN
Televisién S.A..

De conformidad con el ultimo parrafo del Articulo 90 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de l[a Comunidad Andina, firman la presente Sentencia los sefiores

ml\fagistrados que participaron en su adopcién.
0
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%AGISTRADO MAGISTRADO

De acuerdo con el Articulo 90 del Estatuto del Tribunal de Justicia de Ia
Comunidad Andina, firman igualmente la presente Sentencia el Presidente y
la Secrgtaria a.i.

Luis Raf;el Vergara Quintero
PRESIDENTE

Notifiquese la presente Sentencia y remitase copia certificada a la Secretaria
General de la Comunidad Andina para su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo previsto en el Articulo 43 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en el
Articulo 98 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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