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ley 680 de 2001, las personas jurídicas que sean o aspiren ser Operadores
Privados Comerciales del Servicio Público de Televisión en el Nivel de
Cubrimiento Nacional deberán demostrar antes de la celebración del
respectivo contrato de concesión, que su capital no es poseído de manera
directa o indirecta por personas naturales o jurídicas extranjeras en
proporción superior al 40% o que personas naturales o jurídicas no son
beneficiarias reales de más del 40% del capital de la sociedad.

En el evento de existir inversión extranjera directa o indirecta en el capital
de la persona jurídica, ésta deberá acompañar la documentación
pertinente que demuestre que en el país de origen del o de los
inversionistas se ofrece la misma posibilidad de inversión a las empresas
colombianas en condiciones de reciprocidad." (El subrayado es nuestro)

Del texto anterior se colige lo siguiente:

• Quien aspira a ser Operador Privado Comercial del Servicio Público de
Televisión de Cubrimiento Nacional debe demostrar, en forma previa a la
celebración del contrato de concesión, dos condiciones:

.,/ Que en su capital social, no son beneficiarios reales ni es poseído,
directa o indirectamente, por extranjeros en una proporción superior
al cuarenta por ciento (40%).

Que en el país de origen del inversionista se ofrece la misma
posibilidad de inversión a las empresas colombianas en condiciones
de reciprocidad es decir:

• Un colombiano puede invertir en la prestación de servicio de
televisión de cubrimiento nacional.

• La posibilidad de participación de dicho. colombiano en el
exterior debe ser la misma que el inversionista extranjero esté
dispuesto a realizar en Colombia, sin superar el cuarenta por
ciento (40%).

2.2.4 EL PROYECTO DE PLIEGO DE CONDICIONES DEL 22 DE ABRIL DE 2009

El Proyecto de Pliegos contiene los numerales 2.1.4.3 y 5.3 que, para efectos del
presente análisis, conviene transcribir nuevamente:
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"2.1.4.3. RECIPROCIDAD

(...)

Para los anteriores efectos, el Proponente deberá aportar un certificado
expedido por la autoridad competente del respectivo país, en el que
conste que en el país de origen del inversionista, se permite la inversión
nacional colombiana en empresas o sociedades que presten el servicio
de televisión bajo la modalidad de concesión u otra similar o equivalente,
cualquiera que sea su ámbito territorial, por lo menos en el cuarenta por
ciento (40%) del total del capital social de la empresa o sociedad
prestadora del servicio."

"5.3 RECIPROCIDAD

En el evento de existir inversión extranjera directa o indirecta en el capital
del Adjudicatario una vez constituido como sociedad anónima con no
menos de trescientos accionistas, diferente o adicional a la que se
acreditó al momento de presentación de la Propuesta, el Adjudicatario
deberá aportar un certificado expedido por la autoridad competente del
respectivo país, en el que conste que en el país de. origen del
inversionista, se permite la inversión nacional colombiana en empresas o
sociedades que presten el servicio de televisión bajo la modalidad de
concesión u otra similar o equivalente, cualquiera que sea su ámbito
territorial, por lo menos en el cuarenta por ciento (40%) del total del
capital social de la empresa o sociedad prestadora del servicio."

De los textos anteriormente transcritos se deduce lo siguiente:

~ La CNTV introduce un nuevo concepto sobre el alcance del requisito de
reciprocidad de la Ley 182 de 1995.

Por un lado, mientras que la ley mencionaba que el monto de inversión era
"hasta del 40%", la CNTV exige "por lo menos". De acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española55, la expresión "por
lo menos" es una alocución conjuntiva que significa como mínimo o al
menos, por lo que la CNTV actúa por fuera de su ámbito de competencia al
modificar el alcance de una exigencia de ley.

De otra parte, de manera equivocada la CNTV entiende que la reciprocidad

55 Ver: www.rae.es
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significa que el país de origen del extranjero debe dar por lo menos el
mismo porcentaje de Colombia o más. Como hemos dicho, esta
interpretación pugna con los principios de lógica e interpretación jurídica. La
lectura correcta del requisito permite concluir que el legislador busca que el
inversionista colombiano pueda tener las mismas garantías y posibilidades
de inversión que se otorgan al inversionista extranjero. Por lo tanto, si el
extranjero invierte en Colombia el diez por ciento (10%), el país de origen
debe permitir que el colombiano invierta el mismo diez por ciento (10%).

2.2.5 LA REDACCiÓN PROYECTADA EN EL PROYECTO DE PLIEGOS PARA EL TEMA DE
RECIPROCIDAD GENERARíA DESIGUALDAD DE CONDICIONES CON EL ANTERIOR
PROCESO DE LICITACiÓN PARA LA CONCESiÓN DE LOS CANALES PRIVADOS N1 Y N2

En el numeral 1.11, ordinal 4 de los Pliegos de Condiciones para el otorgamiento
de las concesiones para la operación y explotación de los canales nacionales de
operación privada N1 y N2, publicados en desarrollo de la Licitación Pública No.
003 de 1997, se establecieron los requisitos para la inversión extranjera de la
siguiente manera:

"La inversión extranjera está limitada a un quince por ciento (15%) del
total del capital social de la sociedad concesionaria vaque el país o
países de origen del inversionista ofrezca la misma posibilidad de
inversión a las empresas colombianas en condiciones de reciprocidad.
Dicha inversión deberá provenir de empresas o sociedades dedicadas a
la industria de la televisión en el país origen de la inversión.

Esta inversión llevará implícita una transferencia de tecnología que
contribuya al desarrollo de la industria nacional de la televisión. La
Comisión Nacional de Televisión, a su juicio definirá el alcance de esa
transferencia." (subraya por fuera del texto).

El texto definido por la CNTV en aquella ocasión recoge el texto del artículo 1 de
la Ley 680 de 2001, modificatorio del artículo 34 de la Ley 182 de 1995,
pudiéndose observar que si bien el legislador ordenó un aumento del porcentaje
del capital total que puede ser propiedad del inversionista extranjero, del quince
por ciento (15%) al cuarenta por ciento (40%), los términos establecidos con
respecto a la reciprocidad se mantuvieron incólumes en el texto de los pliegos,
respetando lo establecido en ese respecto por la norma jerárquicamente superior.

El artículo 34 de la Ley 182 de 1995 no ha sido objeto de modificaciones desde el
año 2001 y en la actualidad conserva el mismo texto y sentido en cuanto al tema
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de reciprocidad. No obstante lo anterior, los términos sobre reciprocidad incluidos
en el Proyecto de Pliegos del presente proceso, en los numerales 2.1.4.3 y 5.3,
establecen una inexplicable condición que excede el mandato legal sobre
reciprocidad del artículo 34 de la Ley 182, a cuya observancia está obligada la
CNTV. Así las cosas, es forzoso concluir que la redacción adoptada por la CNTV
no sólo es arbitraria, sino que introduciría un trato injustamente desigual (entre el
proceso licitatorio de 1997 y el actual) frente a una norma que, en lo que se refiere
a la reciprocidad, sigue siendo la misma que en aquel entonces.

Una diferencia de trato de esa naturaleza carecería del sustento jurídico
aceptable, que permitiese entender las razones que llevaron a la CNTV a cambiar
su posición frente al tema de reciprocidad en el proceso de selección del tercer
operador. Ello en contraste con las condiciones establecidas para el proceso en
donde fueron adjudicados los canales a las sociedades Caracol Televisión S.A. y
RCN Televisión S.A. bajo una interpretación del concepto de reciprocidad que no
tuvo, con acertado juicio, las exigencias porcentuales que se han adoptado en el
Proyecto de Pliegos actual.

2.2.6 EL TEXTO ACTUAL DE LOS NUMERALES 2.1.4.3 y 5.3 DEL PROYECTO DE PLIEGOS
PONE EN ENTREDICHO LA SEGURIDAD JURíDICA

El principio de seguridad jurídica consiste, en concepto de la Corte Constitucional
en aquella situación estable y definida conforme a derecho, que se encuentra
fundamentada en el imperio de la justicia dentro de un determinado orden social.

Así, la Corte ha determinado que dicho principio "requiere de una situación jurídica
definida que acarree consecuencias también jurídicas, las cuales sean plenamente
identificadas y determinadas por el sujeto de derecho dentro de la sociedad y
garantizadas por el Estado. Por ello, la seguridad jurídica apunta, en últimas, a la
estabilidad de la persona dentro del ordenamiento, de forma tal que la certeza
jurídica en las relaciones de derecho público o privado, prevalezca sobre cualquier
expectativa, indefinición o indeterminación."s6

El cambio con respecto a la reciprocidad, introducido en los numerales 2.1.4.3 y
5.3 del Proyecto de Pliegos, representa una modificación a la situación jurídica ya
definida en el Acuerdo No. 001 de 2008 de la CNTV, e implica un cambio en las
condiciones originalmente establecidas por la entidad. Como se ha señalado a lo
largo de este documento, es claro que los textos adoptados para los numerales

56 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-284 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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mencionados no corresponden a lo originalmente planteado en dicho Acuerdo, ni
consultan el sentido de las normas en que ese acto se funda. La adopción del
texto propuesto en el Pliego de Condiciones definitivo generaría una situación de
inseguridad jurídica en torno a todo el proceso licitatorio, en la medida en que las
normas que lo rigen habrían sido modificadas al arbitrio de la CNTV, sin sustento
jurídico alguno.

Lo anterior es sumamente delicado en un proceso donde están involucrados
inversionistas extranjeros internacionalmente reconocidos, que están depositando
su confianza en el sistema jurídico colombiano y apostando a la seguridad que el
mismo les brinda. Ha sido bandera prioritaria del gobierno del señor Presidente
Álvaro Uribe Vélez promover la denominada "Confianza Inversionista" Pero esta
confianza inversionista se ve afectada inevitablemente, en forma negativa, cuando
suceden este tipo de acontecimientos en donde la entidad pública contratante
pasa por alto la seguridad jurídica y no es clara con las reglas del juego.

2.2.7 CONSIDERACIONES SOBRE LA VIOLACiÓN AL RÉGIMEN DE DERECHO INTERNO

En síntesis del anterior análisis y de las reflexiones en él contenidas, se pueden
alcanzar las siguientes conclusiones concretas sobre la eventual vulneración al
derecho interno si los textos que han sido objeto de estas observaciones quedaran
incorporados en la versión definitiva de los pliegos de condiciones:

e-
(i)

(ii)

(iii)

El RUO es condición sine qua non para participar en una licitación y
celebrar el respectivo contrato de concesión del servicio de televisión de
cubrimiento nacional.

Por lo tanto, los factores calificados en el RUO no pueden ser materia de
nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio y naturalmente no podrán
ser modificados posteriormente.

Inversiones Rendiles S.A. quedó inscrita en el RUO el 23 de Diciembre de
2008. En esa fecha, la CNTV tuvo pleno conocimiento de que Inversiones
Rendiles S.A. tenía una participación de capital extranjero, representado en
un once por ciento (11%) de un inversionista de origen venezolano y el
saldo -que en la composición final no podrá exceder del veintinueve por
ciento (29%)- en cabeza de un inversionista de origen español. De esta
manera, la CNTV desde la inscripción en el RUO, conoce con suficiente
antelación la participación extranjera de la sociedad Inversiones Rendiles
S.A.
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(iv) Con posterioridad a la inscripción del RUO de Inversiones Rendiles S.A. la
CNTV introduce un nuevo concepto sobre el alcance del requisito de
reciprocidad de la Ley 182 de 1995.

Por un lado, mientras que la ley mencionaba que el monto de inversión era
"hasta del 40%", la CNTV exige que debe ser de "por lo menos el 40%". De
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la
expresión "por lo menos" es una alocución conjuntiva que significa como
mínimo o al menos, por lo que la CNTV actúa por fuera de su ámbito de
competencia al modificar el alcance de una exigencia de ley.

De otra parte, de manera equivocada la CNTV entiende que la reciprocidad
significa que el país de origen del extranjero debe dar por lo menos el
mismo porcentaje de Colombia o más. Como hemos dicho, esta
interpretación pugna con los principios de lógica e interpretación jurídica. La
lectura correcta del requisito permite concluir que el legislador busca que el
inversionista colombiano pueda tener las mismas garantías y posibilidades
de inversión que se otorgan al inversionista extranjero; por lo tanto, si el
extranjero invierte en Colombia 10%, el país de origen debe permitir que el
colombiano invierta el mismo 10%.

(v) La medida contenida en el proyecto de pliego de condiciones, en su versión
del 22 de Abril de 2009, crea una discriminación de facto contra Inversiones
Rendiles por las siguientes razones:

La interpretación de la CNTV desborda lo dispuesto en la legislación
colombiana.

Esa interpretación crea condiciones más gravosas que las
dispuestas en la ley.

Teniendo en cuenta el momento en que se publicaron el Proyecto de
Pliegos, la CNTV conocía con certeza cuales eran los proponentes
que estaban interesados y podían participar en la licitación de la
concesión del servicio de televisión, así como, la participación y el
país de origen del capital extranjero que lo integraban.

La restricción que se pretende introducir con el Proyecto de Pliegos
no está encaminada a proporcionar una mejor calidad del servicio de
televisión a los usuarios finales y, por ende, no se puede justificar
como un medida de interés público que sustente la barrera al
comercio de servicios que está creando.
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3. PROPUESTADE MODIFICACiÓNA LA REDACCiÓNACTUAL DE LOS NUMERALES2.1.4.3 y
5.3 DEL PROYECTODE PLIEGOS

Con base en todo lo expuesto, de la. manera más respetuosa, solicitamos a la
CNTV tener en cuenta los argumentos planteados en el presente documento y, en
consecuencia, nos permitimos sugerir la siguiente redacción para los numerales
2.1.4.3 y 5.3 del Proyecto de Pliegos, para que sea la que finalmente se adopte en
los pliegos definitivos:

3.1 REDACCiÓNSUGERIDAPARA EL NUMERAL2.1.4.3

Con respecto a este numeral, nos permitimos sugerir dos (2) alternativas: (a) una
en la cual se descarta de plano el segundo párrafo, y (b) otra, en la cual se
modifica.

3.1.1 ALTERNATIVA NO.1

"2.1.4.3 RECIPROCIDAD

En el evento de existir inversión extranjera directa o indirecta en el capital
del Proponente, éste deberá acreditar con su Propuesta que el país de
origen del o de los inversionistas se ofrece la misma posibilidad de
inversión en el sector de televisión a las empresas colombianas en
condiciones de reciprocidad."

3.1.2 ALTERNATIVA No. 2

"2.1.4.3 RECIPROCIDAD

En el evento de existir inversión extranjera directa o indirecta en el capital
del Proponente, éste deberá acreditar con su Propuesta que el país de
origen del o de los inversionistas se ofrece la misma posibilidad de
inversión en el sector de televisión a las empresas colombianas en
condiciones de reciprocidad.

Para los anteriores efectos, el Proponente deberá aportar un certificado
expedido por la autoridad competente del respectivo país, en el que
conste que en el país de origen del inversionista, se permite la inversión
nacional colombiana en empresas o sociedades que presten el servicio
de televisión bajo la modalidad de concesión u otra similar o equivalente,
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cualquiera que sea su ámbito territorial, en un porcentaje que sea por lo
menos igual a aquél que el inversionista o los inversionistas tengan en el
capital de la sociedad Proponente"". .

3.2 REDACCiÓN SUGERIDA PARA EL NUMERAL 5.3

Con respecto al numeral 5.3 se propone el siguiente texto:

"5.3 RECIPROCIDAD

En el evento de existir inversión extranjera directa o indirecta en el capital
del Adjudicatario una vez constituido como sociedad anónima con no
menos de trescientos accionistas, diferente o adicional a la que se
acreditó al momento de presentación de la Propuesta, el Adjudicatario
deberá aportar un certificado expedido por la autoridad competente del
respectivo país, en el que conste que en el país de origen del
inversionista, se permite la inversión nacional colombiana en empresas o
sociedades que presten el servicio de televisión bajo la modalidad de
concesión u otra similar o equivalente, cualquiera que sea su ámbito
territorial."

En virtud de todo lo anterior, solicitamos a la Junta Directiva de la CNTV, de la
manera más atenta, que reconsidere su posición frente al tema de reciprocidad y
que, en aras de preservar la legalidad y la seguridad jurídica que debe acompañar
al proceso licitatorioque otorgue la licencia del tercer canal de televisión,
mantenga las mismas condiciones que se establecieron en el Acuerdo No. 001 de
2008.

Les agradecemos de antemano la atención y consideración que se sirvan darle a
los presentes comentarios, observaciones y sugerencias contenidas en el
presente escrito.

Sin otro particular, nos es grato suscribirnos de ustedes,

M atent e e, ~

/ I vnm'ryD
¡DiegO Muñoz Tamayo

C.C. No. 19.248.711 de Bogotá
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