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Doctor

GREGORIO ELJACH PACHECO
Secretario General

Senado de Ia Repiublica

E. S. D.

Asunto: Radicacion proyecto de ley “Por medio de la cual se prohiben las cliusulas y contratos de
exclusividad en las relaciones contractuales comerciales de pauta publicitaria privada y gubernamental en el
sector de los medios de comunicacién”

Estimado secretario Eljach:

En nuestra calidad de Congresistas de la Republica y en uso de las atribuciones que nos han sido
conferidas constitucional y legalmente, nos permitimos respetuosamente radicar el proyecto. de ley
de la referencia y, en consecuencia, le solicitamos se sirva dar inicio al respectivo tramite
legislativo.

Atentamente

, & otos A Barancler ¥
ROBERT DAZA : UEVARA Carlos Alberto Benav:lde.:s Mora
Senador de la Republica

Senador de la Republica Pacto Histérico
Polo Democratico-Pacto Historico

SlL—5,

_ , EDUARD SARMIENTO HIDALGO
JULIO ALBERTO ELIAS VIDAL Representante a la Cimara por Cundinamarca

Senador de la Reptiblica Polo Democritico — Pacto Historico
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PROYECTO DE LEY N°Q BDE 2023

“Por medio de la cual se prohiben las cldusulas de exclusividad en las relaciones contractuales comerciales de

pauta publicitaria privada y gubernamental en el sector de los medios de comunicacion”
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DECRETA

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto restringir las practicas anticompetitivas o restrictivas de-la
competencia que provocan las cldusulas de exclusividad en los contratos de pauta publicitaria en el sector de la
television abierta, asi como garantizar la democratizacion del mercado y el justo acceso a los mecanismos de

financiacion en el marco del pluralismo informativo.

Articulo 2. Prohibicién de las cliusulas de exclusividad en contratos de pauta publicitaria. Se prohibe el
desarrollo. de cldusulas de exclusividad en las relaciones contractuales comerciales que tengan como objeto

acordar pauta publicitaria privada.y gubernamental en el sector de'la television abierta.

Parigrafo primero. Sc entienden como cléusulas de exclusividad sobre. contratos de pauta publicitaria en el

servicio de medios de comunicacion como aquellos pactos que se desarrollan de forma complementaria sobre un

© contrato principal de pauta publicitaria, entre un agente comercial y un medio de comunicacién, y que tienen

como objeto, o como potencial resultado, impedir o restringir a las partes para que desarrollen contratos de la

misma riaturaleza con un oferente diferente de con quien se suscribié el contrato iniciak.

Articulo 3. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga las disposiciones que le sean

contrarias.
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Cundinamarca .
Polo Democratico — Pacto Historico -

JULIO ALBERTO ELIAS VIDAL
Senador de la Republica

JUSTIFICACION

Los medios de comunicacién hacen parte del sistema democratico colombiano, siendo estos uno de los actores
que juegan un papel fundamental en la administracion de la informacion que reciben por parte de unos actores, y
al mismo tiempo son ese agente que comparte y difunde dicha informacién con los actores receptores.

Edificio Nuevo Congreso Cra. 7 #8-62, Bogotd. Oficina 103

K} robert Daza @RobertDaza_ W @RobertDazaG P robert.guevara@senado.gov.co
AQUIVIVE LA DEMOCRACIA

PEETTSTAT =




?‘i e nt-»; ¥R
Vo,

e et W e %cﬁ-‘; s ALY gsm'.i‘?i'u B owm . -!. ; . & &
Secretaria General (Art. 139 y ss Ley 5% de 1.992) _
Eldia—__ 272 del mes A‘Q} sy b del ario 2o 2 ™

se radicd en este despacho el proyecto de le¢y
N°._ S Acto Legislativo N°. ,con todos y

cada uno de los requisitos constitucionales y legales ‘
por: Hf)5 E@-‘JQQ:\L 1 2ame (‘r'e-uar'a) (v tos Otherte oo ndes,

J:-),\CD é]nqﬁ \)Cc]a// e ) e e s (""'L/F\ﬂ(f:f‘)‘

)

SECAE (it GENERAL




"TENADOR (;\“ﬁPFSiNO
ATTERNAYIVO Y DOPULER v
medida

Sin  embargo, a que se ha ido
desarrollando el sistema y la sociedad colombiana, han ido surgiendo y también desapareciendo diferentes medios
de comunicacion, esto producto de diferentes factores, siendo uno de ellos la falta de financiamiento tanto por
actores privados como piiblicos. Este hecho ha ocasionado que los medios de comunicacion hegeménicos, que
cuentan -con mayores posibilidades de sostenibilidad financiera, sean los actores que tienen mayor capacidad para

cooptar las pautas publicitarias.

La situacién mencionada refleja una realidad que se vive hoy en dia en el pais, en la cual sc evidencia una’
condicién de desigualdad entre los medios tradicionales que han recibido pautas publicitarias con cuantias
monetarias significativas, y aquellos medios de comunicacién alternativos que no logran adquirir esos contratos

de publicidad, en ocasiones consecuencia de las clausulas de exclusividad.

Por este motivo, el Estado colombiano, bajo la premisa de ser un Estado Social de Derecho, debe entrar a
parantizar no solo los aspectos sociales de la persona individual, sino que también debe ejercer acciones para
proteger el factor social en el espectro comunitario, y, de esta forma, propender por la garantia de la igualdad
material (Santofimio, 2008), permitiendo_que, tenga lugar una readec‘u_gc.ién del sistema, en el cual existan
diferentes medios de comunicacion brindando informacion y asi darle opciones a la ciudadanfa de escoger la

informacion y el medio de comunicacion que mas se adecue a sus intereses.

Sumado 2 lo anterior, en un sistema politico democrécfico los medios de comunicacién y la libertad de prensa y
de expresion son elementos claves que deben ser garantizados. Por un lado, se requiere garantizar un contexto
propicio para el surgimiento y el mantenimiento en el tiempo de diferentes medios de comunicacién de distintos
sectores sociales, econémicos y politicos; y por el otro lado, se debe propender por la proteccién de la libertad de

mercado de los diferentes actores.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica (CP) en 1991 el panorama de los derechos y deberes en
Colombia fue ampliado, y con esta ampliacion una mayor cobertura y proteccion de los actores individuales y
sociales. DIChO esto, el articulo 20 de la CP establece que “Se garantlza a toda persona la libertad de expresar y
difundir su pensam1ento y opmlones la de informar Y recibir informacion veraz e lmpar01al yla de fundar med1os
masivos de comunicacion. Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacién en condiciones de equidad. No habra censura.”. Sumado a esto, la Corte Constitucional expresd en
2001 en su senténcia C-1172 de 2001, que el derecho fundamental a la libre expresion se encuentra relacionado
con el derecho fundamental a la informacidn, el cual fue definido por la corporacién como “aquel derecho
fundamental que tiene toda persona a ser informada yi a informarse de la verdad, para juzgar por si misma sobre la
realidad con conocimiento suficiente”, lo que evidencia una clara necesidad de gestion de medidas que permitan

la garantia de estos derechos.
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todo individuo en el territorio

Razén por la cual ™
colombiano tiene el derecho de manifestar ideas, opiniones y pensamientos, pero ademas informacion veraz que
aporte a la sociedad, valiéndose de mecanismos difusivos como la fundacién y administracién de medios de
comunicacién. Este precepto constitucional requiere de mecanismos sostenibles de financiacion, siendo que los
medios de comunicacién deben tener una base econémica para poder desarrollar sus fines mediaticos. Como bien
se ha sefialado, la pauta publicitaria es un medio idéneo comercial que permite a los medios de comunicacién
financiar sus actividades promocionando bienes, servicios y productos comerciales. En ese sentido, limitar el
acceso a dicho mecanismo de financiacion, afecta de forma conexa derechos fundamentales, como la libertad de

expresién y prensa al obstaculizar la forma de financiacion de quienes promueven este derecho.

Por otra parte, el articulo 333 de la Constitucién Politica manifiesta que "La actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa,
como base del desarrollo, tiene una funcidn social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las
organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad econdmica'y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan
dé su posicién dominante en e} mercado nacional.”, Por este motivo, desde el Estado se debe propender por'la
garantia a la libre competencia, impidiendo que se restrinja la libertad econémica y limitar el abuso por parte de

los actores dominantes en un sector de-mercado. Por lo cual, desde ésta perspectiva

limitar por medio de cldusulas de exclusividad los mecanismos con los que se financian los medios de

comunicacién, atenta a su vez la libertad econdmica de estos actores.

Ademss, la Corte Constitucional en la sentencia C-815 de 2021, definié a la libre competencia econémica como
“(...) un derecho individual y a la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real, libre y
no falseada, que permita la obtencién det lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantfas ¥ a un precio real y justo. Por'lo
tanto, el Estado bajo una concepeidn social del mercado, no actiia sélo.como garante de los derechos econémicos
individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular -o arbitrario
de tales libertades.”; entonces, este ¢jercicio irregular o arbitrario puede verse materializado en las clausulas de
exclusividad que impiden competir a otros actores en medio de esta dindmica de mercado, imposibilitando la

subsistencia de otros medios de comunicacion diferentes a los tradicionales..

Por ultimo, el Estado “(...) debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan

efectivo el derecho a la libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacion de
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monopolios,

competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes ' que produzcan distorsidneé en el
sistema econdémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, ¢l colectivo de los
consumidores y el interés publico del Estado,” (Corte Constitucional, 2001). Por esto debe promoverse la
" intervencién del Estado en la limitacién de las clausulas de exclusividad, evitando las distorsiones que estas
pueden ocasionar en el sistema, siendo que el resultado de ello estd coartando la libertad de mercado en sentido de

pluralidad de oferentes.

Ahora, en el ambito legal, se encuentra la ley 256 de 1996. mds conocida como la ley de competencia desleal.
Esta norma en su articulo 19 regula los pactos desleales de exclusividad expresando que “se considera desleal
pactar en los contratos de suministro clausulas de exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por objeto o como
efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribucién de productos o
servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes territoriales.”. Asi las

cosas, desde 1996 el Estado colombiano entré a regular estos acuerdos que propician el surgimiento y

mantenimiento de una condicién monop6lica, sin embargo, se considera necesario una mencién legal mas

especifica y clara que haga referencia en el sector de los medios de comunicacion.

Cabe mencionar que no solarﬁente existe en esta materia el articulo 19 de la ley 256 de 1996, la Corte
Constitucional en 1997 en su sentencia C-535 manifesté que este articulo no es aplicable a todas las esferas
econémico-privadas, sino tnicamente a “(...) las clausulas que tengan por objeto o como efecto “restringir el
acceso de los competidores al mercado, 0 monopolizar la distribucion de productos o servicios™. Es decir, siempre
y cuando haya una restriccién al acceso o una condicién de monopolio el articulo aplica, situacion semejante a la
que ocurre en el sector de Ia comunicacion de informacién. Y aunque en esta sentencia se declard exequible el
articulo 19 de la mencionada ley, se considera relevante que se regule directa y exclusivamente las cldusulas,

acuerdos y/o contratos de exclusividad en ¢l sector en cuestion.

En relacion coﬁ el articul(; 19 de la ley 256 de 1996, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en Ia
sentencia N° 4407 declaré que las clausulas de exclusividad consignadas en los contratos de patrocinie firmados
entre Bavaria & Cia S.C.A. y puntos de venta estratégicos en diferentes ciudades si incurrieron en el acto de
competencia desleal denominado pactos desleales de exclusividad. La decisién de la SIC se fundamentd en que
dichas cldusulas si limitaron la competencia de mercado en este sector, por un lado, porque Bavaria & Ca S.C.A.
“]1. Ha ostentado y ostenta un importante poder de mercado en el que incluso ha tenido posicién de dominio
reconocida por la Superintendencia de Industria y Comercio, 2. Nos encontramos frente a un mercado en el que

Bavaria vende casi la totalidad de los hectolitros de cerveza del mercado y en el que el segundo participante tiene
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exclusividad con propietarios de establecimientos que representan importantes niveles de ventas del total de la
industria. (...) 4. Las exclusividades, en la mayoria del tiempo, han ido en crecimiento en’términos porcentuales;
5. Bavaria ha mostrado tener la capacidad suficiente de aumentar sustancialmente las exclusividades; y 6. Ademas
de la capacidad tiene la disposicion de {legar hasta un 20% de exclusividades.” (Superintendencia de Industria y

Comercio, 2021).

Previamente se ha hecho mencién sobre el monopolio o condicién monopélica, razén por la cual se hace relevante
exponer este concepto desde una perspectiva interpretativa elaborada por la rama judicial colombiana, mas

especificamente la Corte Constitucional. En la sentencia C-316 de 2003 se

establece que “desde el punto de vista econémico un monopolio se caracteriza por la condicion de exclusividad o
clara ventaja o preponderancia que ostenta una persona, publica o privada, para realizar una actividad determinada
y controlar el mercado.”, dicho esto, no tiene que existir la cpngl}cié_n df; individuo Unico ofreciendo y ofertando
un bien o servicio, sino que por el contrario, una clara ventaja o preponderancia también se cataloga dentro de la
categoria de monopolio. Por este motivo, una cldusula de exclusividad desleal en el sector de los medios de
comunicacion es una herramienta que puede propiciar la aparicién de una condicién monopdlica en este sector, y

bajo el amparo del articulo 333 de la Constitucion Politica, se encuentra la relevancia de este proyecto de ley.

Por ultimo, teniendo en cuenta que los medios de comunicacién cumplen con una funcién administrativa del
derecho fundamentacién a la informacién y la comunicacién, y reconociendo su necesidad financiera para su
creacién y/o sostenimiento en el tiempo, en especial de aquellos medios de comunicacion diferentes a los
tradicionales y hegeménicos, se considera relevante la presentacion, debate y tramite del presente proyecto de ley,
para de esta forma democratizar la informacién, e igualar materialmente el contexto para que todos los actores del

sector de Tos medios de comunicacién puedan surgir y persistir en el tiempo, permitiendo Ia continuacion y

fortalecimiento de la democracia en Colombia.

1. Impacto fiscal:

El presente proyecto de ley, al no ordenar gasto, no comprende un impacto fiscal y por lo tanto no requiere
cumplir con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 819 de 2003, ni se encuentra condicionado al aval del

Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico.

Es de resaltar que ¢l articulo 7 de la Ley 819 de 2003, establece:
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todo momento, el impacto f scal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o

acuerdo que ordene gasto o que otorgue plazo.

Para estos propdsitos, deberd incluirse expresamente ent la exposicién de motivos y en las ponencias de

tramite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cualquier tiempo durante el respect:vo framite en el

Congreso de la Republica; deberd rendir su conceplo frente a la consistencia

de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningiin caso este concepto podrd ir en contravia del Marco

Fiscal de Mediano Plazo. Este informe serd publicado en la Gaceta del Congreso.

: s s
‘ {
i

Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional o una reduccion de
ingresos, deberdn contener la correspondiente fuente sustitutiva por disminucion de gasfo o aumentos de

ingresos, lo cual deberd ser analizado y.aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

“ [ o >

En las entidades terrztormles el tramzte prewsto en el inciso anterior serd surtido ante la respectiva

Secretaria de Hacrenda o quien haga sus veces.'

.
I3

En este orden de ideas se tiene que-el presente proyecto-de ley no vulnera la Constitucién ni la Ley, en cuanto su
intencién no es conminar u ordenar de manera imperativa un gasto. No obstante, se recomienda solicitar concepto
respecto del mismo al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico durante el correspondiente tramite de la

iniciativa,
2. Conflicto de interés:

Segiin lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 2003 de 2019 que modificé el articulo 291 de la Ley 5 de 1992 “el
autor del proyecto y el ponente preseniardn en el cuerpo de la exposicién de motivos un acdpite que describa las
circunstancias o eventos que podrian generar un conflicto de interés para la discusion’y votacién del proyecto, de
acuerdo con el articulo 286. Estos serdn criterios guias para que los ofros congresistas tomen una decision en
forno a si se encuentran en una causal de impedimento, no obstante, otras causales que el congresista pueda

encontrar”,

Por lo cual, en cumplimiento de lo dispuesto en el marco normativo citado, me permito sefialar que en el framite
de este proyecto podran presentarse-conflictos de interés moral por parte de aquellos congresistas que por razones

de conciencia no quieran participar en la discusién y votacién del presente proyecto. De igual forma, podrian
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incurrir en conflicto; 4

cényuge, compafiero 0 compafiera permanente, o parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil que puedan obtener beneficios directos o actuales del

presente proyecto.
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