65-2012/36-2014

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las doce horas del dia
veintinueve de julio de dos mil quince.

Los presentes procesos de inconstitucionalidad acumulados han sido promovidos por los
ciudadanos: Eva Marisol Linares de Trivifio, Lucia Maria Silvia Guillén, conocida por Maria
Silvia Guillén, Leonel Herrera Lemus, César Mauricio Gonzalez Flores, Jose Luis Benitez
Alvarez y Juan Carlos Sanchez Mejia —proceso de Inc. 65-2012—, asi como por los ciudadanos
Deysi Elizabeth Cheyne Romero, Abraham Atilio Abrego Hasbun, Juan Carlos Sanchez Mejia,
Leonel Herrera Lemus, José Ramon Villalta, Angel Maria Ibarra Turcios, Radl Antonio Duran
Calderén y Omar Arnulfo Serrano Crespin —proceso de Inc. 36-2014—; para que esta Sala declare
la inconstitucionalidad, por vicios de contenido, de los arts. 15 inc 1°, 81 inciso final, 82, 83, 84,
85, 100, 115 inc. 2°, 118 inc. 2° y 126 inc. 2° de la Ley de Telecomunicaciones (en lo sucesivo:
“LT”), contenida en el Decreto Legislativo n® 142, del 6-X1-1997, publicado en el Diario Oficial
n° 218, tomo 337, del 21-X1-1997, por supuestamente vulnerar los arts. 3 inc. 1°, 6 inc. 1°, 101,
110 incs. 1°, 2° y 4°parte segunda, 120 y 144 todos de la Constitucion (en lo que sigue:“Cn.”).

En ambos procesos han intervenido los ciudadanos demandantes, la Asamblea Legislativa
como autoridad demandada, el Fiscal General de la RepUblica y la Superintendencia General de
Electricidad y Telecomunicaciones, como tercero.

Las disposiciones sometidas a control prescriben:
“Derecho de explotacion.
Art. 15 inc. 1°: “El derecho de explotacion derivado de las concesiones otorgadas por la SIGET para el uso
del espectro, es un bien privado, pudiendo ser transferible y ademéas fragmentable, en el tiempo, en las
frecuencias como en el espacio geografico”.
“Resolucion y procedencia de la subasta.
Art. 81 [inc. final]. Si el informe técnico fuere favorable y se hubiere manifestado interés adicional por las
frecuencias solicitadas, la SIGET, respetando lo dispuesto en el articulo 111 de esta Ley, ordenard la
apertura del procedimiento de subasta publica, sefialando la fecha de realizacién de la misma, la que no
podré exceder de sesenta dias contados a partir de la Gltima publicacion. Si la SIGET en su resolucion,
recomienda una mayor fragmentacién del espectro solicitado, también debera ordenar la apertura de la
subasta publica, respetando el plazo anterior”.

“Procedimiento para la subasta.

Art. 82. En la realizacion de las subastas, la SIGET, tomando en cuenta las caracteristicas de la porcion del

espectro solicitado, determinara el sistema de subasta que se utilizard, el precio base de la misma y la fianza

de sostenimiento de oferta o cualquier otra forma de garantia que la SIGET determine. Dicha garantia
debera ser igual al cincuenta por ciento del precio base de la subasta. --- En el caso que la SIGET haya
decidido fragmentar la porcion del espectro radioeléctrico solicitado, debera utilizar el sistema de subasta en

rondas simultaneas y sucesivas, debiendo presentarse las ofertasen sobre cerrado. La SIGET determinaré el

incremento minimo aceptable para las ofertas en cada ronda. Las rondas continuaran realizandose en el



lugar, fecha, hora y con la periodicidad que la SIGET determine, hasta que ya no existan mayores ofertas
para cada una de las porciones de espectro que estén siendo subastadas. --- En todos los casos, las
concesiones serdn adjudicadas a los postores que presenten la mayor oferta econémica. Para el caso de las
subastas en rondas simultaneas y sucesivas, las concesiones seran adjudicadas a los postores que en la
altima ronda de la subasta de cada porciéon presenten la mayor oferta econdémica. --- El desarrollo y
adjudicacion de las subastas seran supervisados por una firma de auditores externos de reconocida
reputacion y contard con la presencia de un representante de la SIGET y de la Fiscalia General de la
Republica”.

“Ampliacion especial del plazo.

Art. 83. Para la realizacion de la subasta, la SIGET podra ampliar el plazo de sesenta dias estipulado en el
articulo 81 de esta ley, solo con la finalidad de celebrar varias subastas en una misma oportunidad, pero en
ningun caso, podra postergar la realizacion de ninguna de estas por mas de ochenta dias”.

“Adjudicacion.

Art. 84. Siempre que se lleve a cabo una subasta publica, se adjudicara la concesion al interesado que
presente la mayor oferta econémica”.

“Pago por la concesion

Art. 85. Los efectos de la adjudicacién estardn condicionados al pago por la concesion, el que deberd
efectuarse dentro del plazo de cinco dias. --- El pago sera siempre en efectivo. Cuando el pago se realice a
través de cheque éste sera certificado o de caja. --- Cuando el adjudicatario no efectie el pago en el plazo
estipulado, éste perdera la garantia presentada como condicién de participacion en la subasta, ingresando
estos fondos al patrimonio de la SIGET. A su vez la SIGET revocara sin mas tramite la adjudicacion, y se le
concederd ésta al interesado que haya presentado la segunda mejor oferta econdémica; y asi sucesivamente.
La SIGET retendré por concepto de cargos administrativos el uno punto cinco por ciento del monto final
resultante de la subasta, el cual ingresara a su patrimonio, transfiriendo el resto al Fondo de Inversién en
Electricidad y Telefonia”.

“Subasta obligatoria

Art. 100. Si un afio antes del vencimiento de la concesidn, el concesionario no ha solicitado la renovacién
adelantada de la misma, la SIGET debera iniciar el proceso de publica subasta de acuerdo al procedimiento
establecido en esta Ley y su reglamento. La SIGET dispondra de un periodo maximo de seis meses a partir
de esa fecha para la realizacion de la subasta. La nueva concesién se hara efectiva al dia siguiente del
vencimiento de la concesion vigente”.

“Concesiones y licencias.

Art. 115 [inc. 2°]: La solicitud de esta concesion debera hacerse conforme a las reglas generales aplicables a
las frecuencias de uso regulado, debiendo especificarse el servicio que se prestard y su area de cobertura.
Estas concesiones seran otorgadas por un plazo de veinte afios, prorrogables automaticamente en periodos
iguales”.

“Separacién de frecuencias.

Art. 118 [inc. 2°]: Con el objeto de evitar problemas de interferencia perjudicial y fomentar una mejor
utilizacion del Espectro Radioeléctrico, atribuido al servicio de difusién de libre recepcion en la
radiodifusién sonora, la separacion minima entre canales adyacentes debera ser de 30 KHz en Amplitud
Modulada, AM, 525-1705 KHz; y de 400 KHz en Frecuencia Modulada, 88-108 Mhz”.

“Transitorio.

Art. 126 [inc. 2°]: Asimismo, a los titulares de dichas concesiones, licencias, acuerdos, autorizaciones, sin

importar el plazo que reste para el vencimiento de las mismas, se les concede por ministerio de Ley,



concesion para la explotacion de los servicios mencionados, por un plazo de veinte afios, prorrogables

automaticamente por periodos iguales, contados a partir de la entrada en vigencia de esta Ley”.

Analizados los argumentos y considerando:

I. 1. En el proceso de Inc. 65-2012 en particular, los ciudadanos Linares de Trevifio y
otros, sostuvieron en su demanda que los arts. 81 inc. final, 82, 83, 84, 85y 100 LT, desarrollan
un procedimiento de subasta publica de las concesiones para la explotacion de las frecuencias del
espectro radioeléctrico, el cual, al basarse en el criterio de la mayor oferta econdémica, transgrede
la Constitucion, por violacion al derecho de igualdad —art. 3 inc. 1° Cn.—

Luego de citar diversa jurisprudencia de esta Sala sobre la igualdad, jurisprudencia
comparada, asi como opiniones emitidas por diversos comités de la Organizacion de las Naciones
Unidas, manifestaron que para evitar una violacion al derecho de igualdad, los medios de
comunicacion y el espectro radioeléctrico deben estar abiertos a todos sin discriminacion, lo que
implica que no deben existir individuos o grupos excluidos del acceso a medios y al uso del
espectro radioeléctrico.

Expusieron que, a primera vista, el procedimiento de la subasta pablica resuelta con el
criterio de la mayor oferta econémica pareciera dar un tratamiento igual a todas las personas; asi,
podria considerarse que la ley no establece formalmente diferencias ante la ley ni en la ley para
acceder al espectro radioeléctrico.

Sin embargo —continuaron—, el criterio exclusivamente econdémico para la concesion de un
bien publico genera una diferencia de iure —de Derecho- y de facto —de hecho-. De iure, por
cuanto impone un tratamiento legal supuestamente igualitario a personas titulares de la libertad
de expresion que se encuentran en situaciones econdmicamente disimiles; de facto, porque
favorece a personas y grupos economicamente fuertes en detrimento de otros sin poder
econdmico en el goce de un bien puablico.

Los demandantes explicaron que este criterio establecido en la LT discrimina en el acceso
al espectro radioeléctrico y, por tanto, al acceso a los medios de comunicacion social a grandes
sectores de la poblacion. Y es que, segin la forma en como esta regulada la concesion del
espectro, solo tendran posibilidades de obtener el uso de frecuencias por subasta y hacer
funcionar medios de comunicacion social, aquellas personas naturales o juridicas que tengan
significativos recursos economicos.

Siguiendo el orden de ideas dijeron que, si hay limites a la posibilidad de obtener
concesiones de frecuencias en el espectro por razones econdémicas, se afecta a sectores de la
sociedad que, sin animo de lucro, pretenden realizar actividades de radiodifusion; por lo tanto, al
adoptar las disposiciones impugnadas, el Estado no ha garantizado las condiciones legales y
sociales para la libre circulacion de ideas y, en consecuencia, se viola claramente la Constitucion.

Afadieron gue tales articulos no serian inconstitucionales si se hubiesen dispuesto otros criterios



para obtener la concesion, pues la rentabilidad social del uso del espectro radioeléctrico debe ser
el marco evaluativo principal en la asignacion de frecuencias.

2. Por su parte, en el proceso de Inc. 36-2014 los ciudadanos Cheyne Romero y otros,
expusieron sus argumentos particulares de la siguiente manera:

A. Vulneracion a los principios constitucionales sobre concesiones —arts. 110 inc. 4° y 120
Cn.—por los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT.

Los demandantes expusieron que la Constitucion no contiene disposiciones expresas
sobre las concesiones del espectro radioeléctrico, como se observa del texto de las disposiciones
que tratan la concesion de bienes publicos —arts. 103 inc. final, 120 y 131 ord. 30° Cn.— Esta
omisién —segun los ciudadanos— debe ser suplida por este Tribunal en aplicacion de una
interpretacion sistematica de la Constitucion, aplicando por analogia las disposiciones
constitucionales sobre las concesiones de obra puablica, al menos en tres puntos: (i) sobre la
necesidad de establecer un plazo en las concesiones del bien demanial espectro radioeléctrico y la
prohibicion de prérrogas autométicas que lo desnaturalicen, generando una vinculacion
permanente; (ii) sobre la necesidad de que los derechos de explotacion de las concesiones
respondan al interés publico y sean reguladas bajo normas de Derecho Publico; y (iii) sobre la
necesidad de abrir procesos de concesion cada vez que se extingan los plazos, debiendo, en todo
caso, ser autorizadas las concesiones por un ente publico de naturaleza técnico, distinto a la
Asamblea Legislativa.

Para sustentar lo dicho, citaron jurisprudencia de este Tribunal, en especifico la sentencia
de 27-VI-2012, Inc. 28-2008, y reiteraron la necesidad de evitar las regulaciones normativas que
generan una permanencia de las concesiones en el tiempo; pues, aunque los arts. 115 inc. 2° y
126 inc. 2° LT establecen un plazo concreto para las concesiones del espectro radioeléctrico,
dichas prorrogas automaticas vuelven permanentes las mismas y generan una vinculacién
perpetua de este bien demanial.

B. Vulneracidn de los arts. 110 inc. 4° y 120 Cn. por el art. 15inc. 1° LT,

Los demandantes sostuvieron que el art. 15 inc. 1° LT establece el caracter privado del
derecho de explotacion del espectro radioeléctrico y, como consecuencia, la posibilidad de
transferirlo y fragmentarlo sin ninguna intervencion, autorizacion, resolucion o acto
administrativo de la SIGET; pero, adaptando argumentos de esta Sala —Inc. 28-2008-, las
concesiones de bienes publicos pertenecen al &mbito del Derecho Publico, por lo cual no deben
ser regulados por el Derecho Privado y en caso de que los bienes publicos sean utilizados por
particulares debe haber una intervencion estatal para establecer plazos y condiciones de la
concesion y para vigilar que se explote en los términos originales.

Expusieron ademéas que, aunque en apariencia el art. 15 inc. 1° LT no transforma la
naturaleza publica del espectro establecida en el art. 9 del mismo cuerpo legal, en realidad si lo

hace al considerar un bien privado el derecho de explotacion, en virtud de lo cual se regirian los
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negocios juridicos entre particulares permitidos por tal normativa bajo las reglas del Derecho
Privado; y ademé&s permite la modificacion de la esencia de la concesion —a través de su
transferencia o fragmentacion— sin ninguna intervencion, vigilancia o autorizacion estatal, lo que
lo hace devenir en inconstitucional por violar los principios que deben regir las concesiones de
bienes publicos.

Para resolver esta situacion —manifestaron los actores— se puede aplicar por analogia la
regla prevista en el art. 110 inc. 4° frase segunda Cn., que impone al Estado la obligacion de
“regular y vigilar los servicios publicos prestados por empresas privadas”, ya que si bien el art.
125 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones dispone que los cambios en la titularidad
de la concesién deberdn ser notificados e inscritos en el Registro de Electricidad y
Telecomunicaciones, esto no autoriza a la SIGET a realizar verificacién u objeciones a los
mismos Y, en todo caso, las regulaciones sobre estas transferencias deben ser establecidas en una
ley en sentido formal y no en un reglamento.

C.Vulneracion al art. 117 Cn. por parte del art. 118 inc. 2° LT.

Los mencionados ciudadanos dijeron que el art. 117 inc. 1°, en relacion al art. 101 inc. 2°
Cn., dispone que es deber del Estado proteger los recursos naturales, asi como la diversidad e
integridad del medio ambiente, para garantizar un desarrollo sostenible. Esta obligacion estatal
debe aplicarse como un principio general a la administracion y explotacion de los recursos
naturales y de los bienes demaniales, en particular del espectro radioeléctrico, por lo que el
Estado debe tener una participacion activa para que dicho espectro sea “utilizado racionalmente”
—art. 101 inc. 2° Cn.— y sea “protegido” —art. 117 inc. 1° Cn.—, para que su utilizacion o
explotacion beneficie a la mayor cantidad posible de personas.

En este sentido, los actores expusieron que la excesiva separacion que existe entre
frecuencias del espectro radioeléctrico segun el art. 118 inc. 2° LT supone la configuracién de un
mapa de frecuencias reducido, atrofiado, excluyente y sin posibilidades de ser utilizado al
maximo de su potencialidad en beneficio de la colectividad.

3. Tanto en el proceso de Inc. 65-2012 como en el 36-2014 los demandantes coinciden en
que los arts. 81 inc. final, 82, 83, 84, 85y 100 LT y los arts. 115 inc. 2°, 126 inc. 2°, 15 inc. 1°,
118 inc. 2° y 110 incs. 1° y 2° de la misma ley, vulneran la Constitucion por los motivos
siguientes:

A. Violacion a la libertad de expresion —art. 6 inc. 1° Cn.—

En cuanto a este motivo, con apoyo en jurisprudencia constitucional nacional y
comparada, los ciudadanos afirmaron que el art. 6 Cn. fue redactado de tal forma que reduce al
minimo las restricciones a la libre circulacion de ideas y establece unicamente la responsabilidad
ulterior al producirse abusos en el ejercicio de esa libertad; por lo que todo acto que impida o
restrinja el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole por cualquier

medio, fuera de los limites constitucionales, constituye una vulneracion tajante al derecho a la



libertad de expresion. En adicion, manifestaron que la discriminacion en la asignacion de
frecuencias radioeléctricas y en el acceso a los medios de comunicacion social son afectaciones
ilegitimas a la libertad de expresion y difusion del pensamiento, como ocurre en los articulos
impugnados, pues restringen su ejercicio a través de la radiodifusion al imponer requisitos
excesivamente gravosos para el acceso a las frecuencias.

Manifestaron también que para garantizar la libertad de expresion, el manejo del espectro
radioeléctrico debe ser compatible con formas democraticas de ejercicio del poder, de ahi que su
administracion por los entes estatales debe permitir que este recurso util para canalizar dicha
libertad sea accesible a todos y no otorgarse concesiones Unicamente por poseer mas recursos o
capacidad economica que los demds interesados; administrar de esta manera el espectro es
excluyente y, por tanto, restrictivo de la libre circulacion de ideas e informaciones.

Afirmaron que, con el establecimiento de la subasta publica como criterio diferenciador
en el acceso al espectro radioeléctrico, no toda persona tiene las mismas posibilidades de acceder
a un vehiculo esencial para ejercer la libertad de expresion: los medios de comunicacién. Desde
la perspectiva social, al permitir de manera preferente el acceso a quienes tengan medios
econdmicos suficientes e impedirselo a quien no los tienen, los ciudadanos no tienen la libertad
de recibir el mas amplio y plural espectro de informacion y visiones del mundo, sino que, al
contrario, la poblacion ve moldeadas sus opiniones en la perspectiva de un sector minoritario de
la sociedad salvadorefia.

También, los mencionados ciudadanos manifestaron que los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2°
LT, que establecen el plazo de las concesiones para la explotacién del espectro radioeléctrico y
sus prérrogas automaticas por periodos iguales sin necesidad de trdmite administrativo alguno,
autorizacion o resolucion de la SIGET, vulneran la libertad de expresion. La “eternizacion” de las
concesiones establecida en los articulos impugnados no permite democratizar el acceso al
espectro radioeléctrico, impide el acceso a los medios de comunicacion social a grandes sectores
de la poblacién y es contraria al pluralismo de los medios.

Aunado a esto, la omision en la LT de desarrollar el mandato de combatir précticas
monopolicas representa una violacion a la libertad de expresion, la cual requiere que no haya
individuos o grupos excluidos a priori del acceso a las plataformas electromagnéticas para el
funcionamiento de los medios de comunicacion y que las leyes regulatorias sobre
telecomunicaciones impongan tratamientos igualitarios a realidades radiofonicas diferentes, pues
existen medios publicos, medios privados con fines de lucro y comunitarios o privados sin fines
de lucro, cada uno con caracteristicas, funcionamiento y objetivos diferenciados. Por ello es que,
al no reconocer expresamente la LT a estos tres sectores y establecer mecanismos diferenciados
para acceder y regular el uso del espectro radioeléctrico o el ejercicio de la actividad de

radiodifusidn, se comete una inconstitucionalidad por omision.



Concluyeron expresando que el Estado, para respetar y promover la libertad de expresion
reconocida en la Constitucién y tratados internacionales de derechos humanos, debe buscar
mecanismos democraticos, con perspectiva social, respetando el pluralismo, a efecto que el
mayor nimero de personas tengan posibilidades reales de acceder al espectro radioeléctrico. Asi,
la subasta resuelta con la mayor oferta econdmica y las prorrogas automaticas en tales
concesiones, no son el medio idéneo para tales fines y, por el contrario, representan una violacion
directa de la libertad de expresion reconocida en la Carta Magna.

B. Violacion al orden econémico —art. 101 Cn.—

Los demandantes sostuvieron en este punto de su pretension, en aplicacion arménica del
art. 1 y el art. 101 Cn., que el régimen econémico esta al servicio de la persona humana y de los
valores generales que rigen toda la actividad estatal, esto es, la justicia, la seguridad juridica y el
bien comun. En esta linea, toda normativa secundaria que contenga regulaciones y efectos sobre
las actividades econdmicas debe responder a estos criterios, como ocurre en el caso de la
utilizacion del espectro radioeléctrico por ser una actividad econdmica de suma importancia.

En esta linea, expusieron que la subasta que se resuelve sobre la base de la mayor oferta
monetaria para otorgar las concesiones para la explotacion del uso del espectro radioeléctrico,
como disponen los articulos impugnados, no cumple con los postulados constitucionales de bien
comun vy justicia social, pues impide que los beneficios econdmicos emanados de esta actividad
Ileguen al mayor nimero de habitantes, teniendo acceso sélo quienes puedan comprar en subasta
la frecuencia y, ademas, deriva en la afectacidn de grandes sectores que veran impedido su acceso
al espectro radioeléctrico —recurso que permite la produccién de riquezas— en clara violacion,
segun ellos, al art. 102 inc. 2° Cn.

No hubiera existido inconstitucionalidad —continuaron- si la asignacion de frecuencias, en
caso de oposicion, fuesen resueltas sobre la base de criterios mas amplios que respondiesen a la
rentabilidad social, como un concurso publico donde se valorase, mas que la capacidad de
adquirir las frecuencias, el beneficio social derivado de la utilizacién del espectro, como ocurre
en otros paises de América Latina, para garantizar un acceso mas democréatico o al menos no tan
elitista a este recurso.

Manifestaron que no obstante es legitimo y legal que el Estado se erija como
administrador de un bien limitado como el espectro radioeléctrico, no lo es el hecho que adopte
como criterio ultimo para la asignacion de su uso el tener mayor cantidad de dinero que ofrecer.
Tal situacién vulnera el principio de libertad econémica contenido en el art. 102 Cn., pues esta
implica libre y justa competencia y acceso igualitario a los medios de produccion; en otras
palabras, este articulo constitucional establece el interés social como limite a la libertad
econdmica; en cambio, la LT regula que se adjudicara la concesion a la mayor oferta economica.

Finalmente, dijeron que no existe libertad econdmica si la condicion de acceso a un

determinado y especial rubro del mercado, cual es el de las telecomunicaciones realizadas



mediante la utilizacion del espectro radioeléctrico, consiste en acreditar mas dinero que el resto
de competidores. El que se conciba al Estado como un simple subastador contradice el modelo de
Estado promotor del bien publico que se adopto a partir de la promulgacion de la Constitucion de
1950 y que conserva la actual Constitucion.

C. Violacion a la prohibicion de monopolios y practicas monopdlicas —art. 110 incs. 1°y
2° Cn.—

Luego de repasar jurisprudencia comparada y doctrina relacionada con la prevencién de
practicas monopolicas relacionadas con la concesion para la explotacion del espectro
radioeléctrico, los actores sostuvieron que la concesion en funcién de la mayor oferta econémica,
sin ningun tipo de restricciones o limites al nimero de frecuencias que pueden obtenerse, permite
la concentracién de frecuencias en pocas manos y el uso reducido del espectro por unos cuantos
privilegiados econdmicamente. Ademas, la prérroga automatica de las concesiones para la
explotacion del espectro radioeléctrico que se establece en los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT,
genera una tendencia a la concentracion de frecuencias en pocas manos y que ello provoca la
vulneracién de la prohibicion constitucional del art. 110 inc. 1°y 2° Cn.

En funcion de lo anterior, afirmaron que las disposiciones impugnadas de la LT permiten
la creacién de monopolios y oligopolios, que representan una restriccion inconstitucional al
derecho social e individual de expresarse y recibir ideas ajenas y permite la realizacion de
practicas monopolisticas prohibidas constitucionalmente.

Los actores también manifestaron que los incisos primero y segundo de la disposicion
constitucional propuesta como parametro de control, establecen la obligacion de legislar con el
fin de prevenir los monopolios y oligopolios, por lo que la regulacion legal de un bien publico
escaso no puede abrir las puertas a estas practicas, como lo hace la subasta, que propicia la
concentracion de los medios de comunicacién. En ese sentido, dijeron que la LT incurre en
inconstitucionalidad por omision al no haber desarrollado el mandato de combatir précticas
monopdlicas del art. 110 incs. 1° y 2° Cn., pues no establece limites al nimero de concesiones
que una persona natural o juridica puede recibir asi como por no reconocer a importantes sectores
de la radiodifusion.

Sefialaron ademas que, si se permite la existencia de monopolios u oligopolios en los
medios de comunicacion y sin garantias de acceso al espectro radioeléctrico a otros sectores
sociales que no pueden comprar una frecuencia, solamente quienes posean los recursos
econdmicos tendran posibilidades irrestrictas de determinar qué personas o grupos podran
expresarse libremente a través de la radio y la television.

Ello, aseguraron, llevaria a moldear la opinion pablica y las posibilidades de expresarse e
informarse segun los intereses economicos y politicos de los duefios de los medios de
comunicacion, que no son los intereses mayoritarios de los habitantes del pais. Si a esto se agrega

que habra personas o grupos excluidos u obstaculizados en el acceso al espectro radioeléctrico,



las disposiciones impugnadas de la LT impiden la justicia social y el bien comun, ademas el
interés privado prevalece sobre el publico y, por consiguiente, violan la libertad de expresion
constitucionalmente garantizada.

D. Violacion refleja al art. 144 inc. 2° Cn. por vulneracién a tratados internacionales sobre
derechos humanos.

Los actores sostuvieron que estos motivos de inconstitucionalidad alegados, en especifico
los referidos a la vulneracion a los derechos fundamentales de igualdad y libertad de expresion,
son igualmente aplicables a la violacion por efecto reflejo del art. 144 inc. 2° Cn., dado que las
disposiciones impugnadas también transgreden los arts. 24 y 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo “CADH”), asi como los arts. 26 y 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en lo que sigue “PIDCP”).

Ademas, los demandantes alegaron que en el art. 118 inc. 2° LT se establece la separacién
minima entre canales adyacentes de 30 KHZ en amplitud modulada (AM, en adelante) y de 400
KHZ en frecuencia modulada (en lo sucesivo: FM), separacion que es excesiva, artificial y
representa un uso ineficaz e irracional del espectro radioeléctrico al producir una saturacion de la
banda de FM sin justificacion ni estudios técnicos, con lo que se vulneran la libertad de expresion
por vias 0 medios indirectos, algunas disposiciones del Tratado de Constitucion de la Unidn
Internacional de Telecomunicaciones (en lo que sigue: “UIT”), asi como algunas normas técnicas
emitidas por este ente internacional que son de caracter obligatorio para los Estados.

E. Medida cautelar.

Los demandantes solicitaron como medida cautelar la suspension de la aplicacion de las
disposiciones impugnadas, especificamente: (i) La suspension de las prorrogas automaticas de las
concesiones para la explotacion del espectro radioeléctrico; y (ii) la suspension de asignacién de
nuevas frecuencias a los actuales concesionarios.

Alegaron el cumplimiento de los supuestos de apariencia de buen derecho, por la
necesidad de garantizar la pluralidad de los medios de comunicacion y evitar monopolios en
dicho sector; ademas, que se cumple con el requisito de peligro en la demora, pues manifestaron
que la continuidad en la concesion de frecuencias mediante subasta producird eventuales
resultados perjudiciales a una eventual sentencia estimatoria, en consideracion a la escasez del
espectro y para evitar la tendencia de la concentracion de este en pocas manos. La violacion al
derecho a la igualdad, a la libertad de expresion y la creacion de monopolios se habran
consumado Y la sentencia no tendria mayores efectos, salvo al final de la vigencia de las actuales
concesiones, esto es, en al menos veinte o cuarenta afos, prorrogables automaticamente si fueron
otorgadas al inicio de la LT.

Finalmente, en cuanto al supuesto de la no afectacion del interés publico, manifestaron
que esto no es posible en ambas medidas cautelares solicitadas, pues la colectividad no es duefia

de los derechos de explotacidn del espectro y no opera medios de comunicacién, por el contrario,



este interés publico se veria afectado si se produjera otra prorroga automatica y se mantuviera por
dos décadas mas la concentracion de los medios de comunicacién y se impidiera el ingreso real
de nuevos operadores a las frecuencias radioeléctricas.

4. A. Por resoluciones de 14-XI11-2012 —pronunciada en el proceso de Inc. 65-2012— y de
20-V1-2014 —emitida en el proceso de Inc. 36-2014—, se declar6 improcedente la pretension de
inconstitucionalidad respecto de los arts. 81 inc. final, 82, 83, 84, 85y 100 LT, y del art. 118 inc.
2° LT, por la supuesta vulneracion al art. 144 inc. 2° Cn., como accion refleja de los arts. 24 y 13
CADH, de los arts. 26 y 19 PIDCP, y del Tratado de Constitucion de la UIT y del Reglamento de
Radiocomunicaciones de la UIT, debido a que este tipo de pretension de inconstitucionalidad
solo es aplicable a instrumentos internacionales de derechos humanos que contengan principios
normativos de analoga o mayor cobertura a la establecida en la Constitucion y que impliquen, por
tanto, una interpretacion mas expansiva y favorable a los derechos fundamentales.

A este respecto, este Tribunal advirtié que los motivos expuestos por los pretensores son
reiterativos de la supuesta vulneracion a los arts. 3 inc. 1° y 6 inc. 1° Cn., y no aportan algun
elemento nuevo que indique que las disposiciones de los tratados sefialados concedan una
proteccién mas amplia al derecho a la igualdad y a la libertad de expresion que la otorgada por la
Constitucion salvadorefia. Ademas, el Tratado de Constitucion de la UIT y su
Reglamentotampoco es relativo al reconocimiento y proteccion de derechos humanos, sino méas
bien un documento técnico sobre telecomunicaciones internacionales.

B. En la resolucion correspondiente al proceso de Inc. 36-2014, ademas, se declar6
improcedente la pretension referente a declarar la inconstitucionalidad del art. 118 inc. 2° LT por
la supuesta vulneracion de los arts. 101 y 117 Cn., ya que la misma implica llevar a cabo un
juicio de eficiencia, lo cual excede el examen de constitucionalidad solicitado respecto de la
disposicién impugnada.

Finalmente, se declaré improcedente la inconstitucionalidad por omisién parcial de la Ley
de Telecomunicaciones por la probable transgresion del art. 6 Cn., relativo a la libertad de
expresion, pues se advirtid que tal alegato parte de la premisa de una supuesta discriminacion o
falta de equiparacion entre sujetos regulados, sin que los demandantes hayan proporcionado en
sus argumentos el juicio de igualdad pertinente para poder valorar tal situacion de conformidad a
lo establecido en el art. 3 Cn.

C. Realizada la depuracion de la pretension en ambos procesos, se decidio admitir las
demandas para realizar el control constitucional correspondiente bajo las siguientes
delimitaciones: (a) En la Inc. 65-2012, sobre la inconstitucionalidad de los arts. 81 inc. final, 82,
83, 84, 85y 100 LT por la supuesta contravencion a los arts. 3 inc. 1° —por la presunta violacién a
la igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion radial al no fomentar los
mecanismos de discriminacion inversa que aseguran igualdad de oportunidades de participar en

la asignacién del espectro radioeléctrico—, 6 inc. 1°, 101 y 110 incs. 1° y 2° Cn.; (b) En la Inc. 36-
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2014 se admitio en cuanto a: (i) la inconstitucionalidad de los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT,
por la supuesta vulneracion a la libertad de expresion contenida en el art. 6 inc. 1° Cn., a la
prohibicion de monopolios y practicas monopolicas establecida en el art. 110 incs. 1° y 2°Cn., y a
los principios constitucionales sobre concesiones consignados en los arts. 110 inc. 4° y 120 Cn.;
(ii) la inconstitucionalidad del art. 15 inc. 1° LT, por la supuesta violacion de los arts. 110 inc. 4°
y 120 Cn.; (iii) la inconstitucionalidad del art. 118 inc. 2° LT, por la supuesta violacion refleja del
art. 144 inc. 2° Cn., con relacion a la libertad de expresion consignada en el art. 6 Cn., respecto
de la presunta vulneracion de los arts.1.1 y 13 CADH; y (iv) la inconstitucionalidad por omisién
parcial de la LT por la presunta transgresion al art. 110 incs. 1° y 2° Cn., en cuanto que en dicho
cuerpo legal no se han regulado garantias de proteccion a la libertad de expresién, al no haber
normado lo necesario para evitar y erradicar monopolios y practicas monopolisticas, mediante un
limite de concesiones posibles del espectro radioeléctrico para una persona natural o juridica.

D. En cuanto a la medida cautelar solicitada, en el proceso de Inc. 65-2012 se expuso que
en los procesos de inconstitucionalidad, los supuestos de las medidas cautelares se traducen, por
un lado, en el planteamiento de los motivos de inconstitucionalidad que sean suficientemente
convincentes respecto de la probable existencia de una norma constitucional violada y, por el
otro, que tal apreciacion sea acompafiada de la posibilidad que la eficacia de una eventual
sentencia estimatoria resulte frustrada en la realidad, en el sentido que dicha eficacia conlleva la
expulsién del ordenamiento juridico de la disposicion declarada inconstitucional.

Asi, la suspension del objeto de control como medida cautelar puede utilizarse en los
procesos de inconstitucionalidad en los casos en que el mismo esté integrado por disposiciones de
caracter transitorio o de vigencia temporal limitada a un espacio de tiempo que pueda agotarse
durante el curso del proceso, haciendo nugatorio lo dispuesto en la sentencia definitiva, o cuya
prolongacion de la vigencia pudiera producir efectos irreparables.

Al aplicar estos criterios, la medida cautelar solicitada se deneg6 de forma liminar al
considerar que la vigencia indefinida de las disposiciones impugnadas de la LT no conllevaban la
posibilidad de que los efectos de una eventual sentencia estimatoria se vieran frustrados y porque,
asimismo, los ciudadanos tampoco justificaron que aquéllas produzcan efectos irreparables como
resultado de la prolongacion de su vigencia.

Por otra parte, en cuanto a la medida cautelar solicitada en el proceso de Inc. 36-2014,
consistente en suspender las prorrogas automaticas de las concesiones para la explotacion del
espectro radioeléctrico, que se otorgan por veinte afios de acuerdo a los arts. 115 inc. 2° y 126
inc. 2° LT, esta Sala la declaré no ha lugar por no cumplir el supuesto del periculum in mora
pues, segun el texto del art. 126 inc. 2° LT la primera prorroga automatica de las actuales
concesiones otorgadas para la explotacion de servicios de difusion sonora y servicios de difusion
de television, tanto de libre recepcién como por suscripcion, se llevara a cabo dentro dos afios —

pues la entrada en vigencia de la mencionada ley secundaria ocurrié en mil novecientos noventa y
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siete—, y por tanto no se advertia peligro de volver ineficaz los efectos de la sentencia por las
peculiaridades del caso y la lejania temporal de la acciones que se pretenden evitar.

En lo referente a la segunda medida cautelar requerida, consistente en suspender la
asignacion de nuevas frecuencias a los actuales concesionarios de las frecuencias del espectro
radioeléctrico referidas, se declar6 de igual forma no ha lugar, en virtud de las medidas
cautelares dictadas por esta Sala en la interlocutoria de 16-VV-2014, en el proceso Inc. 65-2012, en
las que, entre otros aspectos, taxativamente se ordeno la no tramitacion de solicitudes referentes
al otorgamiento de nuevas concesiones de frecuencias de dicho espectro —sin distincion alguna en
atencion a la clasificacion del mismo o de bandas de frecuencias— lo que incluye la abstencion de
asignar nuevas frecuencias a los actuales concesionarios que mencionan los demandantes.

5. A. En su informe relativo a la Inc. 65-2012,la Asamblea Legislativa justifico la
aprobacion de las disposiciones desde el punto de vista constitucional, de la siguiente manera:

En primer lugar expuso que todos los articulos controvertidos tienen como punto medular
la subasta como procedimiento estatal para concesionar el uso del espectro radioeléctrico e hizo
consideraciones sobre la conceptualizacion de las concesiones, su tipologia e implicaciones para
el Estado.

Aunado a esto, sobre la supuesta vulneracion al derecho al art. 3 inc. 1° Cn., manifesto
que en este caso no ha existido desigualdad en la aplicacion de la ley, ya que las personas que
pretenden participar en la subasta de frecuencias del espectro radioeléctrico son tratadas de la
misma forma y so6lo en atencion a las capacidades de cada uno se adjudicard la concesion
respectiva. Lo anterior también se apoya en el hecho que la LT establece un procedimiento para
obtener la explotacion del espectro radial, permitiendo que pueda asignarse porciones de un bien
publico para el uso exclusivo de usuarios individualmente considerados.

Afadio6 que el art. 82 LT, el cual regula el procedimiento de subasta para la explotacién
del espectro radioeléctrico, debe relacionarse con los arts. 12 y 13 de misma ley, en el que se
califica el espectro como de uso libre, de uso oficial y de uso regulado; en tal sentido, se
garantiza un acceso al espectro de uso libre a todos los sectores de la poblacion que asi lo
requieran, pudiendo optar por el espectro de uso libre o al espectro regulado participando en las
subastas de forma indiscriminada.

Sobre la presunta vulneracion a la libertad de expresion que se ha alegado, expreso que en
la LT de ninguna forma se coarta la libertad de expresion, ya que unicamente se establecen los
requisitos necesarios para poder acceder a una banda de uso regulado, que de ninguna manera
restringe la libre circulacion de ideas y opiniones, ni se impone arbitrariamente informacion, asi
como tampoco se crean obstaculos para el libre flujo informativo, circunstancias que
directamente vulnerarian el derecho a la libertad de expresion.

En cuanto a la alegada contravencién al art. 101 incs. 1° y 2° Cn., dijo que el orden

econdmico debe responder esencialmente a principios de justicia social y que el interés publico
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tiene primacia sobre los intereses privados, pero que esto se refiere a los consumidores, no a los
concesionarios del espacio radioeléctrico o los que desean poseerlo.

Con relacion a la infraccién a la prohibicion de monopolios del art. 110 incs. 1° y 2° Cn.,
consider6 gue la situacidn que se discute no se constituye como un monopolio, porque se deduce
que son varios los operadores del servicio radioeléctrico y porque la concesion da la exclusividad
en la comercializacién de una frecuencia determinada y no de todo el espectro radioeléctrico, ya
que si se otorgara a todos los interesados no se podria controlar el uso eficiente de los recursos
estatales limitados y no se podria asegurar al pablico la oferta de servicios de una manera regular
y continua y de buena calidad.

Concluyo su informe expresando que los demandantes han interpretado de manera errénea
la Constitucion para controvertir los articulos sefialados de la LT, pues éstos son concordantes
con la norma constitucional y lo establecido en los arts. 12 y 13 de dicha ley, por lo que no
contravienen la igualdad en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

B. En cuanto al informe referente al proceso de Inc. 36-2014, la Asamblea Legislativa
omitio rendirlo en el plazo legal correspondiente —diez dias habiles, conforme a los arts. 7 y 79
inc. 3° de la L. Pr.Cn.—, por lo cual precluyo su oportunidad para hacerlo.

Lo anterior se debe a que, como se expuso en la sentencia de 16-X11-2013, Inc. 7-2012,
uno de los supuestos para que opere la preclusion es el del vencimiento del plazo previsto en la
ley o establecido por medio de una decision judicial dentro del cual debe ejercerse un derecho o
carga procesal, por lo que, cuando el acto procesal requerido no se realiza en el plazo respectivo,
precluye la oportunidad para verificarlo y, en caso, de presentarse algin planteamiento posterior,
éste no debera ser considerado por el Tribunal.

6. El Fiscal General de la Republica, al corrérsele los traslados en cumplimiento del art. 8
de la L. Pr. Cn., emiti6 su opinion en los siguientes términos:

A. En el proceso de Inc. 65-2012, en primer lugar, aport6 ciertas conceptualizaciones y
consideraciones técnicas sobre el espectro radioeléctrico, mencionando que el Estado salvadorefio
esta obligado a desempefiar el rol de ente regulador del mismo, lo que realiza a través de la
SIGET, al regular dicho espectro y canalizar adecuadamente las frecuencias que lo componen.
Ademas, invocd jurisprudencia de esta Sala respecto al derecho de igualdad, a la libertad de
expresion y difusion del pensamiento y al orden economico del Estado; ademés realizd
consideraciones doctrinales sobre los monopolios y las concesiones.

Aunado a esto, se manifesto en cuanto a la concesion de servicios publicos y dijo que, de
acuerdo a la Constitucién, no se vislumbra que ésta contenga una prohibicion sobre el caracter
transferible de las mismas, siempre y cuando sea la propia Asamblea Legislativa, en las
condiciones iniciales de la concesion, la que establezca los requisitos y la forma de fiscalizacion
estatal para su adjudicacién y cambio de titularidad, incluyendo dentro de ellos la debida

aprobacion parlamentaria de dicha cesion.
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Expuso que el cambio de titularidad de la concesién, en ningin caso afecta la titularidad
de los bienes publicos concesionados, que siguen siendo estatales; mas importante resulta —dijo—
determinar quién es el operador privado titular de la concesion, pues el Estado tiene la obligacion
de garantizar la prestacion del bien o servicio concesionado y que éste satisfaga las necesidades
sociales. Esto implica —aseveré— que la facultad de otorgar concesiones le corresponde
unicamente al Organo Legislativo, mientras que a la SIGET le atafie la vigilancia de las mismas.

En conclusidn, expresé que a su criterio si existe la vulneracion constitucional alegada por
los demandantes, ya que la LT desarrolla atribuciones que no le corresponden, pues el art. 120
inc. 2° Cn. establece que toda concesion que otorgue el Estado deberd ser sometida al
conocimiento de la Asamblea Legislativa para su aprobacion.

B. En el proceso de Inc. 36-2014, el Fiscal General de la Republica expuso:

a. En cuanto al alegato de los demandantes sobre la supuesta inconstitucionalidad de los
arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT, por transgresion a la libertad de expresion consignada en el art.
6 inc. 1° Cn., expuso que dicha libertad tiene como funcion fundamental formar una opinién
publica libre, y ademas comprende el derecho a buscar y recibir opiniones y hechos, siendo la
pluralidad de fuentes informativas contrapuestas y la apertura a las diversas corrientes un
requisito sine qua non de dicha libertad. Y es que —continu6—, el pluralismo y la democracia en
los medios de comunicacion garantizan a los ciudadanos la oportunidad de ponderar opiniones
ideologicas diversas e incluso contrapuestas, contribuyendo a formar su opinion y conocimiento.

En ese sentido—dijo—, el marco juridico debe contener normas que garanticen el acceso
para todos los particulares o sectores a los procedimientos para el otorgamiento de licencias y
concesiones, respondiendo a exigencias de pluralidad y diversidad derivadas del derecho a la
libertad de expresion.

Sobre el plazo de veinte afios que las disposiciones impugnadas contemplan para las
concesiones de explotacion del espectro radioeléctrico y la prorroga automatica de éstas para un
periodo igual, manifesté que, evidentemente, el plazo de duracion de las concesiones debe ser
razonable a efecto que permita al concesionario recuperar su inversion, obtener un nivel de
rentabilidad y desarrollar su proyecto comunicativo; asi, dicho plazo de veinte afios es suficiente
para garantizar al concesionario resarcir sus gastos operativos y tecnoldgicos en que haya
incurrido y obtener un margen razonable de ganancias derivadas del negocio.

No obstante, dijo, la prdérroga automatica contenida en tal articulado provoca
repercusiones adversas al derecho a la libertad de expresion, en la medida en que constituye un
mecanismo restrictivo para el acceso de otros segmentos de la sociedad al espectro radioeléctrico,
obstaculizando la pluralidad y, por tanto, la aparicion de nuevas formas de deliberacion

democratica.
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Consecuentemente —afiadié—, se afecta el derecho a la libertad de expresién al otorgarse a
los concesionarios un privilegio injustificado y desproporcionado, que supone una cortapisa a la
pluralidad y democracia que debe operar en la asignacion de frecuencias radioeléctricas.

b. En lo referente a la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2°
LT, por transgresion a la prohibicién de crear monopolios y préacticas monopolisticas establecidos
en el art. 110 incs. 1° y 2° Cn., expresd que en dicha disposicién constitucional se tutela la libre
concurrencia y libre competencia que deben estar presentes en los sistemas econémicos para el
debido funcionamiento del mercado, garantizandose para ello la existencia de diversos ofertantes
de bienes y servicios en condiciones de igualdad, es decir, sin posicionamientos que favorezcan a
un competidor en relacion con los demas.

En el caso en estudio —expresd— es evidente que la prorroga automatica de las concesiones
para la explotacion de las ondas radioeléctricas constituye una barrera para la participacion de
otros sectores interesados en el mercado de comunicaciones, promoviendo con ello la
concentracion de frecuencias en manos de los actuales concesionarios. La regulacion cuya
constitucionalidad ha sido cuestionada, concluyo, permite el control por parte de los
concesionarios no sélo del mercado de las comunicaciones radiales y televisivas, sino también de
la informacion y opiniones que reciben los ciudadanos.

c. Sobre la inconstitucionalidad de los arts. 15 inc.1°, 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT, por
vulneracién a los principios constitucionales relativos a las concesiones, establecidos en los arts.
110 inc. 4° y 120 Cn., declaré que la concesion de obra publica, de servicio publico y de dominio
publico son técnicas administrativas de intervencion estatal en el desarrollo de actividades
econdmicas en virtud de su especial relevancia para los intereses generales, las cuales pueden
estar interrelacionadas, de modo que es posible que la prestacion de un servicio publico
concesionado tenga como soporte la explotacién de un bien publico; de ahi que existan dos
formas distintas de intervencion o control estatal sobre dicha actividad.

De igual forma agregd que en las disposiciones impugnadas, la prestacién o actividad
econdmica en juego consiste precisamente en la explotacion de un bien demanial, el espectro
radioeléctrico, puesto que su explotacion es necesaria para las telecomunicaciones, la produccion
de contenidos, la edicion y difusion de canales de television y radio, asi como la oferta de
Servicios conexos o interactivos. Por tal razon, continuo, el caracter puablico del bien aprovechado
justifica la incompatibilidad entre el regimen de concesion contenido en los articulos demandados
y el art. 120 Cn., que establece una necesaria autorizacion legislativa como presupuesto de la
explotacion de este tipo de bienes.

En relacion con este topico, manifestd que la prorroga automatica contenida en los arts.
115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT supone una suerte de oligopolio sobre la explotacion del espectro
electromagnético, lo que pretende ser evitado por la exigencia del plazo establecido en el art. 120

Cn.; asi, con dicha prorroga automatica se priva al Estado de realizar una revision periddica de la
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decision estratégica de asignacion de frecuencias, creando una especie de vinculacion
permanente, mientras que, al contrario, la caducidad de la concesion por vencimiento del plazo
abriria un espacio para la libre competencia entre potenciales operadores, a favor de la mejora del
servicio en cuestion.

Por ultimo, en cuanto a este punto, dijo que con respecto a la permision del art. 15 inc. 1°
LT de transferir y fragmentar el derecho de explotacion el espectro radioeléctrico, las
disposiciones constitucionales citadas como parametro no prohiben el caracter transferible de la
concesion. En este sentido, debe entenderse que dicha transferencia es factible siempre y cuando
sea la propia Asamblea la que establezca los requisitos y forma de fiscalizacion para el cambio de
titularidad, incluyendo dentro de ellos la aprobacion parlamentaria, considerando que el cambio
de titularidad de la concesion en ningln caso afecta la titularidad del bien pablico concesionado,
que siempre sera del Estado, por lo que esta disposicion impugnada permite una interpretacion
conforme a la Constitucion.

d. En lo atinente al argumento de la inconstitucionalidad del art. 118 inc. 2° LT, por
violacion refleja del art. 144 inc. 2° Cn., en relacion con la libertad de expresion consignada en el
art. 6 Cn., con respecto a la presunta vulneracion de los arts.1.1 y 13 CADH, sefial6 que dicha
pretension no se encuentra correctamente configurada para verificar la inconstitucionalidad de la
disposicion objeto de control, pues los demandantes se limitaron a decir que la separacion de
frecuencias alli establecida es artificial y excesiva, sin que tal afirmacion se respalde con estudios
técnicos.

7. En el proceso de Inc. 65-2012, se recibieron escritos del ciudadano Salvador Enrique
Anaya Barraza de 28-VI-2011, 24-X1-2013, 29-XI1-2013 y 14-11-2014, en los que, en suma,
solicitd que este Tribunal le concediera intervencion procesal bajo el argumento de que cualquier
ciudadano tiene legitimacion para intervenir en un proceso de inconstitucionalidad ya iniciado,
coadyuvando a la demanda u oponiéndose a ella.

8. Por escrito de 15-V-2014 los demandantes en la Inc. 65-2012 expresaron a este
Tribunal que a esa fecha la SIGET se encontraba realizando una subasta para entregar varios
canales satelitales, frecuencias radiofonicas y los canales 7, 13, 14, 16, 18 y 20 de televisién
abierta, hecho que implicaba excluir a diversos sectores de la posibilidad de tener acceso a dichas
frecuencias, por lo que pidieron reconsiderar la solicitud de medida cautelar realizada en la
demanda.

9. A. Por resolucién del6-V-2014, siempre en el proceso de Inc. 65-2012, esta Sala
declaré sin lugar la solicitud del ciudadano Anaya Barraza para tener intervencion procesal, por
considerar que al recaer la impugnacién sobre disposiciones normativas generales, impersonales
y abstractas, carece de sentido permitir la intervencion de terceras personas ajenas a los
amiciicuriae y a los intervinientes establecidos en la Ley de Procedimientos Constitucionales —

demandantes, autoridad demandada y Fiscal General de la Republica-—.
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B. En la misma resolucion, en consideracion de lo expresado por los demandantes, se
adopté como medida cautelar la suspension a partir de esa fecha de los efectos de los arts. 81
inc. final, 82, 83, 84, 85y 100 LT, que regulan el procedimiento para el trdmite de solicitudes y
otorgamiento de concesiones para la explotacion del espectro radioeléctrico, asi como la
suspension de los efectos de aquellas disposiciones del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones que los desarrollan.

En razon de lo anterior se establecié que la SIGET, mientras dure dicha medida cautelar,
debia abstenerse de: (i) tramitar las solicitudes de cualquier interesado en obtener una concesion,
incluidas las ya presentadas; (ii) otorgar cualquier tipo de concesion solicitada para la explotacion
del espectro radioeléctrico en cualquier estado en que se encontrara el procedimiento, ya sea que
se hubiera presentado oposicion o no; (iii) hacer efectivo cualquier procedimiento de subasta
publica, relativo a la explotacion del espectro radioeléctrico; (iv) recibir el pago de los
interesados correspondiente a cualquier concesion previamente autorizada y de adjudicar las
concesiones a las que se ha hecho referencia.

10. A. El ciudadano Anaya Barraza present6 escrito de 18-V-2014 en el proceso de Inc.
65-2012, en el cual interpuso recurso de revocatoria del punto nimero uno de la parte resolutiva
de la resolucion de 16-V-2014, en el que se declaré sin lugar su solicitud de tener intervencion en
este proceso.

B. Después, se recibieron escritos de 21-V-2014, presentados, en su orden, (i) por los
ciudadanos Lucia Maria Silvia Guillén, José Luis Benitez Alvarez y Leonel Herrera Lemus —
demandantes en el proceso de Inc. 65-2012— en el que pidieron la pronta emision de una
sentencia definitiva; (ii) por el entonces Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones, Astor Escalante Saravia, en el que, ademas de presentar documentacion
anexa, solicitaba intervencion como amicus curiae, acceso al expediente del proceso, la
realizacion de audiencia oral para la exposicién de sus argumentos y la modificacion de la
medida cautelar decretada; y (iii) por las ciudadanas Rosa Maria Machon Orellana y Silvia
Lorena Hernandez Canales, ambas como apoderadas de la sociedad Compafia de
Telecomunicaciones de El Salvador, Sociedad Andnima de Capital Variable, que se abrevia CTE,
S.A. de C.V., y de la sociedad CTE Telecom Personal, Sociedad Anénima de Capital Variable,
que se abrevia CTE Telecom Personal, S.A. de C.V., circunstancias que comprueban con
fotocopias certificadas ante notario de los testimonios de poder correspondientes que de igual
forma presentan.

C. A efecto de resolver la revocatoria interpuesta por el ciudadano Anaya Barraza y las
peticiones del entonces Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones y de las
ciudadanas Machon Orellana y Hernandez Canales, se emitié resolucion de 11-VI-2014, en la
cual, entre otros aspectos, se explicé que debido al control abstracto que ocurre en un proceso de

inconstitucionalidad, en su tramitacion intervienen de forma tradicional el demandante, la
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autoridad demandada y el Fiscal General de la Republica y que ademas, en casos especificos, la
jurisprudencia ha permitido también la intervencion de otros sujetos eventuales, entre los que se
encuentran: (i) los amicii curiae; (ii) ciertos funcionarios —entendidos como érgano-persona— que
por sus atribuciones son aplicadores de la normativa impugnada en funcion de la Institucion que
representan; y (iii) personas que pudieran ser afectadas de forma individual y directa por la
sentencia que se pronuncie, como puede ocurrir en las impugnaciones contra actos de aplicacion
directa de la Constitucion, verbigracia el caso de los decretos de eleccion de funcionarios en las
elecciones de segundo grado, que constituyen normas individuales cuya regularidad juridica se
encuentra determinada por la Ley Suprema.

Asi, se establecié que la estructura y configuracion del proceso de inconstitucionalidad no
permite la intervencidn de terceros tal como se entiende en el Derecho Procesal comun; es decir,
de partes subordinadas que por tener un verdadero interés en el litigio coadyuvan con sus actos de
postulacion al éxito de la pretension o defensa de una parte principal; en consecuencia, de forma
excepcional sélo pueden ser considerados como terceros los funcionarios en los dos casos ya
especificados.

Por lo anterior, al considerar que los ciudadanos Anaya Barraza, Machon Orellana y
Hernandez Canales pretendian intervenir en este proceso como terceros en sentido amplio y no
como amicii curiae, y por estimar esta Sala que la legitimacién ciudadana para iniciar el proceso
de inconstitucionalidad no implica per se que, fuera de los casos excepcionales expresados, en el
desarrollo del mismo pueda intervenir de forma irrestricta cualquier ciudadano que desee externar
su opinion —ya que ello seria extralimitar el rol de este Tribunal y lo convertiria en un foro de
debate publico—, aunado al caracter abstracto del andlisis de constitucionalidad que se realiza en
este tipo de pretensiones, se declaré sin lugar la revocatoria interpuesta por el primero respecto de
la resolucion que le denegd intervencion en este proceso Yy, asimismo, se declaré no ha lugar la
intervencion de las otras dos ciudadanas solicitantes.

11. Posteriormente, se recibieron los siguientes escritos en el proceso de Inc. 65-2012: (i)
el de 19-VI-2014, presentado por la ingeniero Blanca Noemi Coto Estrada, en su caracter de
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones(en adelante: “SIGET”), en
relacion con peticion realizada por el anterior titular de esa Institucion, licenciado Astor
Escalante Saravia, por escrito de 21-V-2014, referente a modificar la medida cautelar dictada; (ii)
el de 30-VI-2014, presentado por los ciudadanos Waldo Humberto Jiménez Rivas, Rebeca
Atanacio de Basagoitia, Alonso Valdemar Saravia Mendoza y Flor de Maria Carballo, los dos
primeros Directores Propietarios y los restantes Directores Suplentes de la Junta de Directores de
la SIGET; (iii) el de 28-VI111-2014, presentado por el licenciado Carlos Mauricio Canjura Guillén,
en su caracter de apoderado especial judicial de SIGET; y (iv) el de 5-1X-2014, presentado por
los abogados Carlos Francisco Aguilar Calderén, apoderado de las sociedades YSU TV Canal 4,
S.A. DE C.V,, Canal seis, S.A. DE C.V., y Canal dos, S.A. DE C.V.; Juan Carlos Antonio Nieto
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Menéndez, apoderado de la sociedad Canal 12 de television, S.A. DE C.V.; y José Luis Grande
Alvarez, apoderado de la sociedad INDESI, S.A. DE C.V.

En razén de las diversas peticiones realizadas en los escritos detallados, esta Sala emitio
auto de 19-1X-2014, en el que, en primer lugar, se aclardé que la medida cautelar dictada en este
proceso se refiere especificamente a la suspension provisional de las concesiones de frecuencias
del espectro radioeléctrico de radiodifusion sonora como de television, tal como se plante6 por
los actores en la demanda, por lo que tal medida no incluye las frecuencias de telefonia mavil, en
especifico las sefialadas por la Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones.

Ademas, en el mismo auto se aclaré que dicha medida cautelar no inhibia a la Junta de
Directores de SIGET para tramitar y resolver apelaciones presentadas con respecto a resolucion
pronunciada por el anterior titular de esa Institucion, mediante la cual se modificé el Cuadro
Nacional de Atribucion de Frecuencias para la reasignacion de determinados canales de
television, pues las impugnaciones se refieren a la reasignacion de frecuencias que no implican
un procedimiento de concesion y adjudicacion, como producto de subastas, encontrandose
también habilitada dicha Junta para tramitar las apelaciones que se presenten en relacion con las
resoluciones que la actual titular de SIGET adopte y que se refieran a procedimientos no
suspendidos por la medida cautelar dictada en este proceso —v. gr. los relacionados con telefonia
movil-.

Por lo anterior, en dicho auto se especificd que los efectos de la resolucion N° T-0642-
2014, pronunciada por la Junta de Directores de SIGET el 25-VI11-2014 —en la que se resolvio la
apelacion presentada por la revocatoria de la reasignacion de canales que hizo el anterior titular
de SIGET—-, no vulnera la medida cautelar que se ha pronunciado; y sobre lo expuesto por los
abogados Aguilar Calderdn, Nieto Menéndez y Grande Alvarez en los caracteres indicados, esta
Sala establecié que no correspondia emitir pronunciamiento alguno debido a que éstos no se
encuentran legitimados para intervenir en este proceso.

12. El 3-X-2014, se recibi¢ oficio de esa misma fecha en el proceso de Inc. 65-2012,
suscrito por el sefior Edgard Eduardo Rodas Abarca, Gerente de Telecomunicaciones de SIGET,
mediante el cual certificd la resolucion N° T-0732-2014, de 2-X-2014, emitida por la titular de
dicha Institucion, en la que, en lo medular, se ordena notificar a este Tribunal el acatamiento de la
medida cautelar pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia en el proceso de referencia 341-2014, iniciado por la sociedad TVRED, S.A. DE C.V.,
consistente en la suspension provisional de la ejecucion de la orden emitida por la Junta de
Directores de SIGET relativa a revocar la resolucion N° T-315-2014, en la que se reasignaron los
canales 11 y 37 de television.

De igual forma, ese mismo dia se recibid escrito presentado por el abogado Canjura
Guillén —legitimado para intervenir en este proceso en el caracter ya indicado—, en el que

proporciond copias simples del oficio detallado en el parrafo anterior, asi como de esquela de
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notificacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo referente a la resolucion de admision y
adopcion de la medida cautelar pronunciada en el proceso 341-2014.

Sobre lo anterior, este Tribunal estima que —atendiendo a su literalidad— la mencionada
medida cautelar pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo no tiene relacion
directa con la medida cautelar que, a su vez, fue dictada en este proceso de inconstitucionalidad,
ya que aquélla se refiere a una resolucion de la Junta Directiva de SIGET relativa a la
reasignacion de canales televisivos y no a la adjudicacion y concesion de frecuencias del espectro
radioeléctrico de radio y television como producto del procedimiento de subasta, conforme a los
arts. 81 inc.final, 82, 83, 84, 85y 100 LT, por lo cual no incide en la consecucion de este proceso.

13. A. Por autos de 10-X11-2014 y 4-11-2015, esta Sala estimo pertinente solicitar informe
a la Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones con respecto al porcentaje de
la totalidad de frecuencias del espectro radioeléctrico relativas a los servicios de radiodifusion, en
AM y FM, y de television que se encuentran asignadas en la actualidad y el porcentaje de las
mismas que estan disponibles para su concesion; de igual forma, se solicitd informe sobre la
identificacion de los concesionarios de las mencionadas frecuencias que existen en la actualidad y
el porcentaje de canales de radio en AM y FM vy de television que cada uno de ellos tiene
asignados.

B. Dicho informe y dos ampliaciones del mismo fueron incorporados por escritos de 10,
12 y 18-11-2015, presentados, en su orden, por la ingeniera Blanca Noemi Coto Estrada,
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, y por los licenciados Canjura
Guillén y Mirna Evelia Menéndez Contreras, apoderados especiales judiciales de SIGET.

a. Segun los informes correspondientes a frecuencias televisivas, sélo el 53.24% del
espectro radioeléctrico se encuentra utilizado —en un total de 53 frecuencias— Yy, en consecuencia,
el 47.76% del mismo se encuentra sin asignar. Ademas, del porcentaje utilizado, el 94.36% son
frecuencias de uso regulado y, por tanto, se han concesionado por via directa o subasta, mientras
que el restante 5.64% son frecuencias televisivas de uso oficial otorgadas por autorizacion —
Asamblea Legislativa y Presidencia de la Republica—. Se advierte que la totalidad del 94.36% de
frecuencias de uso regulado esta concesionado a entes privados y que las asociaciones
comunitarias no tienen ninguna frecuencia asignada de television.

b. En cuanto a frecuencias de radiodifusion en AM y FM, los informes de SIGET indican
que el 100% de frecuencias para cobertura en territorio nacional se encuentran asignadas —14 en
AM y 26 en FM—, encontrandose disponibles para concesion o autorizacién algunas de cobertura
local —en la actualidad, de acuerdo con los informes, de las frecuencias con cobertura zonal,
departamental o local, estan asignadas 218 en FM y en 54 en AM-. Por otro lado, es de hacer
notar que unicamente hay 2 frecuencias de radio de asociaciones comunitarias entre las de uso
regulado, en especifico la 90.5 Mhz y la 92.1 Mhz (de cobertura departamental y local,

compartidas con otros concesionarios). Finalmente, en cuanto a frecuencias de radio de uso

20



oficial, se encuentran 3 en AM —1 a un municipio y 2 al Ministerio de la Defensa Nacional—, y 15
en FM -2 a Presidencia de la Republica, 1 a la Asamblea Legislativa, 2 a ministerios, 10 a
diversos municipios—.

14. Posteriormente, al advertir este Tribunal la existencia del proceso de Inc. 36-2014 y de
su conexidad en su fundamento material y juridico, al referirse las pretensiones vertidas a
probables vulneraciones de disposiciones de la Ley de Telecomunicaciones en cuanto a la
libertad de expresion, a la prohibicion de practicas monopolisticas y principios constitucionales
aplicables en materia de concesiones, encontrandose ambos procesos en estado de pronunciar
sentencia,mediante auto de 12-1-2015 se ordend su acumulacion de oficio, a efecto de resolver las
pretensiones en una sola sentencia.

15. El licenciado David Ernesto Morales Cruz, Procurador para la Defensa de los
Derechos Humanos, remitiéo a esta Sala el “Pronunciamiento sobre la democratizacion de las
comunicaciones en El Salvador”, de 21-1-2015. Por su parte, los sefiores José Luis Benitez
Alvarez, Juan Carlos Sanchez Mejia y otros presentaron escrito de 14-1V-2015, en el que
pidieron la pronta emision de sentencia en este proceso.

16. Por ultimo, el abogado Anaya Barraza presentd escritos de 9-111-2015, 24-111-2015 y
17-1V-2015, en esta ocasion en carécter de apoderado judicial de las sociedades CTE, S.A. de
C.V.,y de CTE Telecom Personal, S.A. de C.V., escritos en los que, en lo medular, solicit6 a esta
Sala concederle intervencion a sus representadas como terceros afectados por la sentencia
definitiva de este proceso, asi como la celebracion de audiencias publicas para el
pronunciamiento y exposicion de sus alegatos y de cada uno de los sujetos intervinientes, todo lo
cual se declar6 sin lugar por auto de 11-V-2015.

I1. Expuestos los argumentos de los intervinientes en este proceso: (1) se identificaran los
problemas juridicos que deben ser resueltos en esta sentencia; después (2) se indicara el iter
I6gico de esta decision.

1. Los problemas juridicos que deben ser resueltos consisten en determinar:(i) si el
procedimiento de subasta prescrito en la LT para obtener una concesion a efecto de explotar el
espectro radioeléctrico, es atentatorio al principio de igualdad consagrado en el art. 3 Cn.; (ii) si
como consecuencia de lo anterior, se vulnera la libertad de expresion del art. 6 inc. 1° Cn;
asimismo, (iii) si tal situacion contraviene los principios que deben regir en el orden econémico
segun el art. 101 Cn. y la prohibicién de practicas monopolisticas establecida en el art. 110 incs.
1° y 2° Cn. Por otro lado, (iv) si las prorrogas automaticas por periodos de veinte afios que
contempla la LTen relacidn con las concesiones otorgadas para explotar frecuencias del espectro
radioeléctrico—sin necesidad de tramite administrativo, autorizacion o resolucion de SIGET-,
atentan contra la libertad de expresion y el pluralismo democratico con respecto a los medios de
comunicacion social; (v) si, como consecuencia de lo anterior,dichas prorrogas automaticas

generan en la practica una concentracion de frecuencias del espectro radioeléctrico y, por tanto,
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una practica monopdlica; (vi) si el ancho de banda que establece el art. 118 inc. 2° LT como
separacion minima entre canales adyacentes para frecuencias de radiodifusion en AM y FM,
implica una vulneracion a la libertad de expresion y al pluralismo democratico; (vii) si lo
dispuesto en la LT en cuanto a las concesiones para el uso y explotacion del espectro
radioeléctrico, es acorde a las exigencias y pardmetros constitucionales sobre concesiones.
Finalmente, (viii) si la permision legal de transferir y fragmentar el derecho de explotacion
derivado de las concesiones otorgadas sobre frecuencias del espectro radioeléctrico, contraria su
naturaleza publica como bien demanial.

2. Con base en lo antes expuesto, el iter de la resolucion de fondo sobre tales motivos seréa
el siguiente: (I11) (1) Se hara una breve resefia jurisprudencial sobre los bienes de dominio
publico; (2) luego, se analizara el tema del servicio publico, asi como (3) el de las concesiones,
sus modalidades y las exigencias que derivan de su reconocimiento constitucional; a continuacién
(4) se abordara el concepto del espectro radioeléctrico como bien demanial y la concesion de
frecuencias; después (5) se abordara los mecanismos de adjudicacion para la explotacion del
espectro radioeléctrico en el derecho comparado; (6) se haran consideraciones sobre la igualdad
como principio y derecho fundamental contenido en el art. 3 inc. 1° Cn. y sus implicaciones para
la actividad de configuracion legislativa, y se realizara el juicio de igualdad sobre el trato
diferenciado alegado en las disposiciones impugnadas referidas a la concesion de frecuencias del
espectro radioeléctrico; (7) se relacionarda todo lo anterior con la libertad de expresion e
informacién establecida en el art. 6 inc. 1° Cn, y el rol de los medios de comunicacién para su
concrecion en el marco de un sistema democréatico; (8) asimismo, se vincularan dichas
consideraciones con los principios del orden econémico configurados en el art. 101 Cn. y la
prohibicion de practicas monopolisticas de acuerdo al art. 110 incs. 1° y 2° Cn.; (9) se expondra
lo referente a los supuestos de procedencia de las inconstitucionalidades por omision; (10) se
determinara si las prorrogas automaticas por periodos de veinte afios que contempla la LT,
atentan contra el art. 6 inc. 1° Cn, y como derivacion los arts. 101 Cn., la prohibicién de practicas
monopolisticas establecida en el art. 110 incs. 1°y 2° Cn.; (11) se examinara si el ancho de banda
que establece el art. 118 inc. 2° LT como separacion minima entre canales adyacentes para
frecuencias de radiodifusion en AM y FM, implica una vulneracién a la libertad de expresion y al
pluralismo democratico; (12) se analizara la posible existencia inconstitucionalidades por
omision, por la presunta transgresion al art. 110 incs. 1° y 2° Cn.; (13) y se determinard si la
permision legal de transferir y fragmentar el derecho de explotacion derivado de las concesiones
otorgadas sobre frecuencias del espectro radioeléctrico, contraria su naturaleza publica como bien
demanial; también (IV) se hard una consideracion especial al proceso de la Television Digital
Terrestre que habra de implementarse en El Salvador; (V) se hara una consideracion de las
medidas cautelares dictadas en este proceso en relacion con la ratio decidendi de esta sentencia;

finalmente (V1) Se haran las consideraciones sobre los efectos de la presente sentencia.
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I11. 1. A. De acuerdo con el régimen juridico al que estdn sometidos, los bienes del
Estado, los mismos pueden ser de dominio publico o de sujecion al régimen de dominio privado,
también llamados “bienes fiscales” de acuerdo al art. 571 del Codigo Civil.

Al respecto —como se dejé establecido en las sentencias de 31-VI11-2001 y 27-V1-2012,
Incs. 33-2000 y 28-2008, respectivamente—, la concepcion de dominio publico ha sido construida
en la teoria y jurisprudencia como una técnica que persigue excluir determinados bienes del
trafico juridico privado, haciendo recaer su titularidad en el Estado. Este vinculo indisoluble a la
esfera publica y la no comerciabilidad que inspira su especial régimen juridico conlleva a
establecer que los bienes demaniales —0 de dominio publico— se rigen bajo los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, lo que impide que sobre los mismos se
puedan ostentar derechos propios de la esfera patrimonial privada por su incompatibilidad con la
funcién puablica a la que este tipo de bienes debe servir.

En este orden, pueden distinguirse cuatro criterios para configurar qué bienes son de
dominio publico: (i) subjetivo, que se refiere a la titularidad de los mismos por parte del Estado,
entendido como tal toda la estructura de los 6rganos de Gobierno y entes publicos; (ii) objetivo,
en tanto dicho conjunto de bienes puede ser determinado o indeterminado; (iii) teleoldgico, que
se refiere al destino otorgado a los bienes que conforman el dominio publico a partir del uso que
se haga de los mismos, ya sea de forma directa por el Estado con el objeto de prestar un servicio
publico o bien por la colectividad, cuando de forma directa o indirecta obtiene del mismo una
cierta utilidad; y (iv) normativo o legal, que se refiere al establecimiento por parte del legislador
sobre qué bienes se encuentran sometidos a un régimen de Derecho Publico.

B. Ahora bien, dentro de los bienes de dominio publico puede hacerse una subdivision en
consideracién a la finalidad —criterio teleologico— que los mismos han de desempefiar en relacion
con el interés general y el bien colectivo y se habla por ello de (i) bienes destinados al uso
publico y de (ii) bienes de servicio publico.

a. Los bienes demaniales de uso publico, son los destinados al disfrute de toda la
comunidad y que son utilizables por sus componentes sin discriminacion y que, por tanto, tienen
una utilidad publica. Estos bienes pueden provenir de causas naturales —v.gr. rios, lagos, playas,
mar territorial- o artificiales —calles, carreteras, puentes, puertos, parques, plazas, entre otros—.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido en la sentencia de 21-V1-2013,
Inc. 43-2010, que el uso comun o publico es el que recibe un bien cuando estéa referido a todas las
personas, sin designacion o titulo especial para ello y que, por ende, es libre, gratuito e
igualitario, no supone el pago de tasas y tampoco distingue entre sujetos que puedan beneficiarse
a titulo individual.

b. Por otra parte, los bienes demaniales de servicio publico son los que pertenecen
privativamente al Estado sin ser de uso comun y que estan destinados a la satisfaccion de una

necesidad de interés publico o para un beneficio colectivo. Lo anterior implica una utilizacion
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privilegiada del bien e incorpora su explotacién, no sélo en el sentido de obtencion de provecho
econdmico, sino también como disposicién del bien concernido.

2. Lo dicho hasta este punto conlleva a un acercamiento al concepto de servicio publico.

Al respecto, se entiende que la acepcion adecuada de servicio publico debe considerar no
solo la utilidad que con el mismo se genere a la comunidad en general, sino que, ademas, debe
tomar en cuenta la tecnicidad, regularidad y continuidad en su prestacion, la satisfaccion de una
necesidad publica y, por logica consecuencia, la necesaria titularidad a una entidad puablica, lo
que, como se expondra adelante, no es Obice para que la gestion en ciertos casos pueda
corresponder a un particular.

En similares términos, estos supuestos también han sido reconocidos por la jurisprudencia
de este Tribunal, especificamente en la sentencia de 23-V111-98, Inc. 4-97, en la que se determino
que el concepto de servicio publico ha girado en torno a tres elementos basicos: (i) la necesidad o
interés que debe satisfacerse; (ii) la titularidad del sujeto que presta el servicio; y (iii) el régimen
juridico del mismo.

En consideracion de los supuestos jurisprudenciales resefiados y a lo dispuesto en nuestro
ordenamiento constitucional en los arts. 110 inc. 4°, 112 inc. 1° y 221 inc. 2° Cn., puede
caracterizarse el servicio publico como la prestacion de actuaciones técnicas, realizadas de forma
continua y regular, tendentes a satisfacer necesidades publicas o intereses generales, cuya
titularidad esta atribuida a una entidad publica y que puede gestionarse en forma directa, indirecta
0 mMixta.

3. A. Ahora bien, es claro que |la afectacién de un bien de dominio publico por un ente
distinto del Estado s6lo puede tener lugar en virtud de mecanismos concretos, propios del
Derecho Administrativo, entre los que se encuentra la concesion.

En el Derecho Publico, por concesion se entiende el acto juridico mediante el cual se
transmite a un particular, en casos de interés general y por tiempo determinado, una habilitacion
para que por su cuenta y riesgo y en sustitucion del Estado preste un servicio publico o pueda
usar, aprovechar y explotar bienes del dominio publico, de acuerdo con el régimen especifico
respectivo, a cambio de una remuneracion que puede consistir en las tarifas que paguen los
usuarios del servicio, o en los frutos y beneficios que perciba por la utilizacién del bien.

De este modo —como se ha expuesto en las sentencias de 27-VI1-2012 y 9-1V-2013, Incs.
28-2008 y 9-2010, en su orden—, la técnica concesional se presenta como un instrumento
adecuado para extraer el maximo rendimiento econdémico y social de dependencias que
generalmente constituyen verdaderos recursos naturales basicos y limitados el Estado —como el
espectro radioeléctrico—, en atencion al interés publico.

B. Tal figura concesional y el régimen constitucional que la habilita adquiere diversas
modalidades, segun se trate de la afectacién de los bienes demaniales al uso publico o a un

servicio publico.
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Asi, en la Constitucion se puede distinguir entre: (i) concesion demanial —art. 103 inc. 3°
Cn. en relacion con el art. 233 Cn.—, referida a la explotacion del subsuelo al ser de propiedad
estatal y a los que por conllevar un interés econdmico nacional requieran de autorizacion
legislativa para su explotacion; (ii) concesion de obra publica —art. 120 Cn.—, para la explotacion
de muelles, ferrocarriles, canales u otras obras materiales de uso publico, que también requieren
de autorizacion legislativa; y (iii) concesion de servicio pablico —110 inc. 4° Cn.— o0 esenciales a
la comunidad, art. 112 inc. 2°. Esta consiste en un acto juridico de Derecho Publico mediante el
cual el Estado encomienda a una persona, natural o juridica, la prestacion de una actividad
técnica dirigida a satisfacer necesidades esenciales o colectivas de interés general, gestion que se
regula por la ley —especificamente en lo relativo a la autoridad competente que habra de otorgar
la concesion— y las disposiciones especiales del referido servicio, ademas de cumplir con los
principios de igualdad, proporcionalidad y transparencia, entre otros.

Por lo expuesto, se puede afirmar que cuando se trate de concesiones para la prestacion
de servicios publicos, como en el caso del art. 110 inc. 4° Cn., o de servicios esenciales a la
comunidad, art. 112 inc. 1° Cn., al no tratarse de bienes materiales en sentido estricto, la
autorizacion requerida es de indole administrativa y no legislativa.

C. a. Siguiendo el orden de ideas, establecido el supuesto de la concesidén administrativa
para que un particular pueda brindar un servicio pablico o esencial, debe advertirse que esto no
significa en modo alguno que cualquier persona, en cualquier circunstancia y condicién, pueda
convertirse en concesionario del mismo, sino que cada ordenamiento juridico establecera la
exigencia de determinados requisitos, aptitudes o cualidades de caracter econémico, técnico o
profesional para un mejor cumplimiento de los intereses publicos a los que el bien demanial debe
Servir.

Esta discrecionalidad otorgada al 6rgano competente para la exigencia de tales requisitos
con miras a la adjudicacion de una concesion ha de respetar, sin embargo, los postulados del
principio de igualdad que prohiben todo trato diferenciado carente de justificacion objetiva y
razonable, siendo necesario por lo mismo que los motivos o requisitos se justifiquen
adecuadamente y sean proporcionados a los fines perseguidos; y es que, ciertamente, la fase de
seleccién y adjudicacion de la concesion de un servicio publico tiene extraordinaria importancia,
pues el concesionario “captura” parte del mercado de una prestacion de interés general durante un
determinado periodo de tiempo, por lo que se busca implantar transparencia y objetividad en los
criterios de adjudicacion.

b. Por tales motivos, en el Derecho Comparado se han establecido ciertos principios que
se han de materializar en los requisitos para la seleccion de los adjudicatarios de servicios
publicos, entre los que se encuentran: (i) el de libre concurrencia, que busca proteger la
competencia entre ofertantes; (ii) el de igualdad de trato, que implica que los criterios para

adjudicar deben aplicarse a todos los participantes de la misma manera, rechazando ofertas que
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no cumplan con condiciones y criterios objetivos preestablecidos por la Administracion, para
garantizar una competencia sana y eficaz entre los aspirantes; (iii) el de transparencia y
publicidad, que exige para el proceso una convocatoria publica, en la que se incluya toda la
informacidn necesaria para los posibles aspirantes; (iv) el de proporcionalidad, en virtud del cual
toda medida que afecte a las prescripciones técnicas o a los rendimientos econémicos de la
prestacion debe ser al mismo tiempo necesaria y adecuada, fijandose la duracion del contrato de
manera que no se restrinja o limite la libre competencia mas alla de lo necesario para garantizar la
amortizacion de las inversiones y una remuneracion razonable de los capitales invertidos; y (v) el
de buena fe, el cual exige que las reglas éticas de las partes se mantengan claras y que prevalezca
siempre el interés publico.

D. Es pertinente aclarar, con respecto a los servicios de telecomunicaciones que
utilizan el espectro radioeléctrico, que si bien la telefonia utiliza tal espectro igual que la radio
abierta y la television abierta, existen diferencias sustanciales que es necesario resaltar:

El servicio de telefonia que utiliza el espectro radioeléctrico —telefonia movil o celular—
no es gratuito pues el usuario paga por el mismo; sin embargo, es un servicio universal, que
usa redes inaldmbricas y esta regido por criterios de competencia y competitividad. En
cambio, los servicios de radio y television abierta no son servicios publicos, sino servicios
esenciales a la comunidad, que utilizan estaciones con antenas, son gratuitos, los rige el
criterio de fomento a la pluralidad, y cumplen con una funcién social, pues son servicios de
informacidn y entretenimiento.

A diferencia de otros operadores de medios de comunicacién, los que se ocupan de la
radio y de la television abierta, necesariamente deben hacer uso del espectro
electromagnético, y ello implica que tanto su situaciébn como su régimen juridico sea
diferente al de los restantes medios de comunicacién—inclusive desde el punto de vista de
libertad de acceso—, lo que conlleva a afirmar que al existir un ndmero limitado de
frecuencias y espacios que podrian adjudicarse, se hace imposible garantizar la libertad de
acceso al espectro para todas las personas que decidan ser operadores de radio y de
television abierta. Los demas medios de comunicacidn no utilizan el espectro (prensa escrita
y digital a través de internet, etc.) y, en consecuencia, no estan sujetos a las restricciones que
surgen de su gestion y control.

Si bien es cierto los servicios de telefonia movil o celular, asi como los servicios de
radio y television abierta, utilizan el espectro radioeléctrico, el procedimiento para poder
operar y el mecanismo para acceder a dicho bien demanial es el mismo: la subasta. No
obstante, el analisis de las violaciones a la libertad de expresion alegadas por los ciudadanos
demandantes, asi como las violaciones a la igualdad relacionada con los principios del orden
econdmico configurados en el art. 101 Cn. y la prohibicién de précticas monopolisticas

conforme al art. 110 incs. 1° y 2° Cn., derivados del mecanismo de subasta, solamente
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corresponde aplicarlas a los servicios de radiodifusion y de television abierta; respecto del
servicio de telefonia, no puede afirmarse que existe un riesgo para la libertad de expresion de
acuerdo a la definicion y alcance esbozada en las pretensiones de los demandantes, por lo que
queda fuera del anélisis de esta sentencia.

4. A. a. En relacion con lo anterior es pertinente analizar el espectro radioeléctrico,
concepto fundamental en materia de telecomunicaciones (desarrollado por Javier Marzo
Cosculluela, en “El Dominio Publico Radioeléctrico”, incluido en el libro: “Telecomunicaciones.
Estudio sobre dominio publico y propiedad privada”, Marcial Pons, Barcelona, 2000). A grandes
rasgos, puede afirmarse que tal espectro es el medio por el que se propagan las ondas
electromagnéticas, que son empleadas en las comunicaciones para transmitir informacion de
diversa indole —datos, audio e imagenes—, las cuales se propagan por el espacio sin guia artificial
0 soporte fisico y se caracterizan por dos variables: (i) la longitud de sus oscilaciones; y (ii) la
frecuencia de las mismas.

La longitud de onda es la distancia real que ésta puede recorrer en un determinado
intervalo de tiempo. Por otro lado, la frecuencia de dichas ondas se refiere al nimero de
oscilaciones que ocurren en un periodo de tiempo determinado, siendo la unidad de medida de las
mismas el Hertzio (Hz), que equivale a la cantidad de ciclos u oscilaciones que tiene una onda
electromagnética durante un segundo, cuantificAndose en KiloHertzios (KHz, equivalentes a
1000 Hz), MegaHertzios (MHz, equivalentes a 1000000 Hz) y GigaHertzios (GHz, equivalentes
a 1000000000 Hz).

En concreto, las variaciones de las frecuencias para las ondas electromagnéticas, pueden
clasificarse en: (i) KiloHertzios hasta 3000 kHz, inclusive; (ii) MegaHertzios (MHz) por encima
de 3 MHz hasta 3000 MHz, inclusive; vy, (iii) GigaHertzios (GHz) por encima de 3 GHz hasta
3000 GHz.

En este orden y en consonancia con lo establecido en el art. 6 LT y en el art. 1.5 del
Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT, las ondas electromagnéticas cuyas frecuencias
se comprenden en el espectro radioeléctrico oscilan entre los 3 KiloHertzios y los 3000 mil
GigaHertzios, con base en lo cual seran utilizadas para servicios, actividades y emisores
especificos, de acuerdo a su division en bandas.

b. Las bandas de frecuencias, conforme al mencionado art. 6 LT, son franjas del espectro
radioeléctrico comprendidas entre rangos minimos y maximos asignadas a diferentes usos dentro
de las radiocomunicaciones para servicios concretos —entre ellos la radifusion sonora y la
television—, que permite el ordenamiento del “trafico” de emisiones, evitando saturaciones de
frecuencias y superposiciones que podrian generar interferencia que afecte la calidad de las
emisiones respectivas.

Para efectos de claridad, es pertinente mencionar que, conforme al art. 2.1. y siguientes

del Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT, el espectro radioeléctrico se divide en nueve
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bandas de frecuencias, que se designan por nimeros enteros, en orden creciente, de la siguiente
manera: (1) Very low frecuency (VLF) / frecuencia muy baja, rango de 3 a 30 KHz; (2) Low
frecuency (LF) / frecuencia baja, rango de 30 a 300 Khz; (3) Medium frecuency (MF) / frecuencia
mediana, rango de 300 a 3000 KHz; (4) High frecuency (HF) / frecuencia alta, rango de 3 a 30
MHz; (5) Very high frecuency (VHF) / frecuencia muy alta, rango de 30 a 300 MHz; (6) Ultra
high frecuency (UHF) / frecuencia ultra alta, rango de 300 a 3000 MHz; (7) Super high frecuency
(SHF) / frecuencia super alta, rango de 3 a 30 GHz; (8) Extrememely high frecuency (EHF) /
frecuencia extremadamente alta, rango de 30 a 300 GHz; y (9) frecuencias innominadas, rango
de 300 a 3000 GHz.

A su vez, dichas bandas de frecuencias pueden ser sujetas a fragmentacién, de acuerdo a
los servicios que requieren ser suplidos y las necesidades geograficas de transmision.

c. Por otro lado, como lo regula el art. 12 LT, en cuanto por su utilizacién el dominio
pablico radioeléctrico se clasifica en: (i) espectro de uso oficial; (ii) espectro de uso libre; y (iii)
espectro de uso regulado.

Dejando establecido que el espectro de uso oficiales el de utilizacion exclusiva por parte
del Estado por medio de sus diversas instituciones gubernamentales, para la pretension en analisis
interesa mencionar que el espectro de uso libre lo constituye el conjunto de bandas de frecuencias
que pueden ser utilizadas por el publico en general y que, al contrario, el de uso regulado es el
que supone la utilizacion privativa o especial por parte del que presta un servicio o que explota
una red de telecomunicaciones mediante en razon de un titulo habilitante.

B. a. Ahora bien, en lo relativo a las frecuencias del espectro radioeléctrico destinadas a la
radiodifusion sonora, es necesario hacer referencia a la modulacion de las mismas, es decir a las
técnicas utilizadas para transmitir informacion sobre ondas portadoras con el menor ruido e
interferencia en los canales de comunicacidn respectivos.

En especifico, la doctrina especializada define a la modulacién analdgica de frecuencias
como la que se lleva a cabo a partir de sefiales analdgicas de informacion —por ejemplo la voz
humana, audio y video en su forma eléctrica—, distinta en esencia de la modulacién digital, que se
Ileva a cabo a partir de sefiales generadas por fuentes digitales.

A su vez, dentro de la modulacion analdgica se encuentra la modulacion por amplitud y la
modulacion por frecuencia —~AM y FM, en su orden-—.

Maés alla de entrar a definir técnicamente cada tipo de modulacion —lo cual excede los
alcances juridico-constitucionales de esta sentencia—, es dable afirmar que entre ambos tipos
mencionados una de las principales diferencias es la calidad del sonido y el nivel de las
interferencias en la transmision, lo cual depende en gran medida de la anchura de banda
necesaria y la separacion necesaria entre canales.

b. A partir de previsiones técnicas emitidas por la UIT, la Comision Federal de

Comunicaciones de Estados Unidos de América —FCC, por sus siglas en inglés—, y a lo
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establecido en el &mbito nacional en el Reglamento de Instalacion y Operacion de las Estaciones
del Servicio de Radiodifusion Sonora en Frecuencia Modulada y los Sistemas de Enlace, el ancho
de banda se define como la cantidad de espectro radioeléctrico suficiente para transmitir la
informacidn deseada con calidad aceptable, evitando saturaciones e interferencias.

De acuerdo a determinaciones fisicas y matematicas, se ha considerado que el ancho de
banda 6ptimo para transmitir informacion en un rango audible, bajo ruido y alta fidelidad hacia
receptores en FM es de 200 Khz, mientras que en AM es de +/-15 Khz.

c. En consideracion a los anchos de banda en mencidn, se han establecido parametros de
separacion minima entre frecuencias, en especial cuando se trate de frecuencias adyacentes.

Asi, en lo referente a FM, las normas y estandares técnicos de la UIT y FCC recomiendan
que, para mejorar la calidad de transmision y evitar en lo posible el ruido e interferencia, ademas
de los 200 Khz de ancho de banda de cada canal, éstos tengan 100 Khz de margen por lado, lo
cual deviene en una separacion total entre canales adyacentes de 400 Khz.

Por lo anterior, encontrandose las emisiones en FM entre los 88 y los 180 Mhz, esta banda
de 20 Mhz se divide a su vez en canales de 200 Khz de ancho de banda cada uno, comenzando en
88.1 Mhz, 88.3 Mhz, 88.5 Mhz y asi sucesivamente; de acuerdo a la separacion deseada para una
mejor calidad en la informacion sonora transmitida, al dejarse 100 Khz de margen a cada lado del
canal, se tendria un canal completo intermedio libre, por lo que la asignacion real de las
frecuencias utilizadas opera, segun el estado actual de la tecnologia, a 400 Khz de distancia.

En relacion con frecuencias AM, siempre con la finalidad de mejorar la calidad de la
informacion transmitida, partiendo de los +/-15 Khz de anchura de banda deseable, se afiade
como separacion de seguridad otros +/- 7.5 Khz de margen a cada lado del canal, ante lo cual se
tendria que las frecuencias utilizadas operan, segun el estado actual de la tecnologia, a 30 Khz de
distancia.

Con base en lo expuesto, al encontrarse las emisiones en AM entre los 525 y 1705 Khz,
las frecuencias operarian de los 540 Khz, 570 Khz, a 600 Khz, y asi en lo sucesivo.

C. a. Por todo lo expuesto, se afirma que el espectro radioeléctrico se caracteriza por ser
un bien demanial —como lo establece el art. 9 LT—, natural e intangible —pues no ocupa un lugar
material en el espacio—, escaso Y finito—ya que del rango infinito de frecuencias existente no todas
son utilizables para la comunicacion— y cuya prestacion constituye un servicio publico —pues se
encuentra destinado a la satisfaccion de una necesidad de interés publico o para un beneficio
colectivo-.

A partir de tales consideraciones, del reconocimiento del derecho soberano de cada
Estado a reglamentar sus telecomunicaciones y en especifico el espacio por el que se propagan
las ondas electromagnéticas —derecho reconocido en el predmbulo y art. 44 de la Constitucion de

la UIT—, se justifica la necesaria intervencion estatal sobre la regulacion del espectro
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radioeléctrico para su adecuada regulacion y ordenacién, asi como para asegurar su eficiente
utilizacion y la igualdad de oportunidades en su aprovechamiento.

D. Asi pues, siendo que el espectro radioeléctrico es un bien intangible y un recurso
escaso, es necesario y relevante su adecuada regulacion y ordenacion para asegurar su eficiente
utilizacion y la igualdad de oportunidades en su aprovechamiento. Lo anterior justifica la
intervencion estatal sobre la regulacion del espectro radioeléctrico, a partir de su consideracion
como bien demanial —como lo establece el art. 9 LT, no obstante ser intangible e inmaterial— y
del reconocimiento del derecho soberano de cada Estado a reglamentar sus telecomunicaciones
y en especifico el espacio por el que se propagan las ondas del espectro radioeléctrico —derecho
reconocido en el predmbulo y art. 44 de la Constitucion de la UIT—; concretamente, justifica un
reordenamiento de las frecuencias segun estandares internacionales.

Aunado a lo anterior, aplicando los conceptos vertidos en apartados anteriores de esta
sentencia, se afirma también que el espectro radioeléctrico como bien demanial es de servicio
pablico, pues se encuentra destinado a la satisfaccion de una necesidad de interés publico o para
un beneficio colectivo.

E. En este orden de ideas, se arriba a los titulos habilitantes mediante los cuales el Estado
puede otorgar el derecho de explotar las frecuencias del espectro radioeléctrico.

De forma general, puede decirse que en materia de telecomunicaciones —y particularmente
en cuanto al espectro radioeléctrico— los titulos habilitantes se otorgan de acuerdo a principios
basicos de preservacion del interés publico, de fomento de la expansion de las redes y de la oferta
de servicios y, ademas, de evitar conductas anticompetitivas de nuevos agentes.

En relacion con este pronunciamiento, cabe mencionar que el titulo habilitante por el que
ha optado la LT respecto de la explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico es la
concesién —ya explicada con anterioridad—, como aparece, entre otros, en el art. 12 inc. 4° LT,
que especifica la necesaria concesion para la utilizacion del espectro de uso regulado, asi como
en el art. 15 de la misma ley —ahora impugnado—, que regula los derechos de explotacion
derivados de dichas concesiones.

Los procedimientos para ser adjudicatario de los titulos habilitantes de explotacion del
espectro radioeléctrico son diversos en cada ordenamiento juridico, entre los cuales —sin animo
de exhaustividad— se detallaran a continuacion, cada uno de éstos, exponiendo su objeto, ventajas
y desventajas, no sin antes precisar que todo mecanismo para la asignacion y adjudicacion de las
concesiones para la explotacion del espectro radioeléctrico, debe responder y estar sometido a los
principios siguientes: de transparencia, de racionalidad, equidad y no discriminacion, de igualdad,
de libre competencia, de eficiencia y de innovacion, a través de los cuales, se potencia la
modernizacion de las tecnologias que utilizan el espectro radioeléctrico, con el fin de trasladar los

beneficios de la innovacion y la competencia a los usuarios.
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5. A. Corresponde ahora referirse a los modelos 0 mecanismos que se utilizan a nivel
internacional para la asignacion del espectro radioeléctrico para los servicios de
telecomunicaciones que posibilitan su prestacion, y en donde el legislador esta en la obligacion
de regular el uso del mismo de manera tal que garantice a todos igualdad de oportunidades para
su acceso. Tales servicios son los siguientes: (i) la telefonia por medios inalambricos: telefonia
celular o movil; (ii) la difusion sonora de libre recepcion —radio—; y (iii) la difusion de television
de libre recepcion —television abierta—.

El Legislativo, al regular el sector de telecomunicaciones, ha establecido regimenes
juridicos distintos para los sectores que regula; es asi como la telefonia, sin importar su
naturaleza, de acuerdo a la legislacién vigente es un servicio publico (art. 7. LT), y no asi las
actividades de telecomunicaciones realizadas por los operadores de servicios de: (i)
radiodifusion sonora de libre recepcion; (ii) television de libre recepcion; (iii) distribucién
sonora por suscripcion, a través de cable o medios radioeléctricos; y (iv) distribucion de
television por suscripcion a través de cable o medios radioeléctricos; que son servicios
esenciales a la comunidad y estan sujetas al régimen especial que establece el Titulo VIII de la
LT (arts. 1 inc. 3°,114 al 128 de la LT)

B. A nivel mundial, existen diversos procedimientos de asignacion del espectro
radioeléctrico, comtiinmente llamados mecanismos de “gestion del espectro”, que nacieron
cuando la demanda superé a la oferta de este recurso, adicionales al mecanismo de la subasta
publica, y que al igual que la mayoria de los paises que entraron en el proceso de liberalizacion
de las telecomunicaciones, se constituy6 en el método por excelencia de asignacién inicial de
dicho recurso, y en donde, precisamente, por tratarse de asignaciones iniciales la disponibilidad
de éste era abundante.

C. Los mecanismos referidos a nivel internacional son tres: (a) la subasta; (b) el concurso;
y (c) el sorteo (http://www.itu.int/pub/D-STG-SG02.RES09.1/es).

a. Existen diversas clases de subasta; los tipos mas conocidos son: (i) Subasta ascendente
simple; (ii) Subasta oral de precio descendente; (iii) Subasta en sobre cerrado

En general, se considera que las subastas, en el dmbito internacional, presentan la
ventaja de ser econdmicamente rentables, transparentes y rapidas en relacion con otros métodos
de asignacion y que reflejan el valor de mercado de los derechos de utilizacion del espectro para
la administracion que las organiza.

Sin embargo, también tiene la desventaja de que puede ser poco practico en servicios con
poca demanda, ya que en ausencia de competencia habra menos ofertantes que derechos de
explotacion a subastar y esto puede conducir a practicas anticompetitivas, en donde los ofertantes

pueden acordar a priori el precio que cada uno pagara.
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b. En cuanto al mecanismo o procedimiento de concurso, el mismo se basa en el hecho
que el ente regulador determina a quién ha de asignarse el espectro radioeléctrico de que se trate,
esto es, el solicitante mas cualificado para utilizar el espectro y otorgar la concesion.

Los concursos constituyen una forma de seleccion entre multiples solicitudes
sustancialmente iguales y permite que el organismo regulador combine los objetivos sectoriales
especificos y los operadores encargados de lograrlos. Existen muchos métodos practicos de
evaluacion comparativa, incluso, en algunos casos las licencias o concesiones, se otorgan a los
solicitantes que, a juicio del regulador, puedan hacer el mejor uso posible del espectro para
atender al publico.

Se sefialan algunas ventajas del mecanismo de concurso, y asi se dice que este permite
asignar el espectro a los operadores con mayores compromisos de inversion, asegurando, de este
modo, la creacion de riqueza y la prestacion de los servicios con altos niveles de calidad, ya que
entre los criterios de seleccidn se encuentran generalmente la extension y la calidad de servicio,
la inversion y la creacion de empleo.

Pero también se sefialan algunas desventajas del mecanismo de concurso, y las criticas se
centran esencialmente en la ausencia de transparencia y la credibilidad. Independientemente de la
drasticidad respecto de los criterios de evaluacion, la mayoria de los procedimientos de
evaluacion comparativa contienen un elemento subjetivo, por lo que estos mecanismos de gestion
del espectro, en ellos media el criterio subjetivo del ente adjudicador.

Este elemento de subjetividad suele despertar sospechas, en el sentido que los organismos
reguladores encargados del sector comunicaciones, pudiesen tomar decisiones prescindiendo de
las valoraciones técnicas que son indispensables e imprescindibles, sustituyéndolas en
valoraciones de indole politico, criterios que rompen la garantia de su uso eficiente del espectro
radioeléctrico, con consecuencias gravosas y negativas en el desarrollo del sector.

En muchos casos, el ente regulador al separarse de los criterios técnicos como uno de los
factores imprescindibles de gran valoracién, propicia una afectacion, respecto de la transparencia
y credibilidad del proceso de adjudicacion en si mismo, propiciando la impugnacion de las
resoluciones administrativas de adjudicacion, entorpeciendo e imposibilitando de esa manera la
gestion en la explotacion del espectro radioeléctrico, lo que hace inviable la innovacion.

La principal diferencia entre la subasta y el concurso reside en que, mientras en la primera
destaca la variable valoracion/precio, en el concurso intervienen distintas variables —
compromisos de inversién, compromisos de cobertura, otros posibles compromisos—, por lo que
estos ultimos pueden resultar muy complejos y consumir gran cantidad de recursos, implicando
un retraso en la concesion de las frecuencias que puede resultar significativo si se compara con
las subastas; al mismo tiempo que pueden no generar ingresos si no se cobran canones de

concesién y/o de solicitud.

32



c. Finalmente, en cuanto al mecanismo o procedimiento de sorteo, puede afirmarse que
los sorteos constituyen un método rapido, econdmico y transparente para seleccionar de entre
diversos solicitantes sustancialmente similares o con iguales calificaciones el mas adecuado. Este
método se basa en la seleccion de los beneficiarios de forma aleatoria entre todos los solicitantes.

Se pueden considerar como ventajas del mecanismo de sorteo, que al igual que en el caso
anterior de los concursos, no generan ingresos a menos que vayan acompafiados de canones de la
concesidn o canones por el acceso a la participacion en el sorteo.

En cuanto a las desventajas de este mecanismo, es dable afirmar que aungue el sorteo para
el otorgamiento de concesiones para la explotacion de espectro radioeléctrico es un mecanismo
posible, no se ajusta bien con el criterio de la eficiencia, elemento indispensable para maximizar
su uso, para lograr un despliegue y desarrollo eficiente del servicio a prestar en beneficio del
usuario, ya que a quien le toque en suerte la concesion, puede no ser el operador que mas la
valora —pues puede ni siquiera tener la intencion de suministrar servicios de telecomunicaciones—,
y en el estadio justo posterior la vendera a otro que esté dispuesto a pagar mas por ella, con lo que
la asignacion inicial dada por el sorteo seria entonces mejorable en términos de bienestar.
También puede ocurrir que algunos participantes carezcan de la capacidad financiera necesaria
para iniciar la prestacion de los servicios y que otros Unicamente participen Unicamente de forma
especulativa.

D. a. Con lo expuesto, y a manera de conclusion, se puede afirmar que las autoridades
encargadas de asignacion del espectro deben evitar cuidadosamente, por una parte, la aparicion
de barreras de entrada a los operadores interesados y vigilar que no se produzcan
concentraciones de derechos de explotacion del espectro que pongan en riesgo el desarrollo de
la competencia; y, por otra parte, deben optimizar el valor del espectro radioeléctrico, pues es
mediante su valorizacidn que se garantizara una utilizacion eficaz de este recurso que es limitado,
siendo dicho recurso un medio importante para el desarrollo de las telecomunicaciones de los
paises, lo que permite que los ingresos presupuestarios que se tienen por el espectro pueden
coadyuvar al desarrollo econémico del pais.

b. Importante es destacar que la Ley de Telecomunicaciones contempla los mecanismos
que permiten a la SIGET recuperar asignaciones de bandas de frecuencias cuando éstas dejen de
utilizarse, con el fin de mantener un uso eficiente de todo el recurso radioeléctrico. Es asi como,
para los servicios de telefonia, de acuerdo al Art. 7 inc. 3° de la LT, las concesiones para la
explotacion del servicio publico de telefonia, s6lo podran ser revocadas por las siguientes causas:
(i) Por no prestar el servicio publico de telefonia, luego de dos afios de haber sido otorgada la
concesion, previa audiencia al interesado; o (ii) Por haber sido sancionado por cometer tres
infracciones calificadas como muy graves en la Ley, dentro de un lapso de tres afios.

En cuanto a los servicios de radio y television abierta, conforme al Titulo VIII, del

régimen especial, art. 124 de la LT, son motivos especificos de revocacion de las concesiones o
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licencias: (i) Ausencia de pago o pago incompleto de la contribucién especial establecida en el
articulo 116, veinte dias después de finalizado el plazo, previa audiencia al concesionario; (ii) No
utilizacion por cualquier causa de la frecuencia asignada, por un afio; y (iii) No contar con los
respectivos permisos o autorizaciones para la transmision de los programas.

E. Al trasladar todos estos conceptos al &mbito normativo interno, se observa que, en
cumplimiento de lo establecido en el art. 110 inc. 4° Cn., en la LT se establece la posibilidad que
el espectro radioeléctrico sea prestado no solo por entes estatales sino también por particulares,
mediante el otorgamiento de titulo habilitante por concesion administrativa —y no legislativa,
como se ha explicado—, siguiendo para ello un procedimiento especifico ante el ente competente
en la materia, en este caso la SIGET.

En sintesis, de acuerdo a los arts. 61, 76, 78, 79, 80, 81 y 82 LT, el procedimiento para ser
concesionario de una frecuencia del espectro radioeléctrico consiste en que el interesado presente
su solicitud a la SIGET vy ésta, luego de determinar su admision en los términos establecidos en
ley, solicite informe técnico sobre tal requerimiento y, en caso de ser favorable, lo mande a
publicar tanto en el Diario Oficial, en dos periddicos de mayor circulacion nacional como en un
periddico financiero internacional, lo que posibilita la ocurrencia de oposicion por interés
adicional a las frecuencias solicitadas.

De acontecer dicha oposicién, con el informe técnico favorable y concluido el plazo de
alegaciones otorgado al solicitante, el art. 81 inc. 4° LT determina la apertura del procedimiento
de subasta publica y la publicacién del aviso respectivo en la forma expuesta, debiendo la
SIGET, conforme al 82 LT, determinar el sistema de subasta a utilizar, el precio base de la misma
y la fianza de sostenimiento de oferta o cualquier otra forma de garantia que se determine. En
todo caso, como literalmente reza el inciso tercero de la udltima disposicion citada e
independientemente del sistema usado, las concesiones seran adjudicadas a los postores que
presenten la mayor oferta econémica.

Como se observa en las disposiciones impugnadas, en el procedimiento de concesion para
la explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico, la ley secundaria Gnicamente ha previsto
en caso de oposicion a la solicitud de los interesados el mecanismo de subasta publica y, como
I6gica consecuencia del mismo, la seleccion de las mayores ofertas econdémicas para la
adjudicacion correspondiente, lo que implica que en la LT tal procedimiento atiende solo a
aspectos cuantitativos de los interesados en ser concesionarios de un servicio esencial a la
comunidad.

A continuacion, se analizara si esto constituye una inobservancia del principio de igualdad
en la formulacion de la ley, es decir si en los preceptos impugnados—tanto de forma explicita
como implicita— se ha realizado una diferenciacion admisible desde el punto de vista

constitucional o una discriminacion inconstitucional.
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6. A. La igualdad, entendida como exigencia de equiparacion o diferenciacion, se
manifiesta tanto en el &mbito de la formulacion de la ley como en la aplicacién de la misma por
parte de los diversos operadores juridicos.

En cuanto a la observancia de la igualdad en la formulacion de la ley, esto implica que al
configurar la ley, el érgano pertinente debe procurar, en la medida de las posibilidades factuales y
juridicas, brindar a todos las personas el mismo trato. Esto emana de las caracteristicas de
generalidad de la ley, ya que implica, por una parte, una ausencia de privilegios y, por otra, una
abstraccion normativa, pues presenta como necesarios unos supuestos de hecho abstractos que
permitan adoptar una distancia con los destinatarios y articular normas juridicas basadas en la
objetividad.

En este sentido, el principio de igualdad tiene como principal funcion constituir un limite
general del legislador, en el sentido que éste debe no sélo limitarse a exigir que las normas
prescindan de las cualidades e intereses personales de los sujetos para establecer diferencias entre
ellos —igualdad subjetiva—, sino que se debe extender al examen desde un punto de vista objetivo,
lo que implica examinar si se ha disciplinado de igual modo las situaciones y relaciones que sean
iguales, con independencia de los sujetos o intereses personales que regule y en caso de
introducir diferencias, se le obliga a determinar su justificacion teniendo en cuenta la légica
interna de la norma.

b. Por otro lado, la igualdad en la aplicacion de la ley significa que todas las autoridades,
sean administrativas o jurisdiccionales, deben aplicar la ley de forma paritaria en supuestos
iguales. En términos mas concretos, exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas, de tal manera que un 6rgano jurisdiccional o
administrativo no pueda, en casos sustancialmente iguales, modificar arbitrariamente el sentido
de sus decisiones o resoluciones, salvo cuando la modificacién de sus precedentes posea una
fundamentacion suficiente y razonada.

B. Al aplicar lo dicho hasta este punto es posible llevar a cabo el juicio de igualdad, es
decir, el analisis que efectla el 6rgano contralor de constitucionalidad para verificar la violacion
al principio de igualdad en los términos del art. 3 Cn.

a. Este examen de igualdad requiere como punto de partida determinar la existencia de
una diferenciacion o equiparacion introducida en la ley y su relevancia constitucional, es decir
encontrar el término de comparacion, el cual debe ser aportado por el demandante para
configurar adecuadamente su pretension.

Conforme se establecié en sentencia de 15-111-2006, Inc. 10-2005, los elementos
esenciales del término de comparacion son: (i) el elemento factual; (ii) el establecimiento de
similitudes y diferencias sobre lo factico; y (iii) la finalidad y perspectiva de comparacion.

b. No debe perderse de vista la determinacion de la intensidad con que esta Sala enjuicia

las diferenciaciones normativas cuestionadas.
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En efecto, como se sostuvo en la sentencia de 25-VI-2009, Inc. 104-2007, dado que el
Legislativo posee mayor libertad para configurar unas materias constitucionales en relacion con
otras, el juicio de igualdad no puede ser realizado con la misma intensidad por los tribunales
constitucionales, sino que deben graduarlo dependiendo del @mbito de apreciacion que al
Legislativo le reconozca la Constitucion en la materia correspondiente.

Asi, el juicio a realizar serd débil o menos intenso cuando la diferenciacion ocurre en
una materia respecto de la cual el legislador tiene amplia libertad de configuracion. Por el
contrario, corresponde hacer un juicio estricto cuando la diferenciacion se basa en criterios
potencialmente discriminatorios (por ejemplo, la nacionalidad, raza, sexo, religiébn u otra
categoria sospechosa a los que alude el art. 3 inc. 1° Cn.) o apareja restriccion de derechos
fundamentales.

A esto se suma un juicio de caracter intermedio, el cual sirve para evaluar las medidas de
“diferenciacion positiva”, esto es, aquellos beneficios que se establecen para que un grupo en
situacion de desventaja logre la igualdad real. El juicio intermedio entrafia que el examen de la
disposicion controlada sea mas exigente, requiriendo no so6lo que el fin de la medida en examen
sea legitimo, sino que también sea importante, por cuanto promueve intereses publicos o
responde a problemas cuya magnitud exige respuestas por parte del Estado. Ademas, en este
nivel del juicio de igualdad es preciso que el medio sea ademaés efectivamente conducente para
alcanzar el fin perseguido con las disposiciones objeto del anélisis de constitucionalidad.

C. a. Al aplicar lo expuesto, en el caso sub lite se observa que de la demanda queda claro
que los demandantes han propuesto como término de comparacion la capacidad econémica de
los interesados en ser concesionarios para la explotacion de frecuencias del espectro
radioeléctrico para uso radiodifusion y television.

Por tanto, se procederd a analizar cuél es el fin perseguido por las disposiciones que
contienen el trato desigual, segin lo alegan los demandantes, y se verificard si es
constitucionalmente legitimo, para lo cual debe retomarse lo expuesto por la autoridad
demandada en su informe brindado.

b. Al respecto, en cuanto a la presunta violacion al derecho de igualdad, manifesto la
Asamblea Legislativa que en la LT se persiguio: (i) brindarle igualdad de trato a las personas que
pretenden participar en las subastas aludidas, pues “cualquier persona” puede intervenir en el
procedimiento y que la adjudicacion de una concesion de frecuencias s6lo ocurre en atencion a
las capacidades particulares; y (ii) que conforme a la clasificacion del espectro regulada en el art.
12 LT, se garantiza el acceso al espectro de uso libre a todos los sectores de la poblacidn que asi
lo requieran, quienes pueden optar por este ultimo o por el de uso regulado participando en las
subastas de forma indiscriminada.

De lo dicho resalta que el argumento del legislador consiste por un lado en que el

procedimiento de subasta que contempla la LT es publico y abierto en cuanto a su acceso y
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participacion y que por ello se respeta el principio de igualdad del art. 3 inc. 1° Cn. y, por el otro,
que contemplar la subasta para adjudicar frecuencias de uso regulado resulta compatible con
dicho principio porque existen paralelamente frecuencias de uso libre, a los que cualquier persona
puede acceder.

Tales fines, asi expuestos, se consideran como constitucionalmente legitimos, porque
pretenden brindar equidad de trato a los interesados en ser concesionarios del espectro
radioeléctrico y cumplir el mandato que constituye el principio de igualdad; asimismo, se afirma
que hay relacion entre las finalidades perseguidas por la norma y la medida concretamente
impugnada, pues, aunque no sea la Unica manera posible de llevarlo a cabo, la subasta publica
permite materializar la concesion de servicios publicos necesarios para la comunidad.

c. El Legislativo, haciendo uso de su libertad de configuracién, estableci6 como
procedimiento de seleccion la subasta publica, que implica, esencialmente, la invitacion abierta
que hace la Administracion Publica, cuando existe mas de un interesado, para que sujetandose a
las bases fijadas en un pliego de condiciones técnicas, y cumplido el procedimiento
correspondiente, otorgue la concesion a aquél interesado que haya formulado la propuesta mas
favorable en términos economicos. Lo anterior indica que se optd por un mecanismo de
seleccion, basado en el principio de transparencia, en donde su objetivo principal fue garantizar
que el espectro acabe en manos de quienes maximizan su valor, lo que ademas de garantizar méas
ingresos al Estado, aseguraria un uso eficiente del espectro radioeléctrico.

Dada esta naturaleza, la subasta como mecanismo por el cual se ha optado, supone la
observancia de tres principios fundamentales: (i) la libre concurrencia, entendida como la
posibilidad de oposicion entre todos los interesados ofertantes; (ii) la igualdad entre los
proponentes, a quienes la administracion debe garantizar, desde el comienzo del procedimiento
de subasta hasta la formalizacién de la concesidn, las mismas facilidades para que hicieran uso de
sus ofertas sobre bases idénticas; y (iii) el principio de transparencia.

No obstante, cabe mencionar que en las disposiciones impugnadas relativas al
procedimiento de subasta como mecanismo de seleccién y adjudicacion de concesionarios, no se
advierte a priori que el Legislativo haya introducido formalmente alguna condicién
discriminatoria para acceder a participar en tal procedimiento, es decir no ha plasmado una
caracteristica entre sujetos que sirva para diferenciarlos. Al haberse establecido en el inciso
tercero del art. 82 LT la condicién de la “mayor oferta econémica” para determinar a quién
adjudicar la concesién, este Tribunal advierte que en concreto el término de comparacién
propuesto no ha sido la exclusién arbitraria que, de forma implicita, conlleva el procedimiento
de seleccion y adjudicacion de concesionarios para explotar frecuencias del espectro
radioeléctrico en razon de su capacidad economica, en los casos en que exista oposicion por las
solicitudes realizadas, sino que el disefio de la subasta escogido por la ley, se base en factores de

mercado, cuyos objetivos son maximizar los ingresos y la eficiencia técnica y econdmica, razén
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por la cual se atribuye el espectro a quienes lo pueden aprovechar mejor y tener una incidencia
positiva en el desarrollo econémico.

D. Importante es destacar que cuando en El Salvador se suprimié el monopolio en el
sector de telecomunicaciones y se introdujo el régimen de libre competencia de mercado, se
parti6 de la adecuacion de la prestacion de servicios universales al nuevo entorno de
competencia. Consecuencia de lo anterior, el legislador determind y concibi6 al recurso demanial,
como una unidad productiva, en donde el sector privado, al contar con la capacidad necesaria
para operar e invertir eficientemente en unidades de negocios, asi como en obras de
infraestructura, lograria un desarrollo que promoveria el crecimiento e influiria directamente en la
generacion de empleo productivo y en la ampliacion de la cobertura y calidad de los servicios de
comunicacion.

El marco regulatorio establecido en 1996, invalidd el régimen de monopolio de titularidad
estatal para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, dando paso a un marco
regulatorio que, conforme lo establecen los considerandos de la ley, buscaria “fomentar la libre
competencia y la eliminacion de la arbitrariedad administrativa”. Asi también, el legislador
considerd: “VII. Que las necesidades de recursos financieros en el sector telecomunicaciones
requieren de grandes inversiones, y siendo que el Estado debe afrontar prioridades en el area
social, es indispensable contar con recursos provenientes del sector privado”.

Bajo los nuevos pardmetros del mercado aplicables al sector telecomunicaciones, y siendo
el espectro de frecuencias radioeléctricas, la materia prima de todo sistema de
radiocomunicacion, es un activo inmaterial sujeto a la soberania de cada Estado y al ejercicio de
sus poderes soberanos; en consecuencia, el legislador convirtio al espectro radioeléctrico en un
recurso mas de la economia, en donde el mercado seria el encargado de su distribucion. De
manera que la adjudicacion de dicho recurso en un proceso de subasta a la mayor oferta
econdmica, sujeto a las fuerzas competitivas del mercado, tiene su base la maximizacién de los
beneficios a los usuarios finales, pues dicho mecanismo presenta la ventaja de ser
econdmicamente rentable, transparente y rapido en relacion con otros métodos de asignacion, con
el objetivo de reflejar el valor de mercado de los derechos de utilizacion del espectro para la
Administracion Publica que las organiza.

Por lo anterior, el establecimiento de la mayor oferta econdmica como criterio para la
determinacion del adjudicatario de la concesion, obedece al hecho de que, al ser el espectro
electromagnético un bien escaso, la ley lo considerd un factor de produccién, a través del cual se
garantizaria la promocién del desarrollo econémico y la utilizacion de nuevos servicios, redes y
tecnologias, maximizando los beneficios sociales y economicos de dicho recurso, en beneficio de
la colectividad, por lo que la forma de adquisicion de dicho bien, se basdé Unicamente en

principios de eficiencia técnica y econémica.
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E. No obstante, para los servicios de radio y television, por la naturaleza de éstos
servicios, el parametro econémico como Unico requisito objetivo para la asignacion no es
suficiente, ni resulta efectivamente conducente para garantizar el acceso al uso de ese bien
demanial para la satisfaccion del pluralismo informativo, ya que se trata de servicios esenciales a
la comunicacion a partir de los cuales, tanto la radio como television abierta, se constituyen en
herramientas al servicio de las libertades, la democracia y el pluralismo, dada la capacidad de
penetracion de esos medios de comunicacion y su incidencia, segun sea el uso que se le den a los
mismos.

7. A. Ahora bien, como se dijo en la Inc. 91-2007, dado que en el marco de un sistema
democrético las libertades de expresion e informacion tienen como funcion formar una opinion
publica libre y que comprenden el derecho a recibir opiniones y hechos, respectivamente, la
pluralidad de fuentes informativas y la apertura a las diversas corrientes de opiniones y hechos
constituyen un requisito sine qua non, pues garantizan a los ciudadanos la posibilidad de
ponderar opiniones ideoldgicas diversas e incluso contrapuestas, contribuyendo a formar su
opinién y conocimiento para su posterior manifestacion o difusion.

Dicho pluralismo informativo se entiende como la existencia de una diversidad de medios
independientes y autbnomos, asi como de contenidos heterogéneos a disposicion del pablico, sin
la cual la libre comunicacion de opiniones y hechos no resultaria efectiva, ya que los destinatarios
y receptores de las libertades de expresion e informacidn no estarian en condiciones de ejercitar
la libre eleccion entre tendencias diversas, sin que los intereses privados y los poderes publicos
intenten sustituirlos en sus propias decisiones.

Ademas de esto, el pluralismo informativo tiene una doble implicacion: (i) la no
existencia de limitacion alguna en cuanto a la orientacién ideol6gica de los medios masivos de
comunicacion social-lo que conduce a que el publico pueda recibir informaciones y opiniones
desde diversas perspectivas ideoldgicas—; y (ii) evitar la concentracion de los medios masivos en
pocas personas, impidiendo la formacion de oligopolio 0 monopolio de los mismos.

Precisamente a través de la informacion que brindan los medios de comunicacion es que
las personas adquieren los elementos cognitivos necesarios para entender, contextualizar y
evaluar el entorno juridico y politico y los hechos de trascendencia e impacto para la comunidad,
promover el debate ciudadano y arribar a la solucion de problemas. De igual forma, los medios
de comunicacion social en su quehacer democrético, ademas de informar a la sociedad, permiten
la apertura de un foro para el debate publico, que permite a los ciudadanos dialogar con las
autoridades publicas por vias institucionales, asi como opinar o realizar cualquier contribucion
respecto de la toma de decisiones publicas y de politicas gubernamentales de interes general.

Respecto del rol que juegan los medios de comunicacion en una democracia, el Tribunal
Constitucional alemén ha expresado que éstos “ejercen una decisiva influencia en la formacion

del vinculo entre la ciudadania y los érganos del Estado, asi como para su control y la integracion
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de la comunidad en todas las esferas de la vida. Ellos le proveen al ciudadano la informacion
requerida sobre los sucesos actuales y sobre los desarrollos que se dan en el Estado y en la
sociedad. Posibilitan la discusion publica y dan lugar para que se pueda difundir el conocimiento
de las diferentes opiniones, dandole a los particulares y a los diferentes grupos de la sociedad la
posibilidad de influir en la formacion de la opinion, y de que se conviertan en factor decisivo en
el permanente proceso de la formacién de la voluntad y la opinién publica.” (BVerfGE 12, 113,
[125]).

Asimismo, la CrIDH ha manifestado que los medios de comunicacion son verdaderos
instrumentos de la libertad de expresién y no vehiculos para restringirla, razén por la cual es
indispensable que recojan las més diversas informaciones y opiniones (0C-5/85, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, parrs. 71,72 'y 74).

Por todo lo anterior, se afirma que mientras mas informacion tenga una sociedad y entre
mas diversas sean sus fuentes, en mejor condicidn se encuentra para evaluar su entorno politico y
tendra mayores y mejores oportunidades de participar sustantivamente en la construccion de un
sistema democratico; ante lo cual uno de los retos de una sociedad democratica es procurar el
acceso a los medios de comunicacion social, evitando que éstos operen s6lo como instrumentos
de persuasion de consumidores y electores o como vehiculos generadores de ganancias para
ciertos sectores econémicos.

B. En este orden de ideas, cuando por decision del Constituyente, la gestion de un servicio
reservado al Estado se abre a los particulares, como hizo para los servicios de radio y television
de libre recepcion, la garantia institucional de la libre competencia econémica e igualdad en el
terreno econdémico, cobran plena vigencia. El criterio de la mayor ponderacién econémica dentro
de la subasta publica, ordenada por la LT como método para la asignacién del espectro
radioeléctrico, busca la promocién de la productividad como el estimulo de la competitividad,
logrando la maximizacion de los ingresos y la eficiencia econdmica.

El ejercicio del derecho fundamental de fundar medios de comunicacion masiva, que
utilizan el espectro electromagnético, no es absoluto; por el contrario, requiere de la intervencién
estatal en razon del caracter demanial que ostenta, a fin de garantizar el pluralismo informativo y
la competencia y con el objeto de preservar y desarrollar las finalidades sociales inherentes a los
servicios radiales y televisivos de libre recepcion.

La libertad de establecer tales medios de comunicacion es un derecho fundamental de
aplicacion inmediata. A través de los medios masivos de comunicacion, se difunde la
informacion bien sea en forma escrita, oral o audiovisual. En tal sentido, la libertad de crear estos
medios implica la libertad de transmitir o emitir informacion con independencia del medio
utilizado para ello. No obstante, la modalidad del medio de comunicacion no es irrelevante para
el ejercicio de los derechos a expresar, opinar e informar, pues, mientras que en algunos casos

solo es suficiente con disponer del recurso econdémico para difundir el pensamiento u opinion —
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prensa escrita o digital—, en otros se utiliza bienes demaniales para ejercer los derechos propios
de esta actividad.

Esta distincion es importante, ya que los medios de comunicacion que utilizan el espectro
electromagnético tienen un tratamiento juridico especial reconocido por la ley, al establecer un
régimen especial en la LT para la promocion de dichos servicios. El espectro electromagnético al
ser un bien demanial se encuentra sujeto a la gestion y control del Estado. A diferencia de otros
operadores de medios de comunicacion, los que se ocupan de la radio y television abierta
necesariamente deben hacer uso del espectro electromagnético. Por consiguiente, su situacion y
régimen juridico no puede ser igual al de los restantes medios de comunicacion; aquellos que no
usan el espectro y, en consecuencia, no se encuentran sujetos a las restricciones que surgen de su
gestion y control, siendo dicha restriccion, el numero limitado de frecuencias y espacios que
podrian adjudicarse, lo que torna imposible garantizar la libertad de acceso al espectro para todas
las personas que decidan ser operadores de radio y television de libre recepcion.

8. Por esas condiciones particulares del cupo limitado de frecuencias y espacios e
imposibilidad de que todas las personas naturales o juridicas puedan fundar medios de
comunicacion, la solucion de la subasta publica con el criterio de asignacion Unica a la mayor
oferta econdmica, como mecanismo exclusivo contemplado en la LT, para el acceso a dicho
recurso demanial, no responde al principio de proporcionalidad e igualdad garantizado en el
ordenamiento constitucional.

En cuanto al principio de proporcionalidad, si bien la finalidad del legislador es
constitucional —la maximizacion de recursos al Estado y el uso eficiente del espectro—, la
adopcidn de la subasta publica, como Unica modalidad concreta para la adquisicion del espectro
radioeléctrico, con un Unico requisito subjetivo de adjudicacion (la oferta econémica de mas
valor), va mas allad de la intensidad que seria necesaria para un cumplimiento eficaz de la
finalidad perseguida; pues al no existir otro mecanismo o modalidad alterno u otros criterios
subjetivos de seleccion, reduce el derecho de fundar medios de comunicacion, que se deriva por
el uso del espectro radioeléctrico; en consecuencia, para cumplir con el principio de
proporcionalidad, el legislador esta obligado a establecer una regulacion adicional que preste una
proteccidn al derecho a constituir tales medios de comunicacion.

El Organo Legislativo esta en la obligacion de tomar en cuenta otros criterios, distintos
del factor econdmico para la asignacion del espectro radioeléctrico, con la finalidad de fundar
medios de comunicacidn, tales como, el servicio objeto de concesién; las modalidades de
prestacion del servicio; el area de cobertura del mismo; las frecuencias o bandas de frecuencias a
utilizar y las caracteristicas técnicas de los equipos; el plan minimo de expansion del servicio; el
plazo para iniciar instalaciones y operaciones; el régimen técnico en general y las condiciones de
calidad del servicio; los derechos de los programas de transmision cuando fuere procedente; todo

ello garantizara a la sociedad la permanente apertura de un proceso de comunicacion que
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vivifique la democracia y la cultura y que sea autbnomo respecto de los centros de poder
econdmico y politico, a partir del cual, el ejercicio del derecho de informacion, a través de
cualquier medio, debe ser realizado de forma libre y autbnoma, sin interferencia estatal ni de
politica partidaria.

Es en la autonomia en el ejercicio de tal derecho constitucional, que se centra el verdadero
derecho social, a partir del cual la radio y television de libre recepcion no sean controladas por
ningun grupo politico o econémico y, por el contrario, se conserve siempre como un bien social,
de modo que su inmenso poder sea el instrumento, sustrato y soporte de las libertades pablicas, la
democracia y el pluralismo.

Haciendo uso de su libertad de configuracion en esta materia, el legislador establecio
como procedimiento Unico de seleccion del concesionario, la subasta publica. En el caso de la
asignacion de bandas del espectro radioeléctrico con la finalidad de fundar medios de
comunicacion, el legislador debe emplear mecanismo que mejor garantice la igualdad de
oportunidades y prevenga la concentracion de los medios de comunicacién en unos pocos,
privilegiando métodos de seleccidn con diversos criterios. Con ello la asignacion de bandas del
espectro radioeléctrico se puede alcanzar en igualdad o mejores condiciones cuando se utiliza el
proceso de seleccion objetiva, en donde se establezcan criterios de seleccion adicionales a la
mayor oferta econdémica, tales como: la capacidad juridica, condiciones de experiencia y
capacidad financiera y de organizacion, como requisitos habilitantes para participar en el
respectivo proceso de seleccion; la favorabilidad de la oferta desde el punto de vista técnico y
desde el punto de vista econdmico; la experiencia especifica y la composicion del equipo de
trabajo.

Sentadas las anteriores premisas, resulta que el método de la subasta no se constituye en
el inico mecanismo de asignacién del espectro radioeléctrico, por lo que este Tribunal advierte
que existe una infraccién al principio de proporcionalidad respecto de la finalidad perseguida,
sin que ello signifique que el método escogido por el legislador de la subasta es per se
inconstitucional.

9. A. Respecto de la inconstitucionalidad por omisién, la jurisprudencia emitida por esta
Sala ha sostenido que tal instrumento de proteccién reforzada es aplicable en nuestro Derecho
Procesal Constitucional por derivacion directa de las funciones de la jurisdiccion constitucional y
el cardcter normativo de la Constitucion -resolucion de 5-XI1-1999, Inc. 18-98-.
Fundamentalmente, de acuerdo con la citada decision —reiterada en la sentencia de 28-1V-2000,
Inc. 2-95-, las razones que han sido argliidas para justificar la inconstitucionalidad por omisién
son la fuerza normativa de la Constitucion y su rango de supremacia, y la fuerza normativa de los
derechos fundamentales.

La Sala ha sostenido que, en el Estado actual, los textos constitucionales contienen una

serie de mandatos que requieren actuaciones concretas por parte de los érganos publicos, las
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cuales son tan necesarias que la Constitucién podria vulnerarse si no se llevan a cabo —sentencia
de 26-1-2011, Inc. 37-2004—.

Por lo general, la existencia de esta clase de disposiciones de mayor apertura se traduce en
una serie de mandatos al legislador, las cuales no son meras proposiciones declarativas de buenas
intenciones, sino verdaderas Ordenes juridicas que obligan al emisor a conectarles con otras de
desarrollo infraconstitucional para perfeccionar su plenitud aplicativa. Ante esa diversidad de
prescripciones constitucionales, el ordenamiento juridico debe tener mecanismos y vias de
defensa contra su infraccion —sea por accion o por omision—, porque de otra forma se generaria su
violacion sin consecuencias y se negaria el caracter de norma juridicamente vinculante de la
Constitucion.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la supremacia constitucional no sélo implica limite
al poder, a manera de referente negativo, sino que, por el contrario, también conlleva a considerar
a la Ley Suprema como un proyecto normativo de obligatorio cumplimiento. Asi, la falta de
realizacion de estas obligaciones es también una violacién a la supremacia constitucional, pues
si se dejara la opcion de cumplirlas 0 no, a discrecion de los poderes ordinarios o constituidos, se
los colocaria en el mismo nivel del Constituyente.

Por lo tanto, la aceptacion del instituto de la omision vulneradora de la norma
constitucional se refleja en obligaciones de hacer, para cuya efectividad estad disefiado el
mecanismo procesal de control de las inconstitucionalidades por omision —sentencia de Inc. 37-
2004, ya citada—.

B. En este orden, como se expuso en resolucion de 21-1X-2012, Inc. 53-2012, asi como en
sentencia de 22-V111-2014, Inc. 43-2013, el Organo Legislativo—como poder constituido— es una
de las entidades con potestades normativas destinatarias de los encargos constitucionales, al cual
le corresponde proveer de un marco juridico eficaz para la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales. Por ello, si bien el margen de accién estructural que detenta le permite escoger el
contenido de las leyes entre un nimero de alternativas de acciones validas constitucionalmente —o
cuando menos, no contrarias a la Constitucion—, lo cierto es que no tiene discrecionalidad para
decidir cuando ejecutara el encargo. Los limites estan fijados por la Constitucion y, en concreto,
por la razonabilidad del intervalo transcurrido sin que el encargo se haya verificado.

En el presente caso, se debera declarar la inconstitucionalidad por omision, debido que la
Asamblea Legislativa no incluyo en la LT, la regulacién que garantice mecanismos alternos
ademas de la subasta, para la adquisicion del derecho a explotar el espectro radioeléctrico para
los distintos servicios que se brindan a partir de dicho recurso demanial, especialmente, los
servicios de radio y television abierta, teniendo en cuenta los derechos fundamentales que entran
en juego, como son el ejercicio del derecho fundamental de fundar medios masivos de

comunicacion y el derecho a estar informado.
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Y es que, la obligacidn de progresividad que tienen los poderes publicos en la promocion
de los derechos fundamentales, impone a estos el compromiso de desarrollar su contenido en el
tiempo y a hacerlo de manera gradual, de acuerdo con los contextos histdricos, culturales y
juridicos. Dicha obligacion no constituye una habilitacion abierta en el tiempo que permita a los
poderes publicos postergar de manera indefinida la proteccion o garantia de un derecho.

Ahora bien, la no emision de disposiciones que desarrollen diferentes métodos para la
gestion del espectro radioeléctrico, para los servicios de radio y television abierta, no invalida las
concesiones otorgadas a través de la subasta pablica.

C. Corresponde ahora determinar los efectos de esta sentencia, respecto de la omision
legislativa. Tal como qued6 argumentado, la Asamblea Legislativa ha omitido crear disposiciones
juridicas que tengan como finalidad la eficacia del derecho a fundar medios de comunicacion, a
partir de las cuales se establezcan métodos alternos a la subasta publica, para los servicios de
radiodifusion sonora de libre recepcion y radiodifusion televisiva de libre recepcidn; en
consecuencia, es pertinente que la Asamblea Legislativa emita la normativa en la que fije de
manera clara, precisa, organizada y sistematica las condiciones relativas a dichas modalidades o
mecanismos que presuponen esa regulacion.

Tal sefialamiento se formula con respeto hacia el margen de accion estructural que el
Legislativo tiene en el tema, para propiciar la colaboracion entre este Tribunal y el 6rgano
representativo por excelencia. No obstante, dado que la omision actual de proteccion legislativa
que afecta al derecho fundamental establecido en el art. 6 Cn. —derecho a la informacién- es
manifiesta y que, ademas, reclama una respuesta institucional, es indispensable fijar un término
para que la Asamblea Legislativa expida la normativa que dé cumplimiento a la mencionada
disposicion constitucional.

La duracion del término en el cual se espera que el Legislativo expida la regulacion
destinada a superar el vacio normativo constatado depende, por lo menos, de dos circunstancias.
(i) la primera, del hecho incuestionable que la ausencia de una prevision suficiente y adecuada
tiene el efecto pernicioso de prolongar la desproteccion del derecho fundamental infringido; (ii)
la segunda, que el legislador requiere de un lapso suficiente para debatir el asunto y para darle el
alcance que considere pertinente, pues debe recordarse que el 6rgano mencionado se rige por los
principios democratico, pluralista y por el libre debate.

Por tanto, se impone sefialar que la Asamblea Legislativa, a méas tardar el 31 de
diciembre del presente afio, emita la normativa en la que se regule de manera clara, precisa,
organizada y sistematica los mecanismos alternativos para la adjudicacion de la concesién para
la explotacion del espectro radioeléctrico, que operaran de forma adicional al de la subasta
publica, contenidos en los arts. 81 inc. final, 82, 83, 84,85y 100 de la LT.

Se aclara que siendo la SIGET, la entidad facultada para adjudicar el recurso demanial,

conforme lo establecido en esta sentencia, sera quien deberd examinar las ventajas y los
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inconvenientes de la utilizacion bien sea de la subasta o de cualquiera de las modalidades de
asignacion del espectro a desarrollar por el legislador, en funcion de sus prioridades, debiendo
determinar cual de los mecanismos es el adecuado para alcanzar los diversos objetivos que se ha
fijado, tales como, la modernizacion de su infraestructura de comunicaciones, el nivel de
inversiones, el nivel de desarrollo econdmico del pais para la prestacion de servicios relacionados
con la utilizacion del espectro, entre otros factores, debiendo tomar en cuenta que, cuanto mayor
sea el nivel de desarrollo de la infraestructura de comunicaciones y de la economia, mas propicias
seran las condiciones para la inversion y, cuanto menores sean los obstaculos a la participacion,
mas fuerte ser& la demanda de acceso al espectro, lo que favorecera la competencia y permitira
aumentar los ingresos del Estado.

10. En cuanto a los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT, que se refieren a las concesiones
para la explotacion del espectro radioeléctrico para la prestacion de servicios de radiodifusion
sonora Yy servicios de radiodifusion de television de libre recepcion, y a su otorgamiento por un
plazo de veinte afios, prorrogables automaticamente por periodos iguales, los demandantes
alegaron su inconstitucionalidad por tres motivos especificos: (i) por vulneracion a la libertad de
expresion e informacion, consagradas en el art. 6 inc. 1° Cn., (ii) por vulneracion a la prohibicion
de monopolios y practicas monopolisticas, establecida en el art. 110 incs. 1° y 2° Cn.; vy (iii) por
la inobservancia a los principios —parametros— constitucionales sobre concesiones, conforme a
los arts. 110 inc. 4° y 120 Cn.

Como punto de partida, es de hacer notar que en los articulos objetados como
inconstitucionales, los plazos de vigencia de las concesiones que se otorgan —veinte afios— y las
prérrogas automaticas de las mismas por el mismo periodo, ciertamente conllevan en la préctica a
que la prestacion de servicios de radiodifusion sonora y de radiodifusién de television de libre
recepcion, se mantengan y concentren por periodos prolongados en los mismos concesionarios.

Como parte fundamental del mecanismo y procedimiento de asignacion de las bandas de
frecuencias, se encuentra la duracion de las concesiones, elemento que juega un papel primordial
en el desarrollo de nuevas tecnologias que, en general, necesitan de un tiempo de asentamiento,
por lo que estos desarrollos se ven potenciados en entornos dotados de suficiente certidumbre.

A. La importancia que adquiere el derecho a la informacion dentro de las sociedades,
radica en el hecho que a los ciudadanos les resulta imposible acceder, por su propia cuenta, a toda
la informacion que necesita para formarse una opinion completa y veraz sobre los
acontecimientos de su interés, por lo que los operadores de los servicios de radiodifusion de libre
recepcion radial y televisiva —agencias de prensa, periddicos, periodistas independientes, entre
otros— se convierten en los canalizadores y, por lo tanto, en los principales responsables del libre
flujo de ideas y de la formacion de una opinion publica libre.

El derecho a informar tiene dos dimensiones complementarias: (i) la llamada dimension

sustantiva, que implica el ejercicio de los derechos de libertad y autonomia, asi como la
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posibilidad de difundir hechos noticiosos sin que pueda censurarse la informacion; y (ii) la
llamada operativa o funcional, que supone la garantia de las condiciones estructurales u
operativas necesarias para el ejercicio pleno, sin restricciones, de esta libertad, dotandola de un
plazo que ofrezca certidumbre, en condiciones tales que aseguren que el reto empresarial que
acompafa necesariamente la fundacion del medio de comunicacion, no seréd obstaculizado desde
el propio Estado.

Los arts. 115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT, consagran prorrogas automaticas a las concesiones
de los servicios de radiodifusion sonora y de television abierta, prorrogas que, como la definicion
propia del vocablo “automatico” lo indica, suponen que la concesion continuara funcionando por
si sola; es decir, sin necesidad de verificacion o constatacion estatal, respecto de las condiciones
de la prestacion de los servicios que tratan; y al ser el espectro radioeléctrico un recurso limitado
en su cupo, la “automatizacion” de la prorroga de la concesion, cierra el paso o la posibilidad a
las demaés personas que pretendan ofrecer dichos servicios.

Del contenido de los arts.115 inc. 2° y 126 inc. 2° LT, se observa que el prolongado
periodo de tiempo por el cual se otorgan las concesiones de frecuencias del espectro
radioeléctrico y la prorroga automatica de las mismas por iguales periodos —sin necesidad de
solicitud o procedimiento alguno ante la autoridad administrativa correspondiente—, ciertamente
impide la libre concurrencia de oferentes e interesados en las concesiones y, por ende, la libre
competencia en el mercado de telecomunicaciones.

B. Asimismo, en relacion con la finalidad sefialada en el art. 2 letra ¢) LT —relativa a la
necesidad de desarrollar un mercado de telecomunicaciones competitivo en todos sus niveles—, el
mecanismo de concesion con prorrogas automaticas por periodos prolongados de tiempo
incumple el principio de proporcionalidad pues, si bien los contratos administrativos para
explotar un bien de dominio publico o para prestar un servicio publico o esencial en condiciones
de regularidad y continuidad deben ser de vigencia temporal lo suficientemente prolongada, para
que el particular que lo desarrolle logre rentabilizar y amortizar las inversiones que para ello
hubiere llevado a cabo, esto no debe significar la perpetuidad del contrato, pues dicho caso méas
gue una concesion se convertiria facticamente en un privatizacion del bien demanial o servicio
publico o esencial.

Ademas, esto conlleva también a afirmar que las prorrogas automaticas de concesiones
por periodos de veinte afios para explotar frecuencias del espectro radioeléctrico para la
prestacion de servicios de radiodifusién sonora y servicios de radiodifusion de televisién, de libre
recepcion, pudiesen implicar un obstaculo para la democratizacion de los medios informativos,
ya que al ser la democracia un sistema de gobierno que atribuye la responsabilidad final a las
personas para que decidan como quieren vivir, supone que el publico tenga toda la informacion
relevante y esté completamente informado cuando realiza ese juicio y que sea consciente de los

puntos de vista opuestos o0 en conflicto sobre todas las cuestiones.

46



Lo anterior también fue sostenido por el Fiscal General de la Republica en su
intervencion, al expresar que las prorrogas automaticas contenidas en las disposiciones
impugnadas provocan repercusiones adversas al derecho a la libertad de expresion, en la medida
en que constituye un mecanismo restrictivo para el acceso de otros segmentos de la sociedad al
espectro radioeléctrico, obstaculizando la pluralidad y, por tanto, la aparicién de nuevas formas
de deliberacion democratica.

C. Este Tribunal no puede desconocer que la prorroga de las concesiones para cualquier
servicio u obra publica, puede ser en ocasiones aconsejable para la Administracion desde el punto
de vista técnico y financiero. Por ello, la entidad competente debe contar la posibilidad de evaluar
los beneficios que produciria para el Estado y para el interés publico la ampliacién del término
inicial de la concesion. De ahi que la inconstitucionalidad radica en el caracter “automatico” de
la prérroga y no en la prérroga misma, puesto que no se trata de una imposicion del legislador
sino de una facultad de la Administracién que, como todas las de su clase, debe ser ejercida
dentro de parametros de racionalidad y proporcionalidad.

La prérroga de la concesion de los derechos de explotacion del espectro radioeléctrico, se
constituye en un instrumento que en ocasiones puede utilizar el Estado, pues pueden existir
situaciones en las que la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos o
servicios esenciales, hagan aconsejable la extensiéon del plazo inicial del respectiva concesion;
ademas la prorroga, por una parte, no impide el derecho de las demas personas a participar en
igualdad de condiciones en procesos de adjudicacion futuros, mientras exista la posibilidad
técnica de que el Estado pueda ordenar nuevas asignaciones para la explotacion de servicios y
actividades de telecomunicaciones mediante el espectro electromagnético; y por otra, puede
efectuarse con el objeto de recuperar la inversion técnica financiera con el fin de evitar una
ruptura del equilibrio de la concesion; por lo que se vuelve una herramienta muy valiosa y (til.

En materia de concesiones publicas, el legislador estd dotado de un margen de
configuracién normativa, que en principio lo habilita para disefiar mecanismos que le permitan a
las entidades estatales lograr la continuidad en la prestacion de los servicios pablicos y esenciales
—como el de la prérroga de las concesidn para la explotacion de todos los servicios que utilizan el
espectro radioeléctrico—; en tales casos, la “automaticidad” se constituye en el elemento que
restringe el acceso democratico al uso del espectro electromagnético o la garantia de igualdad de
oportunidades, el derecho a la libre competencia de los demas ofertantes que se encuentren en
condiciones técnicas y financieras para poder ofrecer dichos servicios; la caracteristica
automatica, impide que el Estado ofrezca y garantice a todos los ciudadanos que aspiren a
utilizarlo el acceso al mismo.

En conclusion, es evidente que la prorroga automatica de las concesiones de actividades y

servicios de radiodifusion sonora y de television de libre recepcién, constituye una limitacion
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irrazonable del derecho a la libre competencia, porque obstaculiza la participacion de otros
ofertantes que estén capacitados técnica y financieramente en la prestacion de dichos servicios.

De acuerdo a lo expuesto, es dable afirmar que la expresion “automdticamente”, del
inciso segundo del art. 115 y del segundo inciso del art. 126, ambas disposiciones de la LT,
vulnera la libre competencia del art.110 Cn., por lo que debe estimarse en este punto la
pretension de los demandantes; quedando eliminado del texto de las disposiciones referidas, el
vocablo “automadticamente’’; la Asamblea Legislativa debe desarrollar la normativa respecto de
las condiciones en que se llevaran a cabo las prorrogas sobre dichos servicios, regulacion que
debera contener al menos, la obligacién estatal de evaluar el cumplimiento de las condiciones
establecidas, la gestion de los bienes y recursos involucrados y la responsabilidad de los
concesionarios.

Ahora bien, no debe ignorarse que, conforme la LT las causales de revocacion contenidas
en el art. 124 de la LT, son los Unicos requisitos que posibilitan la no prérroga de las concesiones
existentes vigentes, es decir: (i) la ausencia de pago o pago incompleto de la contribucidn
especial establecida en el art. 116, veinte dias después de finalizado el plazo, previa audiencia al
concesionario; (ii) la no utilizacion por cualquier causa de la frecuencia asignada, por un afio; y
(iii) el no contar con los respectivos permisos 0 autorizaciones para la transmision de los
programas.

11. En cuanto al art. 118 inc. 2° LT, por violacion refleja del art. 144 inc. 2° Cn. —
especificamente respecto de la libertad de expresion consagrada en el art. 6 inc. 1° Cn.—, ante la
presunta vulneracion de los arts. 1.1 y 13 CADH, se tiene lo siguiente:

A. Los actores fundamentan su argumento en que el art. 118 inc. 2° LT establece una
separacion de frecuencias en AM y FM que es, segln ellos, rigida y excesiva, lo cual no permite
la utilizacion eficaz del espectro radioeléctrico, ya que impide que existan mas canales
susceptibles de ser aprovechados a fin de permitir la concurrencia de mas operadores de
radiodifusion sonora, obstaculizando a su criterio la libertad de expresién e informacion.

En este orden, el argumento de los demandantes es que entre menos separacion exista
entre frecuencias de AM y FM, mayor nimero de canales habra para permitir la libertad de
expresion e informacion; y, a la inversa, cuanto mayor sea la separacion entre frecuencias, menor
sera el pluralismo informativo en detrimento de las libertades aludidas y de la democratizacion de
los medios de comunicacion.

Sobre lo anterior, en especifico mediante la aplicacion de la regla general en el tema de
comunicaciones referente al ancho de banda, la separacion minima entre frecuencias adyacentes
de canales en FM, es recomendado 200 Khz, con la afiadidura de 100 Khz de margen por lado, a
efecto de mejorar la calidad de transmision y evitar en lo posible el ruido e interferencia, lo que

resulta en una separacion total 6ptima entre canales adyacentes de 400 Khz.
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Con respecto a los canales de frecuencias AM, los estandares técnicos establecen una
anchura de banda deseable de +/- 15 Khz, afiadiendo como separacion de seguridad otros +/- 7.5
Khz de margen a cada lado del canal, lo que arroja una separacion Optima entre canales
adyacentes de 30 Khz,

Al cotejar lo expuesto con el contenido del art. 118 inc. 2° LT, se observa que en el
mismo se cumplen dichos pardmetros sobre anchos de banda deseables y de separacion dptima
entre frecuencias adyacentes, precisamente para evitar interferencias perjudiciales y permitir la
transmision de informacién con una calidad aceptable; por el contrario, si la separacion entre
frecuencias fuera menor, como lo pretenden los actores, ciertamente habrian mas canales
disponibles pero con mayores posibilidades de saturaciones e interferencias entre transmisiones,
en menoscabo de la calidad de la informacion contentiva y del libre ejercicio a la libertad de
expresion.

B. En este sentido, esta Sala estima que el contenido del art. 118 inc. 2° LT —al ser
conforme a los parametros técnicos detallados sobre anchos de banda y separacion deseada de
frecuencias— no implica una vulneracion a la libertad de pensamiento y expresion que reconoce el
art. 13.1 CADH, ni a la obligacion de respetar derechos que sefiala el art. 1.1. CADH, pues, lejos
de impedir a las personas la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, lo establecido en la disposicion impugnada permite un mejor ejercicio de tales libertades
al posibilitar una mejor calidad de la trasmision y recepcion de informacion y datos, evitando
interferencias perjudiciales entre canales adyacentes, tanto de FM como de AM, segun las
condiciones de la actual tecnologia.

En consecuencia, tampoco la disposicion impugnada vulnera por acto reflejo el art. 144
inc. 2° Cn. —en relacién con la libertad de expresion consignada en el art. 6 inc. 1° Cn.— Por todo
lo expuesto, dicho motivo se desestimara en esta sentencia.

12. En relacion con la inconstitucionalidad por omision parcial de la LT por la presunta
transgresion al art. 110 incs. 1° y 2° Cn., se tiene lo siguiente:

Esta pretension de los ciudadanos parte del argumento que, en su conjunto, la LT no
garantiza la libertad de expresion al carecer de mecanismos para evitar los monopolios y
practicas monopolisticas en la utilizacion y explotacion del espectro radioeléctrico,
particularmente al no haber considerado el legislador un limite al nimero de concesiones que
sobre el mismo puede tener una persona natural o juridica, lo que implica que —asi expuesto— el
alegato reprocha la falta de previsiones normativas para evitar practicas anticompetitivas en el
mercado de telecomunicaciones.

Ante la omisidn alegada, es necesario advertir si en el articulo propuesto como pardmetro
de control existe efectivamente un mandato al legislador, pues ello derivaria en la consecuente
obligacion de emitir la normativa pertinente para darle concrecion a lo establecido por el

Constituyente.
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Al respecto, del texto del art. 110 incs. 1° y 2° Cn. no se advierte un mandato expreso que
implique la obligacion de legislar, sino mas bien dos prohibiciones concretas: la de autorizacion
de monopolios —con la excepcion de los estatales y municipales—, y la de précticas
monopolisticas, es decir de conductas contrarias a la libertad empresarial y a la proteccion de los
consumidores —art. 110 inc. 2° Cn.—, asi como a los principios de justicia social que deben
orientar el orden econémico y la promocion del desarrollo econémico, conforme al art. 101 Cn.

En atencién a esto, al hacer una interpretacion sistematica de la disposicion aludida, en
relacion con el resto del articulado del Titulo V de la Constitucion dedicado al orden econdémico
donde aquélla se ubica, se infiere que la intencion del Constituyente de 1983 fue que el legislador
ordinario proveyera los cuerpos normativos necesarios para fomentar el desarrollo econémico y
evitar la existencia de las préacticas contrarias al mismo, particularmente a la libertad de empresa
y a la libre competencia entre agentes econdmicos; en este sentido el mandato al legislador en
dicho pardmetro de control se encuentra implicito.

Al haber identificado la existencia de un mandato de legislar, corresponde ahora examinar
si existe efectivamente una concrecion normativa con respecto a la obligacion sefialada y si, en
todo caso, ésta es eficaz para evitar la existencia de practicas anticompetitivas en el mercado de
telecomunicaciones, como lo han manifestado los demandantes.

En anélisis del contenido de la LT, se observa que si bien ésta reconoce a la SIGET como
la institucion rectora en materia de telecomunicaciones, con capacidad de administracion, de
gestion y, por ende, de vigilancia en dicho ambito, ésta carece de facultades normativas para
ejercer controles a priori, a efecto de evitar situaciones y practicas que falseen o alteren las
condiciones de competencia en ese sector.

En este sentido, ciertamente la ausencia en la LT de mecanismos de control de préacticas
anticompetitivas o0 monopolisticas con respecto al mercado de telecomunicaciones puede generar
la acumulacion de porciones significativas del espectro radioeléctrico en pocos concesionarios, la
posicion predominante de proveedores importantes que estén en las capacidades materiales de
afectar la competencia en dicho mercado, asi como posibles acuerdos colusorios.

Tal situacion devino principalmente por la derogatoria en la LT del art. 111, que regulaba
las “Précticas restrictivas de la competencia”, por el Decreto Legislativo n° 528/2004, de 22-XII-
2004, publicado en el Diario Oficial n° 240, tomo 365, de 23-X11-2004, que contiene la Ley de
Competencia (a continuacion:“LC”), particularmente por el art. 57 letra f) de esta ley. En el
referido art.111 se autorizaba a SIGET a limitar el acceso a determinadas personas naturales o
juridicas a los procesos de concesion de espectro y la transferencia de los respectivos derechos de
explotacion, cuando ello pudiera limitar significativamente el nivel de competencia en el mercado
o limitar el acceso de nuevos competidores.

No obstante lo anterior, al tratarse el punto en analisis de las formas de control sobre

practicas restrictivas a la competencia en un mercado econémico, es necesario considerar que en
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la LC el legislador ha establecido disposiciones concretas en las que se detallan las conductas que
son consideradas como practicas anticompetitivas, entre las que se encuentran: (i) el acuerdo
entre competidores, art. 25 LC; (ii) las practicas anticompetitivas entre no competidores, arts. 26
a 29 LC; (iii) el abuso de posicion dominante, art. 30 LC; y (iv) las concentraciones, arts. 31 a 36
LC. Aunado a esto, el art. 46 inc. 2° de esa misma ley, contempla la posibilidad de identificar
nuevas modalidades de précticas competitivas, es decir distintas de las sefialadas en los articulos
detallados, en atencion al dinamismo de los mercados econdémicos y las relaciones comerciales
que en los mismos ocurren.

En congruencia con la identificacion de practicas anticompetitivas, en la LC, arts. 37y
siguientes, se contemplan un régimen sancionatorio a ser aplicado por la Superintendencia de
Competencia como ente rector en dicho &mbito, de acontecer las infracciones sefialadas.

El alcance de las anteriores disposiciones de Derecho de Competencia tiene aplicacion en
materia de telecomunicaciones —sin que exista antinomia alguna—, pues, como lo establecen los
arts. 1 inc. 1° y 2 inc. 1° LC, dicha normativa tiene por objeto proteger y garantizar la
competencia, mediante la prevencién y eliminacion de précticas anticompetitivas que,
manifestadas bajo cualquier forma limiten o restrinjan la competencia o impidan el acceso al
mercado a cualquier agente econémico, a efecto de incrementar la eficiencia econdémica y el
bienestar de los consumidores, siendo, por tanto, aplicable a todos los agentes econémicos, sean
personas naturales, juridicas, entidades estatales, municipales, empresas de participacién estatal,
asociaciones cooperativas, 0 cualquier otro organismo que tenga participacion en las actividades
econdmicas.

En este orden, se concluye que, a pesar que la LT no contempla expresamente
mecanismos para el control de practicas anticompetitivas o monopolisticas con respecto al
mercado de telecomunicaciones, dicha omisién normativa se suple mediante la integracion de lo
consignado en la LC, por lo cual corresponde a la Superintendencia de Competencia verificar y
controlar la existencia de agentes dominantes o alteraciones significativas, actuales o
potenciales, de la libre competencia en los diversos sectores de telecomunicaciones, en
especifico para evitar la acumulacién de porciones significativas del espectro radioeléctrico en
pOCOS concesionarios.

Por lo expuesto, al no existir la omision legislativa alegada, este motivo debe ser
desestimado.

13. En relacion con el art. 15 inc. 1° LT, por vulneracién de los arts. 110 inc. 4° y 120
Cn., los actores impugnan esta disposicién por considerar que transforma la naturaleza publica
del espectro radioeléctrico establecida en el art. 9 LT, al considerar el derecho de explotacion
como un bien privado —que se regiria por normas de Derecho Privado—, ademas de permitir la
modificacion de la esencia de la concesion, via transferencia o fragmentacion, sin ninguna

intervencion, vigilancia o autorizacion estatal.
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A. Sobre el primer argumento, se estima necesario distinguir entre la titularidad del
espectro radioeléctrico y el derecho de explotacion que deriva del titulo habilitante de la
concesion otorgada. Asi, como se ha expuesto con anterioridad, conforme a la literalidad del art.
9 LT, el espectro radioeléctrico es propiedad estatal, por lo que, como todo bien demanial, su
titularidad recae en el Estado y su regulacion ciertamente corresponde a normas propias del
Derecho Publico.

Por otro lado, se encuentra el titulo habilitante de la concesion que se otorga para la
explotacion del espectro radioeléctrico. Como es ldgico, del contrato que se suscriba entre el
Estado, como titular de dicho espectro, y la persona adjudicada como concesionario surgen
derechos y obligaciones, encontrdndose dentro de los primeros la facultad de utilizar y explotar el
espectro radioeléctrico, de transferir tales derechos a terceros o fragmentar las frecuencias
asignadas mediante los titulos respectivos que emanan de normas de Derecho Privado.

Como se observa, la facultad de transferir los derechos que emanan de una concesion
sobre el espectro radioeléctrico —o de fragmentacion de las frecuencias asignadas— es acorde con
la naturaleza demanial del mismo, en tanto que la titularidad de este bien siempre permanece en
la esfera estatal y el concesionario o tercero que adquiera los derechos siempre mantiene tal
calidad.

En este sentido, afirmar que el espectro radioeléctrico pierde su naturaleza demanial como
consecuencia de la transferencia de los derechos que emanan de su concesion de la fragmentacion
de frecuencias es inaceptable, pues la titularidad del mismo nunca abandona el ambito estatal,
siendo considerado como bien privado, de acuerdo al mismo texto del art. 15 inc. 1° LT,
Unicamente el derecho de explotacion derivado del titulo habilitante, no el espectro
radioeléctrico en si, que sigue siendo un bien de dominio publico; ya que, como se dijo en la Inc.
28-2008, el cambio de la titularidad de las concesiones en ningun caso afecta la titularidad de
los bienes pablicos concesionados.

B. En cuanto al segundo argumento de los demandantes, relativo a que la LT no
contempla ninguna fiscalizacion o autorizacion estatal para evitar —segin expusieron—la
modificacion de la esencia de las concesiones otorgadas, via transferencia o fragmentacion, es
necesario acudir a la normativa respectiva en la materia para determinar las facultades de SIGET
como autoridad administrativa competente en la materia y si tiene o no las atribuciones aludidas.

Al respecto, la Ley de Creacion de SIGET (en lo sucesivo: “LESIGET”) establece en su
art. 4 que esa institucion es la entidad competente para aplicar las normas contenidas en tratados
internacionales sobre electricidad y telecomunicaciones vigentes en El Salvador, asi como las
leyes que rigen los sectores de electricidad y de telecomunicaciones y sus reglamentos, asi como

para conocer del incumplimiento de las mismas.
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Del mismo modo, el art. 5 letra @) LESIGET consigna como atribucion de la mencionada
superintendencia aplicar los tratados, leyes y reglamentos que regulen las actividades de los
sectores de electricidad y de telecomunicaciones en mencion.

Por otro lado, el art. 9 LT literalmente atribuye a la SIGET el caracter de ente responsable
de la administracion, gestion y vigilancia del espectro radioeléctrico, conforme a lo establecido
en esa ley. Dicho carécter de la SIGET se desarrolla a su vez en el art. 105 del Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones (en lo que sigue:“RLT”), al establecerse que “La administracion del
espectro llevada a cabo por la SIGET comprendera las funciones de planificacion, gestion y
comprobacion técnica de emisiones”.

En especifico, el art. 107 RLT regula que la funcion de gestion comprende, entre otros
aspectos, las tareas de tramitar las solicitudes de concesiones —arts. 76 LT y siguientes—,
autorizaciones o licencias, el anélisis del Gerente de Telecomunicaciones para recomendar la
factibilidad y conveniencia de acceder a las solicitudes o la conveniencia de fragmentar la banda
solicitada —esto ultimo de acuerdo al art. 79 LT—. Ademas, el art. 109 inc. 3° del mismo
reglamento indica que la SIGET podra reutilizar las frecuencias cuantas veces sea técnicamente
factible la fragmentacion entre uno o varios titulares del derecho.

Aunado a esto, de acuerdo al art. 108 RLT, la funcion de comprobacion técnica de
emisiones comprende las actividades de inspeccion in situ, asi como la vigilancia del espectro,
que deben llevarse a cabo para evaluar en forma permanente y objetiva los aspectos técnicos,
operativos y reglamentarios que deben cumplir las estaciones radioeléctricas, de modo de
prevenir y resolver problemas de interferencias y evitar que el espectro sea usado por estaciones
que no cuentan con la debida concesion, autorizacién o licencia.

Finalmente, como lo han citado los demandantes, el art. 125 RLT prescribe que los
cambios que ocurran en la titularidad de la concesion deberan ser notificados e inscritos en el
Registro de Electricidad y Telecomunicaciones, adscrito a SIGET —art. 19 LESIGET-.

Como se observa de las mencionada disposiciones, la SIGET es la entidad encargada de la
administracion y gestion del espectro radioeléctrico y como tal tiene las atribuciones legales y
reglamentarias para aprobar solicitudes de concesiones, fiscalizarlas en lo administrativo y
técnico, asi como controlar las transferencias o cambios de titularidad que se den en cuanto a las
mismas.

En este sentido, el alegato de los demandantes relativo a que el art. 15 inc. 1° LT impide
la intervencidn, vigilancia o autorizacion estatal de las concesiones que se otorguen sobre el
espectro radioeléctrico, particularmente en cuanto a las transferencias de los derechos o
fragmentacion de las bandas de frecuencias, es erroneo, basado en una lectura aislada de la
disposicion impugnada, sin tomar en cuenta el resto de articulos tanto de la LT como de su
reglamento que otorgan y desarrollan otras atribuciones a SIGET en el ambito de las

telecomunicaciones.
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Por todo lo dicho en este apartado, se concluye que el art. 15 inc. 1° LT no vulnera lo
establecido en los arts. 110 inc. 4° y 120 Cn., por lo que se desestimara este motivo de la
pretension.

IV. Por su particular incidencia en los temas que nos ocupan, corresponde hacer algunas
consideraciones relativas a la implementacion de la Television Digital Terrestre en EI Salvador.

1. Conforme lo ha senalado SIGET, “la television digital, es un nuevo tipo de television
abierta (libre o gratuita) que permite imagenes de alta definicion, contenido interactivo, mas
contenido por canal. La Television Digital Terrestre (TDT) es el resultado de la aplicacion de la
tecnologia digital a la sefial de television, para luego transmitirla por medio de ondas hercianas
terrestres, es decir, aquellas que se transmiten por la atmdsfera sin necesidad de cable o satélite y
se reciben por medio de antenas UHF convencionales”.

Con la llegada de las tecnologias digitales junto con los nuevos sistemas de compresion de
informacion, se permitira reducir el nimero de frecuencias necesarias para la transmision de la
television, lo que se traduce en una gestion mas eficiente del espectro radioeléctrico. Como parte
del proceso de la implementacion de la TDT, conllevara la necesaria migracion de la television
analogica a la digital y ello permitira obtener nuevas frecuencias disponibles, lo que se conoce
como “dividendo digital”.

En relacién a la implementacion de la TDT en nuestro pais, segn la informacion de
acceso publico, la SIGET ha establecido lo siguiente: “El Salvador, por ser pais miembro de la
Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT), a través la Superintendencia General de
Electricidad y Telecomunicaciones—SIGET, institucion responsable de la regulacion y
administracion del espectro radioeléctrico, ha venido observando los avances en materia de
migracion de la television analogica a digital con la experiencia de aquellos paises que ya han
logrado dicha migracién. El espacio de tiempo entre iniciar el proceso de migracién hasta
finalizar con el apagdn analdgico, es de aproximadamente entre 8 a 10 afios; en ese sentido y de
acuerdo al Plan de migracion internacional El Salvador, debe realizar su “apagon analogico” el
31 de Diciembre del 2018. A raiz de la aprobacién de la Resolucion No. T-1043-2012, El
Salvador, debe preparar el Plan de Migracion en referencia, considerando los elementos que en
dicha resolucion se establecen para tal fin; y para ello cuenta con una ventana de tiempo de 6

anos”. (http://www.siget.gob.sv/index.php/tv-digital-en-el-salvador)

2. Producto de la implementacion de la TDT, aparece el dividendo digital, que es el
conjunto de frecuencias que han quedado disponibles en la banda de frecuencias tradicionalmente
utilizada para la emision de la televisién, gracias a la migracién de la television analdgica a la
digital. Del andlisis de la resolucion No. T-1043-2012 citada en el apartado anterior, este Tribunal
advierte que determinados rangos de frecuencias pasaran a formar parte del dividendo digital; en

consecuencia, la SIGET, en el proceso de implementacion y migracion por la TDT, debera
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respetar los derechos de los concesionarios que deban migrar hacia otras frecuencias, asi como el
ancho de banda originalmente otorgado y los derechos de explotacion que de ello se deriven.

V. Tomando en cuenta las consideraciones realizadas y los efectos de esta sentencia, se
vuelve necesario valorar la continuidad o no de las medidas cautelares dictadas en este proceso,
detalladas en esta sentencia.

A. Al respecto, es preciso sefialar que las medidas cautelares se caracterizan: (i) por su
instrumentalidad, pues estdn ordenadas para asegurar la eficacia plena de los efectos previstos
para una decision definitiva; (ii) por su provisionalidad, ya que sus efectos tienen una duracion
limitada en el tiempo y no aspiran a transformarse nunca en definitivas, a efecto de evitar
situaciones de inseguridad juridica; y (iii) por su variabilidad, de conformidad con el principio
rebus sic stantibus —mientras se mantengan las cosas—, lo cual implica que las mismas se
mantendran hasta que desaparezcan o modifiquen las circunstancias y supuestos que las
motivaron, pudiendo desaparecer o variar en su intensidad.

En este sentido, en atencion a la singularidad de los procesos constitucionales y a la
capacidad de innovacion y autonomia procesal que posee este Tribunal, se advierte que, si bien la
regla general en el Derecho comin es que las medidas precautorias se extingan cuando se emite
la resolucion de fondo en el litigio respectivo, con la finalidad de evitar hacer nugatorios los
alcances e implicaciones de esta sentencia, las medidas dictadas por interlocutoria de 16-V-2014
—en consideracion a la aclaracion sobre los efectos de las mismas que se realizé por auto de 19-
IX-2014- deben mantenerse vigentes mientras las circunstancias que las han motivado no se
modifiquen o desaparezcan, es decir hasta que el Organo Legislativo no realice las
modificaciones respectivas en la LT y en el Reglamento de la LT para subsanar la
inconstitucionalidad por omisién, regulando procedimientos alternos a la subasta para la
seleccién de concesionarios y adjudicacion de frecuencias del espectro radioeléctrico.

Finalmente, es pertinente expresar que las modificaciones que tanto SIGET debe
implementar por el proceso de implementacion de la TDT, conforme los pardmetros establecidos
en esta sentencia, asi como las modificaciones que la Asamblea Legislativa debera llevar a cabo
en el cuerpo normativo sefialado, al tener por objeto la introducciéon de mecanismos adicionales al
procedimiento de seleccidn y adjudicacion de concesionarios para la explotacion de frecuencias
del espectro radioeléctrico para los servicios de radiodifusion sonora y de television de libre
recepcion, deberan regirse por los siguientes parametros que consideran aspectos y condiciones
materiales: (i) el interés publico en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones; (ii) las
bandas de frecuencias solicitadas y su adecuado aprovechamiento; (iii) la capacidad juridica
como requisitos habilitantes para participar en el respectivo proceso de seleccion; (iv) la
capacidad tecnoldgica de los solicitantes para comprobar su idoneidad y asegurar la eficiente
utilizacion del espectro radioeléctrico como recurso demanial escaso; (V) la capacidad financiera

de los solicitantes para comprobar su idoneidad y asegurar la eficiente utilizacion del espectro
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radioeléctrico como recurso demanial escaso; (vi) las condiciones de experiencia en los servicios
que ofrece; y (vii) el principio de neutralidad tecnoldgica y de servicios en base a la realidad de la
revolucion tecnolégica en materia de telecomunicaciones, en donde la regulacion no debe priorizar
sobre ninguna tecnologia.

V1. Corresponde en este apartado efectuar algunas consideraciones relacionadas con los
efectos que los pronunciamientos de este Tribunal generan en la realidad y su vinculacion con su
eficacia, y como consecuencia de ello, la modulacion de los primeros y las acciones encaminadas
a garantizar la aplicacion del fallo.

1. Al respecto, es preciso indicar que desde el punto de vista constitucional no pueden
eludirse los efectos nocivos que, de forma momentanea, pero no menos irreparable, pudiera tener
la invalidacion de una disposicion o cuerpo legal sobre situaciones o sujetos cuyo ambito de
regulacién abarca la disposicion que se declara inconstitucional. De manera que, siendo esta Sala
el méaximo intérprete de la Constitucién, es preciso que ademas de emitir el pronunciamiento,
module sus efectos —cuando ello sea necesario—y procure su eficacia, acciones estas, garantes del
pleno respeto a la Constitucion.

Asi, en el proceso de inconstitucionalidad, la actividad del Tribunal se orienta a la
interpretacion e integracion del ordenamiento juridico a la luz de la Ley Suprema. Y es que, si la
Constitucion como fundamento y pilar sobre el cual se sostiene el resto de normas que
constituyen el ordenamiento juridico no se hace efectiva cumpliendo con sus preceptos de
acuerdo con la exégesis que de ellos hace su maximo intérprete, ello se convierte en un
menoscabo que afecta a todo el sistema en su conjunto.

Consecuente con lo anterior, un tribunal o sala constitucional puede modular de diversas
formas los efectos de sus sentencias, de acuerdo con el anélisis que de las disposiciones
constitucionales o legales se ha efectuado en el pronunciamiento y las consecuencias que éste
pudiera generar en el entorno social al que afecta, garantizando al mismo tiempo la efectividad de
sus decisiones en cuanto a la interpretacion de la Constitucion y de las leyes. Ademas, tal como
se dijo en las sentencias de 5-V-2012 y 27-VI-2012, y pronunciada en los procesos de Inc. 23-
2012 y 28-2008 respectivamente, no es posible delimitar a priori ciertas reglas rigidas sobre los
efectos de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad en el tiempo, relativas al
otorgamiento hacia el futuro.

En el presente caso, la declaratoria de inconstitucionalidad del elemento “automatico” de las
prérrogas, modifica la duracion de las concesiones para los servicios de radiodifusion sonora y de
television de libre recepcidn, sometiéndolas a un régimen nuevo, que implicara la posibilidad o
expectativa de prorroga, previo al cumplimiento de determinados requisitos aun no definidos por el
legislador.

Por lo anterior, los términos de las concesiones para los servicios de radiodifusion descritos,

pueden verse afectados por el presente fallo, pues como ya quedd apuntado, la declaratoria de
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inconstitucionalidad, respecto del elemento de “automaticidad” del plazo de las concesiones,
supondra la eliminacién del derecho a favor de los concesionarios de una prorroga que no se
encontraba condicionada al cumplimiento de ningun requisito, alterando una situacion juridica
consolidada —no una mera expectativa—.

En vista de que en la presente sentencia se declara inconstitucional la prorroga “automatica”,
el concesionario, como consecuencia, deberd cumplir con los presupuestos, requisitos y condiciones
legales para la respectiva prorroga.

Los derechos adquiridos o constituidos, son situaciones juridicas concretas o subjetivas, y
por lo tanto, el legislador al expedir la ley nueva no los puede lesionar o desconocer. Se esta en
presencia de un derecho adquirido, cuando el texto legal que lo crea, ha jugado ya, juridicamente, su
papel en favor o en contra de una persona en el momento en que ha entrado a regir una nueva ley.

A la inversa, las meras expectativas, son situaciones juridica abstractas u objetivas, y como
su nombre lo indica, son aquellas probabilidades o esperanzas que se tiene de obtener algin dia un
derecho; en consecuencia, la situacion puede ser modificada discrecionalmente por el legislador y
se esta en presencia de una mera expectativa, cuando el texto legal que ha creado esa situacion auin
no ha jugado su papel juridico en favor o en contra de una persona.

2. Aplicado los anteriores conceptos al caso, la prérroga sélo se perfeccionaba con la llegada
del plazo, sin que existiese la necesidad del cumplimiento previo de alguna condicion o requisito, lo
que significa que con la llegada o al haber transcurrido el tiempo, el concesionario tenia un derecho
a su favor, un derecho adquirido; pues en el momento que el Estado le otorgd a los operadores de
los servicios de radiodifusién indicados, la concesion para la explotacion del espectro
radioeléctrico, la prérroga automatica es la ventaja o el beneficio que entré al patrimonio de éstos,
haciéndole parte de él, cuya conservacion e integridad, esta garantizada en favor del titular del
derecho —los concesionarios—, por la accion del paso del tiempo; y en consecuencia no puede ser
vulnerado por quien lo cred o reconocid legitimamente, incluso como producto de una declaratoria
de inconstitucionalidad.

Nuestro ordenamiento constitucional, protege expresamente los derechos adquiridos y
prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan-art. 21 Cn.— dejando por fuera
de esa cobertura a las llamadas expectativas, cuya regulacion compete al legislador, conforme a los
parametros de equidad que le ha trazado el propio Constituyente para el cumplimiento de su funcién

Lo anterior significa que, en el momento en que entraron en vigencia los arts. 115 inc. 2° y
126 inc. 2° LT, la prérroga automatica existia como una situacion juridica consolidada, como un
derecho subjetivo del concesionario, que como tal se encuentra protegido por el articulo 21 de la
Constitucion.

La prdérroga automatica no era una expectativa, sino un derecho adquirido, pues cuando el
texto legal cred la mencionada prorroga, ésta jugé su papel en favor de los operadores de

radiodifusidn sonora y television de libre recepcion; y es en razon de dicha realidad juridica, que los
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efectos del presente fallo, al eliminar los vocablos “automdticamente”, no pueden alterar una
proxima renovacion o prorroga del plazo de los actuales concesionarios.

3. Y es que, esta Sala no puede desconocer que, si no se modulan los efectos de la presente
sentencia, ésta afectard situaciones juridicas consolidadas, en donde ya se ha perfeccionado el
derecho, pues la prevision de la posibilidad de una prérroga automatica, que motivo a los actuales
concesionarios a celebrar contratos con terceros y a efectuar inversiones, con la declaratoria de
inconstitucionalidad que elimina la automaticidad de la prorroga, interrumpe el curso normal de la
operacion, teniendo en cuenta que los servicios de radiodifusion radial y televisivo abierto, son
gratuitos a toda la poblacién, y los concesionarios obtienen sus ingresos por la pauta publicitaria
que generan, como producto de su eficiencia empresarial en razon de los destinatarios o usuarios;
ademas, interrumpe el curso normal de las inversiones de gran envergadura que han efectuado, las
cuales pueden perderse, ocasionandoles graves perjuicios en términos de seguridad juridica y
econdmicos; inversiones que de cara a la implementacion de la television digital terrestre en el afio
2018, se vuelven més importantes y significativas.

El cambio subito en la legislacién de telecomunicaciones que se generara a partir del
presente fallo, en lo que se refiere a la prohibicion automatica de las prorrogas para las concesiones
de radio y television abierta, sin lugar a dudas, altera las condiciones contractuales que sirven de
sustento operativo al ejercicio del derecho a informar y de entretenimiento, cultural y social, pues
ciertamente, una modificacion sorpresiva de las reglas sobre la duracion del derecho de explotacion
del recurso demanial, afecta los derechos econémicos involucrados.

Por ello, la modificacién de las reglas legales que reglamentan el plazo de las concesiones
de television y radio abierta, s6lo puede operar hacia el futuro, sin que esté permitido que se
afecten las condiciones bajo las cuales originalmente fueron adjudicadas tales concesiones y al
amparo de las cuales los concesionarios celebraron los contratos y calcularon sus ingresos y el
retorno de sus inversiones, adquiriendo asi derechos y obligaciones, los cuales en atencion a la
naturaleza de estas actividades, implica asumir compromisos a largo plazo, con la antelacion debida
y con la consecuente inversion que les permita ser eficientes tecnolégicamente, en funcién de la
planificacion y ejecucién de los servicios de informacion y entretenimiento que demanda,
rigurosamente, la poblacion, como destinataria de estos servicios.

4. A partir de lo anterior, se reitera que en procura de la seguridad juridica y la continuidad
en la prestacion de un servicio esencial para la poblacion —prestacion de los servicios de
radiodifusion sonora y de television de libre recepcion—, este Tribunal determina, por las razones
expresadas, que las concesiones para los servicios de radiodifusion sonora y de television de libre
recepcion que pudieran haber sido otorgadas previo a la emision de este fallo, deberan mantenerse
conforme a la legislacion vigente antes del presente fallo, es decir, conservara el beneficio de la
prorroga del plazo concedido por la ley, previa verificacion por la SIGET del cumplimiento del art.

124 de la LT; ya que, como se ha dicho, este Tribunal no puede desconocer el hecho que dichos
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operadores han realizado inversiones significativas para la adquisicion de bienes necesarios que
les permiten desplegar una red de transmision destinada a retransmitir su sefial y programacion y
contenidos.

5. Tomando en cuenta las consideraciones realizadas, se vuelve necesario valorar la
continuidad del contenido de las medidas cautelares dictadas en este proceso y las necesarias
adecuaciones legislativas a realizar para el cumplimiento de la sentencia.

En atencion a la singularidad de los procesos constitucionales y a la capacidad de innovacion
y autonomia procesal que posee este Tribunal, con la finalidad de evitar hacer nugatorios los
alcances e implicaciones de esta sentencia, se estima pertinente que las medidas dictadas por
interlocutoria de 16-V-2014 —en consideracion de la aclaracion sobre los efectos de las mismas que
se realizd por auto de 19-1X-2014- se mantengan vigentes, ya no en su caracter cautelar, al
haberse resuelto las pretensiones planteadas por los actores, sino como efectos de este
pronunciamiento.

En este sentido, la SIGET debe abstenerse de: (i) tramitar las solicitudes de cualquier
interesado en obtener una concesion de frecuencias del espectro radioeléctrico de frecuencias del
espectro radioeléctrico de radiodifusién sonora como de television, incluidas las ya presentadas; (ii)
otorgar cualquier tipo de concesion solicitada para la explotacion del espectro radioeléctrico de
frecuencias del espectro radioeléctrico de radiodifusion sonora como de television, en cualquier
estado en que se encuentre el procedimiento, ya sea que se haya presentado oposicion o no; (iii)
hacer efectivo cualquier procedimiento de subasta publica, relativo a la explotacion del espectro
radioeléctricode frecuencias del espectro radioeléctrico de radiodifusién sonora como de television;
y (iv) recibir el pago de los interesados correspondiente a cualquier concesion previamente
autorizada y de adjudicar las concesiones a las que se ha hecho referencia.

Tales efectos continuaran vigentes, hasta que la SIGET: (i) reubique las nuevas frecuencias a
los operadores de television afectados por la Television Digital Terrestre; (ii) en la reubicacion aludida,
la SIGET, debera respetar los derechos de los concesionarios afectados que deban migrar hacia otras
frecuencias, el ancho de banda originalmente otorgado y los derechos de explotacion que de ella se
derivan; (iii) los concesionarios afectados que deban migrar hacia otras frecuencias, gozan de
preferencia en la reasignacion de mismo ancho de frecuencia e inscripcion en el Cuadro Nacional de
Atribucion de Frecuencias, respecto de aquellos concesionarios cuyas frecuencias no sufriran
alteracion alguna con la implementacion de la TDT, y por otra parte; (iv) hasta que el Organo
Legislativo realice las adecuaciones necesarias y pertinentes a la Ley de Telecomunicaciones vy al
Reglamento de la Ley Telecomunicaciones para subsanar los motivos que han motivado la omisién
legislativa —a mas tardar el 31 de diciembre de 2015—, regulando procedimientos alternos a la
subasta para la seleccion de concesionarios y adjudicacion de frecuencias del espectro radioeléctrico
para los servicios de radio y television de libre recepcion.

Por tanto:
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Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y arts. 9, 10 y
11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El Salvador esta
Sala

Falla:

1. Declarase de un modo general y obligatorio que existe la inconstitucionalidad por
omision, en cuanto a que no se han regulado por el Organo Legislativo mecanismos alternos a la
subasta, para la seleccion y adjudicacion de concesiones de frecuencias del espectro
radioeléctrico de uso regulado, en los casos en que exista oposicion de otros interesados en su
asignacion, que con base en su libertad empresarial, deseen fundar medios de comunicacién para
los servicios de radiodifusion sonora y televisiva de libre recepcion. En consecuencia, la
Asamblea Legislativa debera emitir las reformas a la Ley de Telecomunicaciones que contengan
los mecanismos alternos a la subasta publica, en los que se consideren otros criterios cuantitativos
y cualitativos relevantes para adjudicar concesiones de los servicios mencionados.

Por tanto, la Asamblea Legislativa, a mas tardar el 31 de diciembre del presente afio,
debera emitir la normativa en la que se regule de manera clara, precisa, organizada y sistematica,
los mecanismos alternativos para la adjudicacion de las concesiones para la explotacion del
espectro radioeléctrico que operaran de forma adicional al de la subasta publica, contenidos en
los arts. 81 inc. final, 82, 83, 84, 85y 100 de la Ley de Telecomunicaciones.

2. Declaranse inconstitucionales, de un modo general y obligatorio, la expresion
“automaticamente”, del inciso segundo del art. 115 y del segundo inciso del art. 126, ambas
disposiciones de la Ley de Telecomunicaciones, por vulneracion al derecho de libre competencia,
art. 110 Cn., en cuanto que las prérrogas automaticas por periodos de veinte afios de las
concesiones otorgadas para la explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico para la
prestacion de servicios de radiodifusion sonora y servicios de radiodifusion de television de libre
recepcion, permite que los medios de comunicacién se mantengan y concentren, por periodos
prolongados, en los mismos concesionarios, lo cual impide el acceso al espectro radioeléctrico y
el ejercicio de la libertad de empresa y libre competencia, pues se constituye en una barrera para
la existencia de contenidos heterogéneos en las opciones de informacion para las personas.

En consecuencia, a partir de esta sentencia queda expulsado del texto de las disposiciones
referidas, el vocablo “automaticamente”; por lo que la Asamblea Legislativa debera aprobar, a
mas tardar el 31 de diciembre del presente afio, la normativa respecto de las condiciones en que
se llevaran a cabo las prorrogas sobre dichos servicios, regulacion que debera contener, al menos,
la obligacion estatal de evaluar el cumplimiento de las condiciones establecidas, la gestion de los
bienes y recursos involucrados, y la responsabilidad de los concesionarios.

3. Decléarase que no existe la inconstitucionalidad alegada de los arts. 81 inciso final, 82,
83, 84, 85 y 100 de la Ley de Telecomunicaciones, por vulneracion al derecho y principio de

igualdad, reconocido en el art. 3 inc. 1°de la Constitucion; a las libertades de expresién e
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informacidn reconocidas en el art. 6 inc. 1° de la Constitucién; a los principios de justicia social
que informan el orden econémico, de acuerdo al art. 101 de la Constitucion; y a la prohibicion de
practicas monopolisticas establecida en el art. 110 incs. 1°y 2° de la Constitucion.

4. Declarase que no existe la inconstitucionalidad del art. 15 inc. 1° de la Ley de
Telecomunicaciones, por vulneracion a los arts. 110 inc. 4° y 120 de la Constitucion, ya que la
posibilidad de transferir el derecho de explotacion derivado de las concesiones otorgadas sobre
frecuencias del espectro radioeléctrico y de llevar a cabo su fragmentacion, no altera su
naturaleza como bien de dominio publico ni la titularidad del mismo por parte del Estado, asi
como tampoco impide la intervencion, vigilancia o autorizacion estatal sobre tales concesiones,
teniendo la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones dichas atribuciones
conforme a la Ley de Telecomunicaciones y a su Reglamento.

5. Declarase que no existe la inconstitucionalidad del art. 118 inc. 2° de la Ley de
Telecomunicaciones, por violacién refleja al art. 144 inc. 2° de la Constitucién —en relacion con
la libertad de expresion e informacion consignada en el art. 6 inc. 1° de la Constitucion—, ante la
presunta vulneracion de los arts. 1.1 y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en tanto que la separacion minima entre canales adyacentes, determinados técnicamente en esta
sentencia, atribuido al servicio de difusion de libre recepcion en la radiodifusion sonora, permite
la transmision y difusion de informacion y datos de toda indole, sin interferencias perjudiciales y
con estandares aceptables de calidad.

6. Declarase que no existe la inconstitucionalidad por omision parcial de la Ley de
Telecomunicaciones, por vulneracién al art. 110 incs. 1° y 2° de la Constitucion, pues aunque
dicho cuerpo normativo no contempla expresamente mecanismos para el control de practicas
anticompetitivas o0 monopolisticas en el mercado de telecomunicaciones, dicha omisién se suple
mediante la integracion de lo regulado en la Ley de Competencia, en especifico sobre la
tipificacion de modalidades de practicas anticompetitivas y el establecimiento de las sanciones
correspondientes por su comision, por parte de la Superintendencia de Competencia.

7. Como efectos de la presente sentencia, se determina que la Superintendencia General
de Electricidad y Telecomunicaciones, debe abstenerse de: (i) tramitar las solicitudes de
cualquier interesado en obtener una concesion de frecuencias del espectro radioeléctrico de
radiodifusion sonora como de television, incluidas las ya presentadas; (ii) otorgar cualquier tipo
de concesion solicitada para la explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico de
radiodifusion sonora como de television, en cualquier estado en que se encuentre el
procedimiento, ya sea que se haya presentado oposicion o no; (iii) hacer efectivo cualquier
procedimiento de subasta publica, relativo a la explotacion de frecuencias del espectro
radioeléctrico de radiodifusion sonora como de television; y (iv) recibir el pago de los interesados
correspondiente a cualquier concesion previamente autorizada y de adjudicar las concesiones a

las que se ha hecho referencia.

61



Tales efectos continuaran vigentes, hasta que la SIGET: (i) reubique las nuevas frecuencias
a los operadores de television afectados por la Television Digital Terrestre; (ii) asegure, en la
reubicacion aludida, el respeto a los derechos de los concesionarios afectados que deban migrar
hacia otras frecuencias, el ancho de banda originalmente otorgado y los derechos de explotacién que
de ella se derivan; y (iii) asegure a los concesionarios afectados que deban migrar hacia otras
frecuencias, el goce de preferencia en la reasignacion de mismo ancho de frecuencia e inscripcion en
el Cuadro Nacional de Atribucién de Frecuencias, respecto de aquellos concesionarios cuyas
frecuencias no sufriran alteracion alguna con la implementacion de la Television Digital Terrestre.

Por otra parte, los efectos continuaran hasta que el Organo Legislativo realice las
adecuaciones necesarias y pertinentes a la Ley de Telecomunicaciones, a fin de subsanar los
motivos que han dado lugar a la omision legislativa —a mas tardar el 31 de diciembre de 2015,
regulando procedimientos alternos a la subasta para la seleccion de concesionarios y adjudicacion
de frecuencias del espectro radioeléctrico para los servicios de radio y television de libre
recepcion.

8. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

9. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta

fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial.
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