LICITACION PARA LA ADJUDICACION DEL TERCER CANAL DE TELEVISION
PRIVADA - Accion de nulidad / ACCION DE NULIDAD - Con solicitud de suspension
provisional / CONSEJO DE ESTADO - Competencia en Unica instancia / ACTOS
ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES - Expedidos por una autoridad del orden
nacional / ADJUDICACION TERCER CANAL DE TELEVISION - Licitacién Publica 002 de
2010/ COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Resolucion 2010-380-000481-4 /
NULIDAD ACTOS PRECONTRACTUALES - Acto de apertura de la licitacion y Pliego de
Condiciones / ACTO DE APERTURA DE LA LICITACION Y PLIEGO DE CONDICIONES -
Actos administrativos susceptibles de la accion de nulidad

La Sala es competente para pronunciarse en Unica instancia acerca de la solicitud de admision de
la demanda y de la medida cautelar de suspension provisional, por tratarse de una demanda
interpuesta en ejercicio de la accion publica de nulidad, dirigida contra actos administrativos
precontractuales expedidos por una autoridad del orden nacional como lo es la Comision
Nacional de Television (articulos 128, numeral 1y 154 del C. C. A., y 13 del Acuerdo 55 de
2003, proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado). La Sala advierte que la accion de
nulidad que ahora se ha ejercido para obtener la declaratoria judicial de nulidad tanto del acto de
apertura de la licitacién como del correspondiente pliego de condiciones es procedente, en este
caso, en consideracion a que se trata de actos administrativos precontractuales susceptibles de ser
demandados a través de las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, en
los términos del articulo 87 del Cdodigo Contencioso Administrativo. La conclusion que se deja
expuesta encuentra sustento normativo expreso en la modificacion que al articulo 87 del C.C.A.,
introdujo el articulo 32 de la Ley 446, expedida en el afio de 1998, a propdsito de cuyos alcances
la Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades. Basta pues con verificar que tanto el acto
administrativo que orden0 la apertura de la Licitacion Publica No. 002 de 2010, contenido en la
Resolucion 2010-380-000481-4 que profirio el Director de la Comision Nacional de Television,
como el correspondiente Pliego de Condiciones de esa misma licitacion publica corresponden,
precisamente, a la clase de actos administrativos que son susceptibles de ser demandados en
accion de nulidad, “proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual”, a los cuales hace referencia expresa el inciso segundo (2°) del citado articulo 87 del
C.C.A., amén de que esa es concretamente la accion que en esta ocasion se ha ejercido por parte
del respectivo demandante, para que la Sala concluya entonces acerca de la procedibilidad de la
referida accion de nulidad.

ACTOS ADMINISTRATIVOS PRECONTRACTUALES - Caducidad de la accion

Tal como ya se menciond, la demandada Resolucion 2010-380-000481-04 del 7 de mayo de
2010 expedida por {}{}la Comision Nacional de Television y el correspondiente Pliego de
Condiciones de la Licitacién Publica No. 002 de 2010, cuya apertura dispuso esa misma entidad,
son susceptibles de ser demandados judicialmente a través de las acciones de nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho, sin embargo importa precisar que, en cuanto se trata de
actos administrativos pre-contractuales, el ejercicio de las acciones referidas se encuentra
sometido a las reglas especiales que contiene el actualmente vigente articulo 87 del C.C.A., entre
las cuales se incluye el término de caducidad de 30 dias que se computara a partir de la
correspondiente comunicacion, notificacion o publicacion, segln sea el caso. En este sentido
conviene precisar que si bien en el presente caso en el expediente no obra constancia alguna
acerca de la fecha exacta de publicacién de los actos demandados —publicacion que si se realizd
y se efectuo a través del Portal Unico de Contratacion, amén de que la naturaleza de tales actos
permite descartar, en principio, la procedencia o la necesidad de que su respectiva eficacia



estuviere sometida a su comunicacion o a su notificacion, actuaciones éstas respecto de las
cuales tampoco existe acreditacion alguna—, lo cierto es que aun en el evento de tomar como
punto de partida, para el cbmputo del término de caducidad de la accion de nulidad, la fecha de
expedicion de la demandada Resolucién No. 2010-380-000481-4, la cual no podria ser posterior
en modo alguno a la publicacién del también demandado Pliego de Condiciones, comoquiera
que la publicacion de dicho Pliego se ordend realizar en el Portal Unico de Contratacion,
precisamente, a través del articulo tercero de la referida Resolucién No. 2010-380-000481-4, aun
en ese evento, bueno es precisarlo, hay lugar a concluir que la demanda correspondiente fue
presentada en tiempo.

TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION - Treinta dias. Computo

Ciertamente, si se asume que —como lo evidencia y lo sefiala el texto mismo de la Resolucién
No. 2010-380-000481-4—, la expedicién del demandado acto administrativo que ordena la
apertura de la Licitacion Pablica No. 002 de 2010 tuvo ocurrencia el dia 7 de mayo del presente
afio, se tiene entonces que el plazo de los 30 dias que la ley establece para que opere la caducidad
de la accion de nulidad —30 dias que naturalmente deben considerarse habiles, de conformidad
con lo previsto en los articulos 121 del C. de P. C., y 70 del Cédigo Civil subrogado por el
articulo 62 del C. de R. P. y M.— es un plazo que vencia a la media noche del dia 23 de junio de
2010 y dado que la demanda se radicé antes de que feneciere dicho término, concretamente
durante el transcurso del sefialado 23 de junio, es dable concluir entonces que la accion se ejercio
de manera oportuna. Y en modo alguno habria lugar a computar el término de caducidad de la
accion que aqui se ha ejercido con base en las disposiciones consagradas en el citado articulo 87
del C.C.A., a partir de los dias “20 de abril de 2.010” 0 “26 de abril de 2.010”, fechas sefialadas
en el articulo 2° de la demandada Resolucién No. 2010-380-000481-4 como aquellas en las
cuales debera (en el futuro) —o acaso ha debido (en el pasado)— hacerse la “Publicacion de
Avisos en Diarios de Amplia Circulacién”, entre otras, por las siguientes razones: En primer
lugar, porque no deja de resultar extremadamente Ilamativo y hasta incongruente verificar que
antes de que se hubiere ordenado siquiera la apertura de la Licitacion Pablica No. 002 de 2010,
ya se hubiere anunciado, divulgado y/o publicitado, de manera formal y oficial, la apertura de
una licitacion cuya orden no se habia impartido aun, puesto que, bueno es reiterarlo, dicha
decision Unicamente se adoptd con posterioridad a esas fechas, esto es en mayo 7 de 2010; En
segundo lugar porque resulta evidente que aunque las fechas aludidas son anteriores a la fecha de
expedicion de la Resolucion demandada, mal podria computarse la caducidad de la accion de
nulidad impetrada contra dicho acto administrativo desde antes de que el mismo fuere proferido;
En tercer lugar, porque aun en el evento en que se llegare a considerar que la publicacion del acto
administrativo demandado, por medio del cual se ordend la apertura de la referida Licitacion No.
002 de 2010, se cumpliere unicamente a través de los avisos que se dispone incluir en diarios de
amplia circulacién, aun asi habria que concluir que en el presente caso no opero la caducidad de
la accién que se ha ejercido, puesto que en tal hipotesis habria que asumir también que tal
publicacién Unicamente quedaria completa cuando se divulgaren todos los avisos, incluido el
tercero —de otra manera careceria de sentido que se ordenaren todos ellos, puesto que con el de
una sola fecha bastaria—, y ocurre que la fecha sefialada para el Gltimo y tercer aviso se previo
para el dia 10 de mayo —con posterioridad a la expedicion de la Resolucion demandada—, por
manera que si a partir de ese Ultimo dia se contabilizare el término de los 30 dias, naturalmente
se mantendria inmodificable la conclusion anunciada en el sentido de que la demanda se
presento, en este caso, dentro de la oportunidad establecida en la ley. Como consecuencia de lo
expuesto, dado que la demanda se presento de manera oportuna y, ademas, cumple con los
requisitos exigidos por los articulos 137 y siguientes del C.C.A., relacionados con el contenido



de la demanda, sus anexos, la individualizacion de las pretensiones y la presentacion personal de
la demanda, se admitiré.

SUSPENSION PROVISIONAL - Requisitos de procedibilidad

Esta medida cautelar esta consagrada en el articulo 238 de la Constitucion Politica y tiene por
objeto detener los efectos de los actos administrativos que sean abiertamente ilegales por
confrontacidn directa con el ordenamiento juridico superior que se sefiala infringido en la
demanda. Asi lo preceptla expresamente la norma constitucional: “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial”. En relacion con la ilegalidad del acto, el Consejo de Estado ha
precisado que ésta debe ser evidente y deducible de la sola comparacion entre el acto demandado
y el ordenamiento juridico superior que se indicdé como infringido en la solicitud o a través de
documentos publicos. En consideracion al objeto de la medida cautelar, la Corporacion también
ha sefialado que, como su finalidad consiste en detener los efectos de los actos demandados
cuando resulten abiertamente ilegales por confrontacién directa con el ordenamiento juridico
superior, para su procedencia es necesario que el acto cuya suspension se solicita no ha haya
producido sus efectos o no los haya producido totalmente, toda vez que no tendria sentido
suspender disposiciones que en la actualidad no producen efectos juridicos porque hubieren sido
derogadas o suspendidas.

LICITACION PUBLICA 002 DE 2010 - Acto de apertura/ ADJUDICACION DEL TERCER
CANAL DE TELEVISION - Licitacion publica 002 de 2010

Por medio de la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, el Director de la
Comision Nacional de Television ordend la apertura de la licitacion pablica 002 de 2010. La
Comisién Nacional de Television explico en el acto de apertura que la adjudicacion de un tercer
canal de television es una forma de brindar una nueva opcién de television a la poblacién
colombiana y un instrumento para asegurar la generacién de recursos que garanticen la
sostenibilidad del sector y el mantenimiento y la expansion de la red publica de television. Con
fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que se trata de una concesion a un operador
nacional de television, la Comision Nacional de Television indico en el acto de apertura de la
licitacion, que para la seleccion del contratista resultaba indispensable adelantar una licitacion
publica a la cual le seria aplicable el mecanismo de subasta de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 48 de la Ley 182 de 1995y 72 de la Ley 1341 de 2009.

LICITACION PUBLICA 002 DE 2010 - Pliego de condiciones y sus adendas / CONTRATO DE
CONCESION PARA LA OPERACION Y EXPLOTACION DEL TERCER CANAL DE
TELEVISION NACIONAL - Adjudicacion / PLIEGO DE CONDICIONES - Contenido

En el pliego de condiciones se explico que el objeto de la licitacion lo constituye la adjudicacion
del contrato de concesion para la operacion y explotacion de un tercer canal de television de
operacion privada de cubrimiento nacional. En el pliego de condiciones se determin6 igualmente
tanto la modalidad del proceso de seleccion —licitacion publica— como el mecanismo de
seleccidn a propdsito del cual se preciso que se haria a través de subasta, en los términos
previstos en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009. Agregd que para tal efecto se tendria en
cuenta lo expuesto en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
del 7 de octubre de 2009. En el pliego de condiciones también se determinaron los criterios de
seleccidn para la adjudicacion de la concesion y el procedimiento a seguir en caso de empate. El



procedimiento establecido en el pliego de condiciones para la audiencia de subasta presencial y
la adjudicacion implica la participacion de varios proponentes habilitados quienes presentaran las
Ofertas Econdmicas para Competir y Ser Elegidos. En el evento en el cual no se presenten
propuestas o ninguna cumpla con los requisitos exigidos, se declarara desierta la licitacion. No
obstante lo anterior, en el pliego de condiciones se previo la posibilidad de adjudicar la licitacion
a un unico proponente habilitado. Por medio de las Adendas Nos. 1, 2'y 3 se modifico el pliego
de condiciones en lo que atafie al cronograma de la licitacion (numeral. 1.17 del pliego de
condiciones).

CARACTER FACULTATIVO DE LA SUBASTA COMO MECANISMO DE
ADJUDICACION DEL CONTRATO DE CONCESION - Conceptos emitidos por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado / PLURALIDAD DE OFERTAS - Requisito
para adjudicar el contrato mediante subasta / SUBASTA - Exige pluralidad de oferentes

La Sala de Consulta y Servicio Civil analizé las disposiciones Constitucionales y Legales que
rigen los procesos de adjudicacion del espacio electromagnético y concluyé que se debe
garantizar la participacién de un nimero plural de oferentes, al tiempo que puntualiz6 que dichos
procedimientos administrativos se deben adelantar a través de la licitacion publica mediante
cualquier mecanismo de seleccidn, entre ellos la subasta, maxime cuando el ofrecimiento de la
concesién de un nuevo canal de television no corresponde a un procedimiento de seleccion
contractual comun sino eventual, sujeto a la discrecionalidad del Estado y en cualquier caso con
primacia del interés general por la naturaleza del bien que se ofrece. En esa oportunidad, la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncio igualmente acerca del carécter
facultativo u obligatorio de la subasta, con la aclaracion de que en ese momento no resultaba
aplicable la Ley 1341 de 2009 y, con base en ello, sugirio la revision del pliego de condiciones
para adecuarlos a tales disposiciones legales. Indicé que la operacion y explotacion del servicio
publico de television y el uso del espacio electromagnético requiere de una concesion estatal a
través de la licitacion publica, la cual se podra adjudicar a través de cualquiera de los
mecanismos previstos, entre ellos la subasta. Posteriormente, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y de Comunicaciones solicitd la ampliacion del anterior Concepto, con el fin de que
se aclarara el tema acerca de la necesidad de contar con un nimero plural de proponentes para
garantizar la legalidad de la adjudicacion; la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado se pronuncid el 25 de febrero de 2010. La Sala de Consulta y Servicio Civil reiter¢ la
obligacion de adjudicar los canales nacionales de television abierta a traves de licitacion publica.
Con fundamento en el anterior postulado sefialé que en el evento de adelantarse la licitacion
publica con un unico oferente habilitado para la concesion del tercer canal bajo la modalidad de
la subasta, se perderian los espacios de negociacidn que precisamente se busca lograr y la
Administracion estaria limitada a los términos de la oferta del Gnico participante quien, al no
tener oponentes, podria ajustar su propuesta a los minimos requerimientos de la entidad en el
pliego de condiciones. Explicd que si bien el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 faculta a las
entidades para adjudicar el contrato a un Unico oferente, lo cierto es que dicha disposicion legal
alude a la subasta inversa —en el caso de la concesion del tercer canal la subasta es ascendente- y
esa posibilidad es la ultima opcion y la residual a la cual debe acudir la Administracion, la cual
solo resulta viable luego de agotados todos los recursos para garantizar la participacion de varios
proponentes. En todo caso, concluyd que para efecto de la adjudicacion del tercer canal, las
disposiciones legales aplicables son las especiales.

SUSPENSION PROVISIONAL - Numeral 4.11 del pliego de condiciones / CONTRATOS
PARA LA CONCESION DE CANALES DE TELEVISION PRIVADOS - La subasta no es un



mecanismo de adjudicacién obligatorio / SUBASTA COMO MECANISMO DE SELECCION -
Es opcional pero si se acoge debe existir pluralidad de oferentes / ADJUDICACION POR
SUBASTA - Exige pluralidad de ofertas

Para establecer si los actos demandados vulneran el ordenamiento juridico superior, la Sala
confrontara a continuacién el numeral 4.11 del pliego de condiciones y el articulo 72 de la Ley
1341 de 2009. De la comparacion entre el aparte del pliego de condiciones acusado y la norma
superior que se indica transgredida, la Sala advierte que mediante el demandado pliego de
condiciones la Comision Nacional de Television contempla y/o autoriza la adjudicacion de la
concesion a traves del mecanismo de subasta aun cuando s6lo hubiere un Gnico proponente
habilitado, circunstancia que contraria abiertamente lo dispuesto por la Ley. En efecto, los
contratos para la concesion de canales de television privados y para la prestacion de los servicios
de television por cable se celebran previo procedimiento de licitacion publica y estan gobernados
por el régimen especial contenido en las Leyes 182 de 1995 (derogada en lo pertinente por la Ley
1150 de 2007) y 1341 de 2009, tal como se sefialo en el Pliego de Condiciones y en el Acto de
Apertura de la Licitacion Publica 002 de 2010. Cabe precisar que la subasta no es un mecanismo
de adjudicacidon obligatorio para estos casos, pues como lo explico la Sala de Consulta y Servicio
Civil y como se advierte del contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, la Administracion
estad obligada a aplicar un procedimiento de seleccion objetiva, dentro de los cuales puede elegir
la subasta, sin que su eleccion resulte imperativa para la adjudicacion de la concesion del tercer
canal. No obstante lo anterior, si la entidad publica opta por la aplicacion de la subasta como
mecanismo de seleccidn, por su propia voluntad, resulta claro que tendréa que sujetarse a las
disposiciones especiales que la regulan para estos casos, figura que por su propia naturaleza
exige la pluralidad de oferentes.

SUBASTA - Finalidad / ADJUDICACION DE LA CONCESION PARA EL TERCER CANAL
DE TELEVISION - Se escogio6 la subasta por parte de la CNTV / PLIEGO DE CONDICIONES
- Acogid la subasta como mecanismo para adjudicar la licitacion del tercer canal de television
privada / PLURALIDAD DE OFERTAS - Exigencia legal para adjudicar el contrato a través de
subasta

Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta que uno de los fines de la subasta es el de
maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologias de Informacion y las Comunicaciones y el
Fondo para el Desarrollo de la Television, objetivo que no se lograria si participara un unico
oferente, puesto que se desnaturalizaria la subasta como mecanismo de adjudicacion, en tanto no
podria desarrollarse con un Gnico participante toda vez que existiria una sola propuesta
econdmica, la cual obviamente no podria competir y menos pujar contra si misma. En este caso,
la Comision Nacional de Television opt6 por la subasta, tal como lo establecié en el pliego de
condiciones, al sefialar que el mecanismo de seleccion para la adjudicacion de la concesion seria
el de la subasta de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, circunstancia que la obliga a
exigir y a respetar el requisito consistente, para este caso, en la pluralidad de oferentes, tal como
se desprende con claridad de dicha disposicién legal. Basta recordar el contenido del numeral 1.7
del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica en mencidn, para concluir que la Comisién
Nacional de Television previd y escogid el mecanismo de la subasta como aquél aplicable para la
adjudicacion y destaco que, para tal efecto, se tendria en cuenta lo expuesto por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto que esa Corporacion emitio el 7
de octubre de 2009, segun el cual, como ya se menciond, resulta necesaria y obligatoria la
pluralidad de ofertas desde el inicio del procedimiento administrativo de la licitacion publica e
incluso hasta el cierre de la licitacion misma.



SUSPENSION PROVISIONAL - Del Numeral 4.11 del pliego de condiciones / LICITACION
PUBLICA 002 DE 2010 - Adjudicaciéon del tercer canal de television privada / PLIEGO DE
CONDICIONES - Su numeral 4.11 infringe el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 /
CONTRATACION PARA LA CONCESION DE CANALES DE TELEVISION PRIVADOS -
Cuenta con regimen especial

Con fundamento en lo anterior, la Sala concluye que el demandado numeral 4.11 del Pliego de
Condiciones infringe abiertamente el contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009. Cabe
precisar que la contratacion para la concesion de canales de television privados se encuentra
sometida a un régimen especial y, por lo tanto, de aplicacion preferente. Con fundamento en lo
anterior, para la Sala resulta evidente que el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones contraria
abiertamente el marco legal al cual debe sujetarse porque modifica la regla especial contemplada
en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 cuando se opta por la subasta como mecanismo de
adjudicacion, razon por la cual se decretard la suspension provisional de los efectos del numeral
4.11 del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica 002 de 2010 cuya apertura dispuso la
Comision Nacional de Television.

LICITACION PUBLICA 002 DE 2010 - Resolucion de apertura 2010-380-000481-4 /
SUSPENSION PROVISIONAL - Improcedencia

En cuanto al contenido de la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, por medio
de la cual la Comision Nacional de Television ordeno la apertura de la Licitacion Publica 002 de
2010, la Sala no observa de entrada una ilegalidad abierta o grosera en relacion con lo dispuesto
en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2010 y considera que el respectivo estudio debera realizarse
al momento de dictar sentencia, a través de la valoracion del material probatorio y del estudio
integral de las normas que regulan el asunto, puesto que en esta oportunidad procesal no se
tienen elementos suficientes que permitan deducir una ilegalidad tal que amerite su suspension
provisional.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero ponente (E): MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogot4, D. C., diecinueve (19) de julio de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2010-00036-00(38924)
Actor: JAIME OMAR JARAMILLO AYALA

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Referencia: ACCION PUBLICA DE NULIDAD CON SOLICITUD DE SUSPENSION
PROVISIONAL

Procede la Sala a pronunciarse acerca de la admision de la demanda interpuesta el 23 de junio de
2010, en ejercicio de la accion de nulidad por el ciudadano Jaime Omar Jaramillo Ayala y sobre
la solicitud de suspension provisional.



|. Antecedentes:
1. La demanda.

Se pretende la nulidad tanto del acto administrativo que ordena la apertura de la licitacion
publica 002 de 2010, contenido en la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010,
como del aparte pertinente del pliego de condiciones de la licitacion publica 002 de 2010 para la
concesion de la operacién y explotacion del tercer canal de television de operacién privada de
cubrimiento nacional (fols. 1 a 9).

2. Solicitud de suspension provisional.

El actor solicit6 la suspension provisional de los actos demandados, con fundamento en que
infringen lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

Explico que la subasta autorizada como mecanismo de seleccion para la asignacion de espectro
radioeléctrico exige pluralidad de oferentes, requisito esencial para la legalidad de dicho
mecanismo, con el fin de que los interesados puedan competir en procura de la adjudicacion de
una frecuencia para operar un canal de television.

Sefial6 que el requisito de que exista pluralidad de ofertas obedece a que las frecuencias
radioeléctricas constituyen un bien publico escaso, cuya adjudicacién puede contribuir a
fortalecer las rentas pablicas de la Nacion, razon por la cual “el legislador autoriz6 la concesion
de tales frecuencias a partir de un sistema de contratacion en almoneda, para que mediante una
puja competitiva se logre el propoésito superior de 'maximizacion de recursos para el Estado’,
segun las voces del articulo 72”.

Segun el demandante, el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 es claro al exigir la pluralidad de
interesados, situacion que no se presentaria si en la licitacion publica 002 de 2010 participara un
solo oferente o se habilitara a un Unico proponente, tal como lo autoriza el numeral 4.11 del
pliego de condiciones de dicha licitacion.

Se refirio acerca del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del
5 de octubre de 2009, por medio del cual se sefialé que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009
obliga a que antes del inicio del proceso contractual se determine si existe, 0 no, un numero
plural de interesados, asi como la ampliacién del mismo a través del cual la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil del Consejo de Estado aclaré que la pluralidad de oferentes se predica tanto del
namero de inscritos en el RUO como de las ofertas presentadas al cierre de la licitacion. El actor
solicitd tener en cuenta estos pronunciamientos al momento de decidir acerca de la solicitud de
suspension provisional.

Alego igualmente que si bien la Comision Nacional de Television fundamentd la posibilidad de
Ilevar a cabo la subasta con la participacion de un solo oferente en lo dispuesto en el articulo 90
del Decreto 2474 de 2008, lo cierto es que dicha disposicion legal no resulta aplicable al
procedimiento de seleccion en el caso concreto, en consideracién a que (i) el articulo 90 del
Decreto 2474 de 2008 contraria lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009; (ii) el
Decreto 2474 de 2008 es una norma de inferior jerarquia en relacion con la Ley 1341 de 2009,
dada su condicion de Decreto Reglamentario, mientras que la Ley 1341 de 2009 contiene
disposiciones especiales y de aplicacion preferente para el caso de la asignacion de frecuencias
de television abierta nacional; (iii) el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 autoriza una subasta
ascendente para maximizar las rentas publicas y el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 se



refiere a la subasta inversa, de naturaleza descendente, que se utiliza para la adquisicién o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por
parte de las entidades, con las mismas especificaciones técnicas, bienes que no estan
relacionados en manera alguna con las frecuencias radioeléctricas.

Explico que la subasta de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 exige pluralidad de
oferentes, asi:

“De la lectura del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 se concluye nitidamente que la misma fijé
un requisito esencial para la legalidad de las SUBASTAS que tienen por objeto la adjudicacion
de una frecuencia o una canal de television que utilice el espectro radioeléctrico, cual es que
exista pluralidad de interesados dispuestos a 'pujar' en procura de la adjudicacion de una
frecuencia para operar un canal de television.

La razon ontoldgica de este requisito se funda en la circunstancia de que, contrario a su tradicion
en estas materias y en vista de que las frecuencias radioeléctricas constituyen en la actualidad un
bien publico escaso, cuya adjudicacion puede contribuir a fortalecer las rentas publicas de la
Nacion, el legislador autorizo la concesion de tales frecuencias a partir de un sistema de
contratacion en almoneda, para que mediante una puja competitiva se logre el propdsito superior
de 'maximizacion de recursos para el Estado’, segun las voces del articulo 72, idem.

Por ende, el uso del mecanismo previsto en la licitacion de la referencia (subasta 'ascendente’ del
articulo 72 de la Ley 1341) exige pluralidad de interesados, circunstancia ésta que no se
presentaria si s6lo se presenta un oferente o se habilita a un Gnico proponente como se autoriza
indebidamente en los Pliegos de la Licitacion No. 02 de 2010. Ello es asi, porque es evidente que
lo que la Ley 1341 de 2009 pretende con la habilitacion de la subasta, es que las ofertas se
conformen mediante un sistema de '‘conformacion dinamica', porque no de otra forma se podrian
cumplir los fines enunciados de 'maximizar los recursos para el Estado’.

Si no existe tal pluralidad, no existira ‘conformacién dindmica’' y en esa medida el mecanismo de
subasta ascendente no cumplira con el propdésito de 'maximizar los recursos' a partir de la
competencia entre los interesados” (fols. 10 a 15).

Previo a resolver se hacen las siguientes,
Il. CONSIDERACIONES:
1. Competencia.

La Sala es competente para pronunciarse en Unica instancia acerca de la solicitud de admision de
la demanda y de la medida cautelar de suspension provisional, por tratarse de una demanda
interpuesta en ejercicio de la accion publica de nulidad, dirigida contra actos administrativos
precontractuales expedidos por una autoridad del orden nacional como lo es la Comision
Nacional de Television (articulos 128, numeral 1y 154 del C. C. A., y 13 del Acuerdo 55 de
2003, proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado).

2. La admision de la demanda.
2.1. La procedibilidad de la accion.

La Sala advierte que la accion de nulidad que ahora se ha ejercido para obtener la declaratoria
judicial de nulidad tanto del acto de apertura de la licitacion como del correspondiente pliego de



condiciones es procedente, en este caso, en consideracion a que se trata de actos administrativos
precontractuales susceptibles de ser demandados a través de las acciones de nulidad o de nulidad
y restablecimiento del derecho, en los términos del articulo 87 del Codigo Contencioso
Administrativ.

La conclusion que se deja expuesta encuentra sustento normativo expreso en la modificacién que
al articulo 87 del C.C.A., introdujo el articulo 32 de la Ley 446, expedida en el afio de 1998, a
propdsito de cuyos alcances la Sala se ha pronunciado en diversas oportunidade.

Basta pues con verificar que tanto el acto administrativo que ordend la apertura de la Licitacion
Publica No. 002 de 2010, contenido en la Resolucion 2010-380-000481-4 que profirio el
Director de la Comision Nacional de Television, como el correspondiente Pliego de Condiciones
de esa misma licitacion publica corresponden, precisamente, a la clase de actos administrativos
que son susceptibles de ser demandados en accién de nulidad, “proferidos antes de la celebracion
del contrato, con ocasion de la actividad contractual™, a los cuales hace referencia expresa el
inciso segundo (2°) del citado articulo 87 del C.C.A., amén de que esa es concretamente la
accion que en esta ocasion se ha ejercido por parte del respectivo demandante, para que la Sala
concluya entonces acerca de la procedibilidad de la referida accién de nulidad.

2.2. La caducidad de la accion.

Tal como ya se menciond, la demandada Resolucion 2010-380-000481-04 del 7 de mayo de
2010 expedida por {}{}la Comisién Nacional de Television y el correspondiente Pliego de
Condiciones de la Licitacién Publica No. 002 de 2010, cuya apertura dispuso esa misma entidad,
son susceptibles de ser demandados judicialmente a través de las acciones de nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho, sin embargo importa precisar que, en cuanto se trata de
actos administrativos pre-contractuales, el ejercicio de las acciones referidas se encuentra
sometido a las reglas especiales que contiene el actualmente vigente articulo 87 del C.C.A., entre
las cuales se incluye el término de caducidad de 30 dias que se computara a partir de la
correspondiente comunicacion, notificacion o publicacion, segln sea el caso.

Asi rezan los dos primeros incisos del tantas veces citado articulo 87 del C.C.A., modificado por
el articulo 32 de la Ley 446:

“ARTICULO 87.- Modificado. Decr. 2304 de 1989, art. 17. Modificado. Ley 446 de 1998, art.
32. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,
condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
comunicacidn, notificacién o publicacién. La interposicion de estas acciones no interrumpira el
proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la
ilegalidad de los actos previos solamente podré invocarse como fundamento de nulidad absoluta
del contrato. (...)”.

En este sentido conviene precisar que si bien en el presente caso en el expediente no obra
constancia alguna acerca de la fecha exacta de publicacion de los actos demandados



—publicacién que si se realizo y se efectud a través del Portal Unico de Contratacion, amén de
que la naturaleza de tales actos permite descartar, en principio, la procedencia o la necesidad de
que su respectiva eficacia estuviere sometida a su comunicacion o a su notificacion, actuaciones
éstas respecto de las cuales tampoco existe acreditacion alguna—, lo cierto es que aun en el
evento de tomar como punto de partida, para el computo del término de caducidad de la accion
de nulidad, la fecha de expedicion de la demandada Resolucion No. 2010-380-000481-4, la cual
no podria ser posterior en modo alguno a la publicacién del también demandado Pliego de
Condiciones, comoquiera que la publicacion de dicho Pliego se ordeno realizar en el Portal
Unico de Contratacion, precisamente, a través del articulo tercero de la referida Resolucion No.
2010-380-000481-4, aun en ese evento, bueno es precisarlo, hay lugar a concluir que la demanda
correspondiente fue presentada en tiempo.

Ciertamente, si se asume que —como lo evidencia y lo sefiala el texto mismo de la Resolucion
No. 2010-380-000481-4—, la expedicién del demandado acto administrativo que ordena la
apertura de la Licitacion Pablica No. 002 de 2010 tuvo ocurrencia el dia 7 de mayo del presente
afio, se tiene entonces que el plazo de los 30 dias que la ley establece para que opere la caducidad
de la accion de nulidad —30 dias que naturalmente deben considerarse habiles, de conformidad
con lo previsto en los articulos 121 del C. de P. C

, Y 70 del Cddigo Civil subrogado por el articulo 62 del C. de R. P. y M- es un plazo que vencia
a la media noche del dia 23 de junio de 2010 y dado que la demanda se radicé antes de que
feneciere dicho término, concretamente durante el transcurso del sefialado 23 de junio, es dable
concluir entonces que la accion se ejercié de manera oportuna.

Y en modo alguno habria lugar a computar el término de caducidad de la accidn que aqui se ha
ejercido con base en las disposiciones consagradas en el citado articulo 87 del C.C.A., a partir de
los dias “20 de abril de 2.010 0 “26 de abril de 2.010”, fechas sefialadas en el articulo 2° de la
demandada Resolucién No. 2010-380-000481-4 como aquellas en las cuales deberé (en el
futuro) —o acaso ha debido (en el pasado)- hacerse la “Publicacion de Avisos en Diarios de
Amplia Circulacion”, entre otras, por las siguientes razones:

En primer lugar, porque no deja de resultar extremadamente llamativo y hasta incongruente
verificar que antes de que se hubiere ordenado siquiera la apertura de la Licitacion Publica No.
002 de 2010, ya se hubiere anunciado, divulgado y/o publicitado, de manera formal y oficial, la
apertura de una licitacion cuya orden no se habia impartido aun, puesto que, bueno es reiterarlo,
dicha decisién Unicamente se adopt6 con posterioridad a esas fechas, esto es en mayo 7 de 2010;

En segundo lugar porque resulta evidente que aunque las fechas aludidas son anteriores a la
fecha de expedicion de la Resolucién demandada, mal podria computarse la caducidad de la
accion de nulidad impetrada contra dicho acto administrativo desde antes de que el mismo fuere
proferido;

En tercer lugar, porque aun en el evento en que se llegare a considerar que la publicacion del
acto administrativo demandado, por medio del cual se orden0 la apertura de la referida Licitacion
No. 002 de 2010, se cumpliere Unicamente a través de los avisos que se dispone incluir en
diarios de amplia circulacion, aun asi habria que concluir que en el presente caso no operd la
caducidad de la accion que se ha ejercido, puesto que en tal hipotesis habria que asumir también
que tal publicacion unicamente quedaria completa cuando se divulgaren todos los avisos,
incluido el tercero —de otra manera careceria de sentido que se ordenaren todos ellos, puesto que
con el de una sola fecha bastaria—, y ocurre que la fecha sefialada para el Gltimo y tercer aviso se



previé para el dia 10 de mayo —con posterioridad a la expedicion de la Resolucion demandada-,
por manera que si a partir de ese ultimo dia se contabilizare el término de los 30 dias,
naturalmente se mantendria inmodificable la conclusion anunciada en el sentido de que la
demanda se presento, en este caso, dentro de la oportunidad establecida en la ley.

Como consecuencia de lo expuesto, dado que la demanda se present6 de manera oportunay,
ademas, cumple con los requisitos exigidos por los articulos 137 y siguientes del C.C.A

, relacionados con el contenido de la demanda, sus anexos, la individualizacion de las
pretensiones y la presentacion personal de la demanda, se admitira.

3. Suspension provisional.
3.1. Condiciones de procedibilidad.

Esta medida cautelar esta consagrada en el articulo 238 de la Constitucion Politica y tiene por
objeto detener los efectos de los actos administrativos que sean abiertamente ilegales por
confrontacion directa con el ordenamiento juridico superior que se sefiala infringido en la
demanda. Asi lo preceptla expresamente la norma constitucional: “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial”.

El articulo 152 del C.C.A., modificado por el articulo 31 del Decreto 2304 de 1989, desarroll6 el
anterior mandato en los siguientes términos:

“ARTICULO 152. El Consejo de Estado y los tribunales administrativos podran suspender los
actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado,
presentado antes de que sea admitida.

2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones
invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos
publicos aducidos con la solicitud.

3. Si la accidn es distinta de la de nulidad, ademas se deberd demostrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor.”

En relacién con la ilegalidad del acto, el Consejo de Estad ha precisado que ésta debe ser
evidente y deducible de la sola comparacion entre el acto demandado y el ordenamiento juridico
superior que se indicé como infringido en la solicitud o a través de documentos publicos.

En consideracion al objeto de la medida cautelar, la Corporacié también ha sefialado que, como
su finalidad consiste en detener los efectos de los actos demandados cuando resulten
abiertamente ilegales por confrontacién directa con el ordenamiento juridico superior, para su
procedencia es necesario que el acto cuya suspension se solicita no ha haya producido sus efectos
0 no los haya producido totalmente, toda vez que no tendria sentido suspender disposiciones que
en la actualidad no producen efectos juridicos porque hubieren sido derogadas o suspendida.

3.2. Caso concreto.



El fundamento que esgrimié el demandante para solicitar la medida cautelar de suspension
provisional consiste en sostener que el numeral 4.11 del pliego de condiciones de la licitacion
publica 002 de 2010 contraria lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en
consideracion a que autoriza la adjudicacion del contrato a traves de la subasta a un unico
proponente que resulte habilitado, mientras que la regla especial para el proceso de asignacion
del espectro radioeléctrico por medio de dicho mecanismo —subasta— exige pluralidad de
interesados.

En otras palabras, sefiald que para la adjudicacién de la concesion para operacion y explotacion
del tercer canal de television de operacion privada de cubrimiento nacional se debe seguir el
procedimiento de seleccion especial regulado en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 y no el
previsto de manera general en el Decreto Reglamentario 2474 de 2008, circunstancia que implica
necesariamente la pluralidad de ofertas sin que pueda adjudicarse a un Unico proponente
habilitado.

Para establecer si los actos demandados vulneran el ordenamiento juridico superior, es necesario
analizar el contenido de éstas asi como de la norma legal que se sefiala como infringida:

3.2.1. Los actos demandados.
3.2.1.1. El acto de apertura de la licitacion publica 002 de 2010:

Por medio de la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, el Director de la
Comision Nacional de Television ordend la apertura de la licitacion publica 002 de 2010, en los
siguientes términos:

“ARTICULO PRIMERO. Ordenar la apertura de la Licitacion Ptblica No. 002 de 2010, la cual
tiene por objeto la Concesion para la Operacion y Explotacidn de un Tercer Canal de Television
de Operacion Privada de Cubrimiento Nacional.

PARAGRAFO: Las condiciones técnicas, econdémicas y juridicas para participar en el proceso de
seleccion, seran las establecidas en el Pliego de Condiciones y sus anexos, y en los demas
documentos integrantes de la Licitacion.

ARTICULO SEGUNDO. Establecer el cronograma de la Licitacion Publica No. 002 de 2010,
como se detalla a continuacion:



| ACTIVIDAD

FECHA |

Publicacién de Avisos en diarios
Circulacion

de Amplia

Publicaciéon No. 1:20 de
abril de 2010

‘Publicacién No. 2: 25 de abril de 2010

‘Publicacién No. 3: 10 de mayo de 2010

‘Acto Administrativo de Apertura

H? de mayo de 2010 \

Audiencia de Riesgos (Numeral 4.2. del Pliego)

10 de mayo de 2010 a las
8:30 a.m.

Plazo de la Licitacion (Término que debe transcurrir
entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar
propuestas y la de su cierre)

13 de mayo de 2010 a las
8:00 a.m. al 3 de junio de
2010 a las 4:00 p.m.

Audiencia de Aclaraciones del Pliego (Numeral 4.3.
del Pliego)

18 de mayo de 2010 a las
8:30 a.m.

Fecha limite para recibir preguntas y solicitudes de
aclaracion del Pliego (Numeral 4.1. del Pliego)

25 de mayo de 2010

Audiencia de Cierre de la Licitacion y Apertura del
Sobre No. 1 (Numeral 4.5. del Pliego)

3 de junio de 2010 a las
4:00 p.m.

Elaboracion del Informe de Verificacion y Evaluacion
(Numeral 4.6. del Pliego)

4 de junio de 2010 al 25 de
junio de 2010

Publicacién del Informe de Verificacion y Evaluacion
y Plazo para presentar Observaciones (Numerales
4.6.1.y 4.6.2. del Pliego)

28 de junio de 2010 al 6 de
julio de 2010

Publicacion de las Observaciones presentadas al
informe de Verificacion y Evaluacion y Plazo para

7 de julio de 2010 al 9 de
julio de 2010

presentar Contraobservaciones (Numeral 4.6.3. del
Pliego)

Audiencia de Subasta Presencial y Adjudicacion
(Numeral 4.9.1. del Pliego)

22 de julio de 2010 a las
8:30 a.m.

Paragrafo: El cronograma del proceso de la Licitacion Publica No. 002 de 2010, podra ser
modificado mediante Adendas al Pliego de Condiciones.

ARTICULO TERCERO. Ordenar la publicacion del Pliego de Condiciones y de los estudios y
documentos previos en el Portal Unico de Contratacion www.contratos.gov.co. Los anteriores
documentos también podran ser consultados en la Secretaria General de la Comisiéon Nacional de
Television a partir de la expedicion de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO. De conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 5 del
Decreto 2474 de 2008, convocar a las veedurias ciudadanas para que ejerzan control social sobre
el proceso contractual de que trata la presente Resolucion.

ARTICULO QUINTO. Integrar el Comité Evaluador y Asesor, compuesto por la Secretaria
General —quien lo coordinard—y los jefes y subdirectores de cada una de las siguientes
dependencias: Subdireccidon de Asuntos Legales, Subdireccion Técnica y de Operaciones,
Subdireccion Administrativa y Financiera, Oficina de Planeacion, Oficina de Regulacién de la



Competencia, y Oficina de Contenidos y Defensa del Televidente, o por quienes hagan sus veces,
el cual, de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008, verificard y
evaluara las Propuestas conforme a los términos y condiciones previstos en el Pliego de
Condiciones.

ARTICULO SEXTO. La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion y contra
la misma no proceden recursos por la via gubernativa”.

La Comision Nacional de Television explico en el acto de apertura que la adjudicacion de un
tercer canal de television es una forma de brindar una nueva opcidn de television a la poblacion
colombiana y un instrumento para asegurar la generacion de recursos que garanticen la
sostenibilidad del sector y el mantenimiento y la expansion de la red publica de television.

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que se trata de una concesion a un operador
nacional de television, la Comision Nacional de Television indico en el acto de apertura de la
licitacion, que para la seleccion del contratista resultaba indispensable adelantar una licitacion
publica a la cual le seria aplicable el mecanismo de subasta de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 48 de la Ley 182 de 1995y 72 de la Ley 1341 de 2009.

Sefal6 igualmente la Comision Nacional de Television en dicho acto, que durante el afio 2009 se
adelantd el proceso de la licitacion pablica 001 cuya apertura se ordeno a través de la Resolucion
1210 del 29 de octubre de 2009 y que, antes de la fecha de cierre de la licitacion, la Procuraduria
General de la Nacion solicito la revocatoria del acto de apertura, solicitud que acogi6 la CNTV;
que luego de efectuar los respectivos ajustes, publicé un nuevo proyecto de pliego de
condiciones, el cual fue objeto de varias observaciones las cuales fueron atendidas, razon por la
cual, una vez cumplidos los requisitos previos exigidos por la ley, habia lugar a la apertura del
nuevo proceso de seleccion (fols. 16 a 20).

3.2.1.2. El pliego de condiciones de la licitacion pablica 002 de 2010 y sus adendas
modificatorias:

A continuacion, la Sala procedera a resaltar los aspectos incluidos en el pliego de condiciones
que estan directamente relacionados con el cargo:

En el pliego de condiciones se explico que el objeto de la licitacion lo constituye la adjudicacion
del contrato de concesidn para la operacion y explotacion de un tercer canal de television de
operacion privada de cubrimiento nacional, cuyo régimen legal se delimito en los siguientes
términos:

“1.6. Régimen Legal de la Licitacion y el Contrato.

El marco legal de la presente Licitacion y del Contrato que se derive de su Adjudicacion, cuya
minuta se incluye como Anexo No. 1 del presente Pliego de Condiciones, esta integrado por la
Constitucion Politica y por las Leyes de la Republica de Colombia, y en especial por las Leyes
80 de 1993, modificada y adicionada por la Ley 1150 de 2007, y sus Decretos Reglamentarios;
182 de 1995, 335 de 1996, 506 de 1999, 680 de 2001 y 1341 de 2009 y demas normas que las
modifiquen, adicionen o reglamenten. Asi mismo, por el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio,
por los Acuerdos y Resoluciones de la Comision Nacional de Television y por las demés normas
concordantes que rijan o lleguen a regir el servicio de television”.

En el pliego de condiciones se determin6 igualmente tanto la modalidad del proceso de seleccion



—licitacion publica— como el mecanismo de seleccidn a propdsito del cual se preciso que se haria
a traves de subasta, en los términos previstos en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009. Agregé
que para tal efecto se tendria en cuenta lo expuesto en el concepto de la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil del Consejo de Estado del 7 de octubre de 2009, asi:

“1.7. Modalidad del Proceso de Seleccion.

El presente proceso de seleccion se realizara bajo la modalidad de Licitacion Publica prevista en
el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 48 de la Ley 182 de 1995, asi como con lo expuesto en el concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de 7 de octubre de 2009 (Radicado
1966), y se adjudicara mediante el mecanismo de subasta de conformidad con el articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009~

En cuanto a las condiciones de participacion en la licitacion, especificamente en lo que atafie con
los requisitos habilitantes, en el pliego de condiciones se dispuso:

“2.1. REQUISITOS HABILITANTES (SOBRE No. 1)

El Proponente debera acreditar con su Propuesta el cumplimiento de las exigencias que se
establecen a continuacion, sin perjuicio de una nueva y posterior verificacion de algunas de ellas
una vez quien resulte Adjudicatario se haya convertido en una sociedad anénima con no menos
de trescientos (300) accionistas, o en el caso del Adjudicatario que ya tenga la condicion de
sociedad anonima, una vez haya incrementado el nimero de sus accionistas a un minimo de
trescientos (300) en los términos previstos en el capitulo V de este Pliego de Condiciones.

2.1.1. Inscripcion del Proponente en el RUO.

De conformidad con lo establecido en la Ley 182 de 1995, en particular en su articulo 48, y de
acuerdo con lo dispuesto en los Acuerdos No. 001 y No. 002 de 2008 de la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Television, s6lo podran participar en la Licitacion y presentar Propuestas
las personas juridicas que se encuentren debidamente calificadas, clasificadas e inscritas en el
RUO para aspirar a ser Operadores Privados Comerciales del Servicio Publico de Television en
el Nivel de Cubrimiento Nacional. De conformidad con lo anterior, y en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 182 de 1995, los actuales concesionarios de canales de
television de operacion privada de cubrimiento nacional no podran participar en el presente
proceso licitatorio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Cédigo Contencioso Administrativo, el
Proponente no tendra que aportar ningin documento para la acreditacion de este requisito, el
cual se verificara directamente por la Comision Nacional de Television”.

En el pliego de condiciones también se determinaron los criterios de seleccién para la
adjudicacion de la concesion y el procedimiento a seguir en caso de empate:

“2.2. CRITEROS DE SELECCION.

El ofrecimiento mas favorable para la Comisidén Nacional de Television se determinara por la
ponderacién de los elementos de calidad y precio de conformidad con lo establecido en el literal
a) del numeral 3 del articulo 12 del Decreto 2474 de 2008.

La formula de determinacion de la oferta mas favorable sera la evaluacion comparativa de las



Propuestas, de la siguiente manera:

Con la presentacion de la Propuesta, el Proponente se compromete a cumplir todas las
obligaciones contractuales que se establecen en la minuta del Contrato. Dichas obligaciones
incorporan las exigencias minimas admisibles para la Comision que se derivan de la ley,
particularmente en materia de calidad del disefio técnico, capacidad de inversion para el
desarrollo del mismo, capacidad para cubrir areas no servidas, nimero de horas de
programacion, numero de horas de programacion nacional, viabilidad econémica del servicio,
capacidad para ofrecer una programacion mas ventajosa para el interés publico, y variedad de la
programacion.

Como consecuencia de lo anterior, se entendera que la Propuesta que presente cualquier
Proponente Habilitado que cumpla con los requisitos establecidos en este Pliego cumplira con
los requisitos de idoneidad y calidad, y que es adecuada para los fines y funciones del servicio
publico de television. Ese factor de calidad se ponderara con el factor economico que resulte de
la subasta, asi:

Los Proponentes Habilitados deberéan ofertar el pago de un valor adicional al Precio Base de la
Concesion expresado en Pesos (primera Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido), con
indicacion del mismo en letras y nimeros. Dichas ofertas se presentaran en la Audiencia de
Subasta Presencial y Adjudicacion.

El Proponente que oferte la menor suma de dinero en su primera Oferta Econdmica para
Competir y Ser Elegido no podré presentar nuevas Ofertas, salvo en el evento en que, de acuerdo
con el Informe Final de Verificacion y Evaluacion, sélo existan dos (2) Proponentes Habilitados.
Los demas Proponentes Habilitados podran presentar hasta dos nuevas Ofertas Econdmicas para
Competir y Ser Elegido en los términos previstos en el numeral 4.9.1. de este Pliego de
Condiciones.

Con la presentacion de cada Oferta Economica para Competir y Ser Elegido en la Audiencia de
Subasta Presencial y Adjudicacion, el Proponente se obliga por ese sélo hecho al pago de esa
nueva Oferta, la cual se entiende que reemplaza en un todo cualquier otra Oferta Econdmica
presentada por el mismo Proponente, bajo el entendido que nunca podra desmejorarse la anterior
Oferta presentada.

La primera Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido que presenten los Proponentes
Habilitados podra realizarse por la suma de dinero que estimen los Proponentes sin ninguna
restriccion en cuanto a su monto. Los lances siguientes (Ofertas Econdmicas para Competir y Ser
Elegido posteriores a la primera) deber&n hacerse por una suma de dinero superior a la Oferta
Econdmica para Competir y Ser Elegido més alta presentada por cualquiera de los Proponentes
Habilitados en el lance inmediatamente anterior.

2.2.1. Orden de Elegibilidad.

El primer lugar del orden de Elegibilidad se asignara al Proponente que haya ofertado la mayor
suma de dinero en su tercera Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido (o de ser el caso,
porque se presente la situacion sefialada en el literal k) del numeral 4.9.1. de este Pliego de
Condiciones, el Proponente que haya ofrecido la mayor suma de dinero en su segunda Oferta
Economica para Competir y Ser Elegido). El segundo lugar se asignara al otro de los
Proponentes que haya presentado una tercera Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido. En
el tercer lugar del Orden de Elegibilidad se ubicara el Proponente que por haber presentado la



primera Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido més baja, no tuvo la posibilidad de
presentar nuevas Ofertas.

2.2.2. Empate y Forma para Dirimirlo.

Se entendera que existe un empate cuando dos o0 mas Proponentes Habilitados ofrezcan idéntica
suma de dinero en su primera Oferta Economica para Competir y Ser Elegido. En este caso, la
determinacion de cuéles son los dos (2) Proponentes Habilitados que pueden presentar nuevas
Oferta (s) Econdmica (s) para Competir y Ser Elegido, se hara asi:

a) En el evento en que la suma mas alta sea ofrecida por dos Proponentes Habilitados, éstos
seran los dos Proponentes que podran presentar nuevas Oferta Econdémica para Competir y Ser
Elegido.

b) Cuando el empate se presente en tres (3) Proponentes Habilitados, o en el evento en que la
suma mas baja sea ofrecida por dos (2) Proponentes Habilitados, los tres (3) Proponentes
Habilitados deberan presentar una nueva Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido, y los
dos (2) Proponentes Habilitados que presenten las Ofertas mas altas, seran quienes podran
presentar nuevas Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido.

En caso que aplicado este criterio dos Proponentes ofrezcan la suma més baja, y por ende
subsista un empate entre ellos dos, éste se dirimirad por sorteo mediante balotas a favor del
Proponente empatado que saque la balota con el nUmero més alto. De igual manera, cuando
presentada la nueva Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido, se presente un empate entre
los tres (3) Proponentes Habilitados, el empate se dirimiré por sorteo mediante balotas a favor de
los dos (2) Proponentes Habilitados que saquen las balotas con los dos nUmeros mas altos.

Se entendera que también existe empate cuando presentada la tercera Oferta Econdmica para
Competir y Ser Elegido, los dos (2) Proponentes ofrezcan idéntica suma de dinero. En este
evento, el empate se dirimira mediante la Presentacion de una nueva Oferta Econdmica para
Competir y Ser Elegido. En caso que aplicado este criterio subsista el empate, se dirimira por
sorteo mediante balotas, en el que obtendra el primer lugar del Orden de Elegibilidad el
Proponente empatado que saque la balota con el nimero mas alto”.

El procedimiento establecido en el pliego de condiciones para la audiencia de subasta presencial
y la adjudicacién implica la participacion de varios proponentes habilitados quienes presentaran
las Ofertas Economicas para Competir y Ser Elegidos. En el evento en el cual no se presenten
propuestas o ninguna cumpla con los requisitos exigidos, se declarara desierta la licitacion.

No obstante lo anterior, en el pliego de condiciones se previé la posibilidad de adjudicar la
licitacion a un unico proponente habilitado:

“4.11. Obligatoriedad de la Oferta para el Proponente Habilitado Unico.

De conformidad con el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, la Comision Nacional de
Television podra adjudicar el Contrato cuando solo se haya presentado una Propuesta, y ésta
cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los
requerimientos contenidos en el Pliego.

En el evento en que so6lo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comision Nacional de
Television decidiera adjudicar a éste la Concesion, dicho Proponente acepta por el solo hecho de



la presentacion de la Propuesta, que pagara por concepto de su Oferta Econdmica para Competir
y Ser Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesion. En tal evento, el Precio
de la Concesion sera de $113.749.900.000, que corresponde al Precio Base de la Concesién de
$103.409.000.000 més $10.340.900.000, por concepto de la Oferta Econdmica para Competir y
ser Elegido” (fols. 57 a 185).

Por medio de las Adendas Nos. 1, 2 'y 3 se modifico el pliego de condiciones en lo que atafie al
cronograma de la licitacion (numeral. 1.17 del pliego de condiciones).

3.3. Analisis del cargo.

Como ya se indico, el demandante, al solicitar la medida cautelar de suspension provisional,
alega que el numeral 4.11 del pliego de condiciones de la licitacion pablica 002 de 2010
contraria lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en consideracion a que autoriza
la adjudicacion del contrato a un Unico proponente que resulte habilitado mediante el mecanismo
de subasta, mientras que la regla especial para el proceso de asignacion del espectro
radioeléctrico exige pluralidad de interesados cuando se opta por dicho mecanismo de
adjudicacion.

El demandante hizo referencia a los Conceptos emitidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado a proposito de la consulta elevada por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y de Comunicaciones, acerca de la pluralidad de oferentes en la adjudicacion del
tercer canal de television y solicito tenerlos en cuenta a efectos de decidir acerca de la medida
cautelar solicitada. Dichos pronunciamientos de la Sala de Consulta y Servicio Civil se
relacionan a continuacion.

En el Concepto 1966 del 5 de octubre de 2009, la Sala absolvi6 las inquietudes planteadas por
dicho Ministerio en los siguientes términos:

“1. ¢La concurrencia de concesiones a la que se refiere el articulo 56 de la Ley 182 de 1995,
modificado por el articulo 13 de la Ley 335 de 1996, representa inhabilidades que se predican del
proponente y deben verificarse al momento de presentar su propuesta, 0 son de quien vaya a ser
concesionario y, por lo tanto, deberan verificarse al momento de la suscripcion del respectivo
contrato de concesion?

O dicho de otra manera, ¢les esta prohibido presentar propuesta en la licitacion de un canal
nacional de operacion privada a quiénes hoy tienen la calidad de concesionarios 0 son socios de
canales locales?

Respuesta: Las prohibiciones contenidas en el articulo 56 de la Ley 182 de 1995, modificado por
el articulo 13 de la Ley 335 de 1996, no son causales de inhabilidad para contratar sino que
comportan la imposibilidad de ser simultaneamente titular de mas de una concesion de
television.

Por tanto, quienes en la actualidad son concesionarios de espacios de television, o de canales
locales, 0 socios de éstos, podran participar en el proceso de adjudicacién de un tercer canal de
television nacional de operacion privada, pero deberan renunciar a las concesiones de las cuales
sean titulares en caso de resultar adjudicatarios.

2. De conformidad con el marco legal vigente, especialmente lo dispuesto en el articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009 y los fines de la prestacion del servicio de television contemplados en la Ley



182 de 1995 ¢ la subasta es el inico mecanismo de seleccion objetiva por el cual se debe
adelantar el proceso de adjudicacion de un tercer canal privado de operacién abierta de cobertura
nacional, o puede la CNTV acudir a otros mecanismos que garanticen la seleccion objetiva mas
favorable?

Respuesta. La Comision Nacional de Televisidn no esta obligada a usar el mecanismo de subasta
para la adjudicacion del tercer canal privado de operacion abierta de cobertura nacional; el uso de
ese mecanismo es facultativo y en caso de acudirse a €l debera hacerse en concordancia con el
deber que le asiste a la Comision de tener en cuenta también los criterios de adjudicacion
previstos en el articulo 48 de la Ley 182 de 1995.

3. ¢De conformidad con el marco legal vigente, el otorgamiento de una concesién para la
operacion del servicio publico de television debe hacerse a través de un proceso publico de
seleccidn en el que Unicamente se tenga como factor de evaluacion el mayor precio ofrecido, o
por el contrario debe en todo caso incluirse en el proceso de seleccion factores que permitan la
evaluacion de los criterios adicionales a los que expresamente se refiere el articulo 48 de la Ley
182 de 1995, entre otros, mayor nimero de horas de programacion nacional, programacion mas
ventajosa para el interés publico, pluralidad de ideas, diversificacion de informaciones?

Respuesta. De conformidad con el marco legal vigente, el precio no puede ser el Unico factor de
seleccion de los concesionarios de canales nacionales de operacion privada, pues en todo caso se
deberan tener en cuenta los criterios de adjudicacion establecidos en la Ley 182 de 1995”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil analizé las disposiciones Constitucionales y Legales que
rigen los procesos de adjudicacion del espacio electromagnético y concluyé que se debe
garantizar la participacion de un nimero plural de oferentes, al tiempo que puntualiz6 que dichos
procedimientos administrativos se deben adelantar a través de la licitacion publica mediante
cualquier mecanismo de seleccidn, entre ellos la subasta, maxime cuando el ofrecimiento de la
concesién de un nuevo canal de television no corresponde a un procedimiento de seleccion
contractual comun sino eventual, sujeto a la discrecionalidad del Estado y en cualquier caso con
primacia del interés general por la naturaleza del bien que se ofrece.

En esa oportunidad, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncié
igualmente acerca del caracter facultativo u obligatorio de la subasta, con la aclaracién de que en
ese momento no resultaba aplicable la Ley 1341 de 2009 y, con base en ello, sugirié la revisién
del pliego de condiciones para adecuarlos a tales disposiciones legales. Indico que la operacion y
explotacion del servicio publico de televisidn y el uso del espacio electromagnético requiere de
una concesion estatal a través de la licitacion publica, la cual se podré adjudicar a través de
cualquiera de los mecanismos previstos, entre ellos la subasta; en relacion con la aplicacién y
efectos previstos en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, el cual consagra la subasta, sefialo:

“l. SOBRE EL CARACTER FACULTATIVO U OBLIGATORIO DE LA SUBASTA

(...). Como se observa en su titulo, el articulo esta dirigido a establecer reglas para los procesos
de asignacién del espacio electromagnético cuando existe pluralidad de oferentes. Su
observancia es obligatoria, pues la ley utiliza la expresion “deberan”.

(...). Paraello, el articulo obliga en primer lugar a que previamente al inicio del proceso
contractual se determine si existe 0 no un numero plural de interesados, lo cual, en caso de la
television, se logra con la exigencia de inscripcién previa en el RUO (art.182-



).

(...). En el mismo sentido, conforme a la doctrina econdémica, la subasta no se identifica
necesariamente con un sistema de pujas sucesivas, que es solo uno de los varios modelos de
adjudicacion o de compra de un bien por “subasta”; lo que caracteriza dicho mecanismo, como
indica la sentencia en cita, es la venta o adquisicién de un bien en razon del precio ofrecido, ya
sea en uno solo o en varios ofrecimientos
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Ahora bien, al llegar a este punto de los mecanismos de adjudicacion (parte final del inciso 3°),
la ley otorga un amplio margen de apreciacion al utilizar la expresion “entre ellos”, la cual le
otorga caracter ejemplificativo, no imperativo, a la palabra “subasta”, pudiendo entonces
analizarse por la entidad concedente su procedencia o el uso de otras alternativas que permitan el
logro del mismo fin (maximizar los recursos para el Estado en la asignacion del espacio
electromagnético), sin que necesariamente se ordene abandonar los demas criterios de seleccion
previstos en normas especiales; de lo contrario, la ley habria dicho directamente que la
adjudicacion “se haré por subasta” y toda la expresion que le antecede “se aplicardn procesos de
seleccion objetiva entre ellos”, careceria de todo efecto Util dentro de la norma.

(...). Por tanto, para la Sala es claro que el articulo en cuestion no impone la obligacién de
adjudicar por subasta el servicio de television (da esa alternativa si se considera viable) y mucho
menos deroga los criterios de adjudicacidn que se establecen en la Ley 182 de 1995 para la
concesion de canales nacionales de operacion privada.

De hecho podria afirmarse que esa posibilidad (no obligacion) de acudir a la subasta en el caso
de la televisidn ya era consecuencia de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 2° de la Ley

1150 de 2007 que permite (no exige) el uso de la subasta en los procesos de licitacion publica,
segun lo considere mas adecuado para los fines de la contratacion la entidad pablica contratant

. Ello porque, el articulo 32 de esa Ley 1150 derog6 expresamente las disposiciones de la Ley
182 de 1995 “que sean incompatibles con ella” y podria afirmarse entonces que la prohibicion de
subasta contenida en esta Ultima caia en ese supuesto de contradiccién normativa.

(...). Visto lo anterior, la confrontacion del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 con lo que
dispone la Ley 182 de 1995 respecto al procedimiento y criterios que deben usarse para adjudicar
el servicio de television, lleva a la Sala a las siguientes conclusiones:

El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 no elimind la licitacion publica como regla general de
seleccidn de los adjudicatarios de canales nacionales de television privada.

Todas las modalidades de contratacion (licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de
méritos y contratacion directa) son mecanismos de “seleccion objetiva”, es decir, obligan a que
la escogencia del contratista esté separada de cualquier elemento subjetivo, de afecto o
preferenci. Por tanto, el uso de esa expresién en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, aun si se
entendiera que se refiere a las modalidades de contratacion y no a los mecanismos de
adjudicacion como se sefiald, vendria a ratificar antes que a derogar la exigencia de licitacion
publica en materia de asignacion de frecuencias para la television, tal como lo establece
originalmente la Ley 182 de 1995.

(...). En consecuencia, el uso de la subasta s6lo podria hacerse, de considerarse conveniente a



juicio de la Comisién Nacional de Television y dentro de la autonomia y margen de apreciacion
que le concede la Constitucion y la le, una vez estuvieran satisfechas las necesidades
relacionadas con la verificacion de las condiciones técnicas, profesionales y de idoneidad de los
eventuales concesionarios, asi como “la capacidad de los oferentes para ofrecer una
programacion mas ventajosa para el interés publico, con el fin de salvaguardar la pluralidad de
ideas y corrientes de opinidn, la necesidad de diversificacion de las informaciones” y “el niUmero
de horas de programacién ofrecida, mayor nimero de horas de programacion nacional y la
viabilidad econdmica de programacion del servicio”. (art, 48 de la Ley 182 de 1995, literales b, |

yn)

(...). En este esquema, la Sala considera que en caso de empate, donde ya se daria por sentado
que ambas propuestas serian técnicamente elegibles y se encontrarian en las mismas condiciones
en cuanto a las calidades de los aspirantes y de la programacion ofrecida, seria posible analizar la
conveniencia y viabilidad de usar mecanismos para maximizar el precio que se recibiria por la
concesion, entre ellos, precisamente, la subasta.

Sin embargo, esa decision es exclusiva de la Comision Nacional de Television dentro del margen
de apreciacion que le permite la ley y de acuerdo con la ponderacién que haga de los diferentes
intereses generales que puedan entrar en conflicto. Esa valoracion no corresponde a esta Sala.

Posteriormente, el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y de Comunicaciones solicito la
ampliacion del anterior Concepto, con el fin de que se aclarara el tema acerca de la necesidad de
contar con un namero plural de proponentes para garantizar la legalidad de la adjudicacion; la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronunci¢ el 25 de febrero de 2010
en los siguientes términos:

“1. ¢La pluralidad a la que se refiere el concepto, se predica respecto del nimero de inscritos en
el RUO, respecto del nimero de proponentes, entendiendo por éstos, aquellos que presentan
propuesta al término del plazo de la licitacion (al cierre de la misma), o respecto del nimero de
proponentes habiles.”

Respuesta. En el caso particular consultado, la pluralidad se predica tanto del nimero de
inscritos en el RUO, como de las ofertas presentadas al término del cierre de la licitacion.

2. ;Debe entenderse que, por haber optado la Comision Nacional de Television por la subasta
como mecanismo de adjudicacion, debe entonces “asegurar la pluralidad de oferentes en el
proceso para mantener el mercado del mismo” como lo sugiere la Procuraduria General de la
Nacion, so pena de no poder adjudicar la concesion siempre que dos de los tres posibles
oferentes decidan no presentar propuestas?

Respuesta. Si, en el contexto del mecanismo de adjudicacién adoptado por Comision Nacional
de Television para la seleccion del tercer canal de television, debe asegurarse la pluralidad de
oferentes en el respectivo proceso contractual en los términos de la respuesta anterior, con el fin
de que la mejor propuesta surja de la competencia entre los participantes de la licitacion.

3. ¢De acuerdo con la respuesta dada a las anteriores preguntas, y habiéndose revocado el acto de
apertura de la licitacion, seria posible abrir nuevamente la licitacion si los dos inscritos en el
RUO que manifestaron su intencién de no presentar propuesta, a pesar de la vigencia de dicho
registro, no profieren una manifestacion formal en contrario?

Respuesta. En la medida que la actual inscripcion en el RUO se encuentre dentro del periodo de



vigencia, no se haya anulado o suspendido y sus titulares no hubieren solicitado su retiro o
cancelacion, no existiria ningun impedimento para acudir a ese registro, en los términos de la
Ley 182 de 1995.

4. ;Habria lugar a la aplicacion de la prevision normativa prevista del articulo 90 del Decreto
2474 de 2008, en el evento en que sélo se presente una propuesta en el proceso de licitacion que
se establece en el Pliego de Condiciones publicado el dia 29 de octubre de 2009 y en las Adendas
expedidas, en particular las Adendas 2 y 3?

Respuesta. No, en el caso consultado no se darian los requisitos previstos en el articulo 90 del
Decreto 2474 de 2008 para hacer una adjudicacion con proponente dnico.

La Sala de Consulta y Servicio Civil reiterd la obligacion de adjudicar los canales nacionales de
television abierta a través de licitacion publica. Con fundamento en el anterior postulado sefial6
que en el evento de adelantarse la licitacion publica con un Unico oferente habilitado para la
concesion del tercer canal bajo la modalidad de la subasta, se perderian los espacios de
negociacion que precisamente se busca lograr y la Administracion estaria limitada a los términos
de la oferta del Unico participante quien, al no tener oponentes, podria ajustar su propuesta a los
minimos requerimientos de la entidad en el pliego de condiciones.

Explico que si bien el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 faculta a las entidades para adjudicar
el contrato a un Unico oferente, lo cierto es que dicha disposicion legal alude a la subasta inversa
—en el caso de la concesion del tercer canal la subasta es ascendente- y esa posibilidad es la
ultima opcion y la residual a la cual debe acudir la Administracion, la cual sélo resulta viable
luego de agotados todos los recursos para garantizar la participacion de varios proponentes. En
todo caso, concluy6 que para efecto de la adjudicacion del tercer canal, las disposiciones legales
aplicables son las especiales:

“(...). Como ya se menciond y se explico suficientemente en el concepto cuya ampliacion se
solicita, el proceso de seleccion y adjudicacion de los canales de television nacional abierta debe
responder en cualquier caso, tanto a los criterios de escogencia sefialados en la Ley 182 de 1995
(literales b, I y n del articulo 48 referentes a la calidad de las propuestas y de los contenidos
ofrecidos), como a los fines de maximizacion de los recursos del Estado establecidos de manera
general para todas las concesiones de explotacion del espacio electromagnético, segun lo dispuso
el articulo 72 de la Ley 1341 de 20009.

De otro lado, debe recordarse que el articulo 48 de la Ley 182 de 1995 establece que sélo podran
participar en la respectiva licitacion de canales nacionales de television abiertas, las personas que
se hayan inscrito previamente en el Registro Unico de Operadores del Servicio de Television de
la Comision Nacional de Television:

(...). Por tanto, dicho registro le permite conocer de antemano a la Comision Nacional de
Televisidn, si existe o no pluralidad de interesados en participar en la adjudicacion de los canales
nacionales de operacion privada, lo cual se complementa con la obligacion que en ese sentido
esta prevista en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, que sefala:

(...). Precisamente, en el caso consultado, el proceso contractual, tanto en su concepcion inicial,
como con la adopcion posterior del mecanismo de subasta para el desempate entre oferentes, esta
cimentado en la fijacion por parte de la CNTV de un precio base para participa, a la espera
siempre de que los interesados compitan sobre ese valor con ofertas que lo superen en una o
varias posturas, de manera que la adjudicacidn se logre, en cualquier caso, por un precio mayor



al estimado inicialmente en el pliego de condiciones, lo que, como pasa a verse, requiere
pluralidad de oferentes.

(...). Pero, si sélo existe un oferente y éste de antemano sabe que no habra competencia (porque
es el Unico inscrito en el RUO o porque los demas interesados se retiran del proceso contractual
antes de vencerse el plazo para presentar ofertas), es claro que aquél no tendria ningun interés en
hacer un ofrecimiento por encima del precio base o0 a lo sumo por ese valor mas uno (x+1), lo
cual le bastaria para cumplir, formalmente, con la exigencia del pliego de condiciones de
presentar una Oferta Econdmica para Competir y Ser Elegido que sea superior al precio inicial
propuesto por la CNTV; no obstante, es claro que en ese escenario se desvanecerian los
propositos del respectivo proceso contractual y se estaria renunciando por anticipado a una oferta
real y efectiva por encima del precio base que se ha fijado.

(...) Advierte la Sala que en este caso no se esta frente a un bien cualquiera del Estado, sino ante
un recurso escaso cuya adjudicacion debe satisfacer las diferentes exigencias legales antes
mencionadas. Diferente podria ser el caso de venta de bienes que tienen un precio comercial
estandar y cuyas expectativas de mejora por parte del Estado son bajas e inciertas (un vehiculo,
bienes improductivos, cartera de dificil recaudo, etc.); en estos casos, la presentacion de una
oferta Unica hecha en un proceso de convocatoria publica y luego de agotadas todas las opciones
para lograr pluralidad, podria considerarse como la “mejor propuesta” para la Administracion,
aun si no se obtienen mejoras significativas en el precio.

Ademas, en la medida en que el proceso contractual del tercer canal también esta estructurado
para que los aspectos técnicos y de programacion (no sélo los econémicos) se mejoren por los
proponentes a partir de la expectativa de competencia entre ello, el hecho de hacer una licitacion
con un oferente Unico al que le bastaria conformarse con los requerimientos minimos del pliego,
afectaria también la calidad de la propuesta que se espera, que, como sefialo la Sala, debe ser
igualmente tenida en cuenta por la CNTV por mandato de la Ley 182 de 1995.

Por tanto, la Sala considera que en las condiciones expuestas no se darian los supuestos previstos
en el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 para adjudicar una licitacién con oferente Unico, en
tanto que los fines que se persiguen no se lograrian con la participacion de una sola persona, sino
con la de varios interesados que compitan de manera real y efectiva en el mejoramiento de las
condiciones técnicas y econdmicas del pliego de condiciones.

En conclusidn, la Sala considera que con independencia del mecanismo de adjudicacion que se
adopte por la CNTV, las normas y fines que regulan la adjudicacion de los canales nacionales de
television abierta (Ley 182 de 1995y Ley 1341 de 2009) determinan necesariamente que,
ademas de la pluralidad de inscritos en el RUO, se presenten por lo menos dos propuestas al
cierre de la licitacion, de manera que la competencia entre los respectivos proponentes se refleje
forzosamente en sus ofertas y, por ende, en la calidad y precio de sus ofrecimientos.

Para establecer si los actos demandados vulneran el ordenamiento juridico superior, la Sala
confrontara a continuacién el numeral 4.11 del pliego de condiciones y el articulo 72 de la Ley
1341 de 2009:



Numeral 4.11. del Pliego de
Condiciones

Articulo 72 de la Ley 1341 de 2009

“4.11. Obligatoriedad de la Oferta
para el Proponente Habilitado Unico.

De conformidad con el articulo 90 del
Decreto 2474 de 2008, la Comision
Nacional de Television  podra
adjudicar el Contrato cuando sélo se
haya presentado una Propuesta, y ésta
cumpla con los requisitos habilitantes
exigidos, y siempre que la oferta
satisfaga los requerimientos
contenidos en el Pliego.

En el evento en que sélo resulte un

Proponente Habilitado, y si la
Comision Nacional de Television
decidiera adjudicar a éste la

Concesion, dicho Proponente acepta
por el solo hecho de la presentacion
de la Propuesta, que pagard por
concepto de su Oferta Econdmica para
Competir y Ser Elegido el diez por
ciento (10%) del Precio Base de la|
Concesion. En tal evento, el Precio de
la Concesion sera de
$113.749.900.000, que corresponde al
Precio Base de la Concesion de
$103.409.000.000 mas
$10.340.900.000, por concepto de la
Oferta Econdmica para Competir y
Ser Elegido.

“ARTICULO 72. REGLAS PARA LOS PROCESOS
DE ASIGNACION DE ESPECTRO CON
PLURALIDAD DE INTERESADOS. Con el fin de
asegurar procesos transparentes en la asignacion de
bandas de frecuencia y la maximizacion de recursos
para el Estado, todas las entidades a cargo de la
administracion  del  espectro  radioeléctrico
incluyendo al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, la Comision
Nacional de Television, deberdn someterse a las
siguientes reglas:

Previamente al proceso de otorgamiento del permiso
de uso del espectro radioeléctrico de asignacion o de
concesion de servicios que incluya una banda de
frecuencias, se determinard si existe un nuamero
plural de interesados en la banda de frecuencias
correspondiente.

En caso de que exista un nimero plural de interesados
en dicha banda, y con el fin de maximizar los recursos
para el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de 13
Television, se aplicaran procesos de seleccion
objetiva entre ellos la subasta.

<Apartes tachados INEXEQUIBLES y subrayados
CONDICIONALMENTE exequible'> Cuando prime et
interés—generat, la continuidad del servicio, o la
ampliacion de cobertura, el Ministerio podra asignar los
permisos de uso del espectro de manera directa.

De la comparacidn entre el aparte del pliego de condiciones acusado y la norma superior que se
indica transgredida, la Sala advierte que mediante el demandado pliego de condiciones la
Comision Nacional de Television contempla y/o autoriza la adjudicacion de la concesion a través
del mecanismo de subasta ain cuando sélo hubiere un Unico proponente habilitado,
circunstancia que contraria abiertamente lo dispuesto por la Ley.

En efecto, los contratos para la concesion de canales de television privados y para la prestacion
de los servicios de television por cable se celebran previo procedimiento de licitacion publica y
estan gobernados por el régimen especial contenido en las Leyes 182 de 1995 (derogada en lo
pertinente por la Ley 1150 de 2007) y 1341 de 2009, tal como se sefialo en el Pliego de
Condiciones y en el Acto de Apertura de la Licitacién Publica 002 de 2010.

Cabe precisar que la subasta no es un mecanismo de adjudicacién obligatorio para estos casos,
pues como lo explico la Sala de Consulta y Servicio Civil y como se advierte del contenido del



articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, la Administracién esta obligada a aplicar un procedimiento
de seleccion objetiva, dentro de los cuales puede elegir la subasta, sin que su eleccién resulte
imperativa para la adjudicacion de la concesién del tercer canal.

No obstante lo anterior, si la entidad publica opta por la aplicacién de la subasta como
mecanismo de seleccidn, por su propia voluntad, resulta claro que tendréa que sujetarse a las
disposiciones especiales que la regulan para estos casos, figura que por su propia naturaleza
exige la pluralidad de oferentes.

Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta que uno de los fines de la subasta es el de
maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologias de Informacion y las Comunicaciones y el
Fondo para el Desarrollo de la Television, objetivo que no se lograria si participara un unico
oferente, puesto que se desnaturalizaria la subasta como mecanismo de adjudicacion, en tanto
no podria desarrollarse con un unico participante toda vez que existiria una sola propuesta
econdmica, la cual obviamente no podria competir y menos pujar contra si misma.

En este caso, la Comision Nacional de Television opto por la subasta, tal como lo establecio en
el pliego de condiciones, al sefialar que el mecanismo de seleccion para la adjudicacion de la
concesion seria el de la subasta de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, circunstancia
que la obliga a exigir y a respetar el requisito consistente, para este caso, en la pluralidad de
oferentes, tal como se desprende con claridad de dicha disposicién legal.

Basta recordar el contenido del numeral 1.7 del Pliego de Condiciones de la Licitacion Pablica
en mencion, para concluir que la Comisién Nacional de Television previd y escogio el
mecanismo de la subasta como aquél aplicable para la adjudicacion y destaco que, para tal
efecto, se tendria en cuenta lo expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en el concepto que esa Corporacion emitio el 7 de octubre de 2009, segun el cual, como
ya se menciono, resulta necesaria y obligatoria la pluralidad de ofertas desde el inicio del
procedimiento administrativo de la licitacion publica e incluso hasta el cierre de la licitacién
misma.

Asi reza el referido numeral 1.7 del Pliego de Condiciones:
“1.7. Modalidad del Proceso de Seleccion.

El presente proceso de seleccion se realizara bajo la modalidad de Licitacion Publica prevista en
el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 48 de la Ley 182 de 1995, asi como con lo expuesto en el concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de 7 de octubre de 2009 (Radicado
1966), y se adjudicard mediante el mecanismo de la subasta de conformidad con el articulo
72 dela Ley 1341 de 2009”. (Resaltado por fuera del texto original).

Con fundamento en lo anterior, la Sala concluye que el demandado numeral 4.11 del Pliego de
Condiciones infringe abiertamente el contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de 20009.

Cabe precisar que la contratacién para la concesion de canales de television privados se
encuentra sometida a un régimen especial y, por lo tanto, de aplicacion preferente.

Con fundamento en lo anterior, para la Sala resulta evidente que el numeral 4.11 del Pliego de
Condiciones contraria abiertamente el marco legal al cual debe sujetarse porque modifica la regla
especial contemplada en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 cuando se opta por la subasta



como mecanismo de adjudicacion, razén por la cual se decretara la suspension provisional de los
efectos del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica 002 de 2010 cuya
apertura dispuso la Comision Nacional de Television.

En cuanto al contenido de la Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, por medio
de la cual la Comision Nacional de Television ordeno la apertura de la Licitacion Publica 002 de
2010, la Sala no observa de entrada una ilegalidad abierta o grosera en relacion con lo dispuesto
en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2010 y considera que el respectivo estudio deberé realizarse
al momento de dictar sentencia, a través de la valoracion del material probatorio y del estudio
integral de las normas que regulan el asunto, puesto gue en esta oportunidad procesal no se
tienen elementos suficientes que permitan deducir una ilegalidad tal que amerite su suspension
provisional.

Por lo expuesto, se
I1l.RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la demanda interpuesta en ejercicio de la accion publica de nulidad por el
ciudadano Jaime Omar Jaramillo Ayala.

SEGUNDO: NOTIFICAR PERSONALMENTE al sefior Director de la Comision Nacional de
Television en los términos del articulo 150 del C.C.A.

TERCERO: NOTIFICAR PERSONALMENTE al sefior Agente del Ministerio Pablico como lo
sefiala el articulo 207 del C. C. A.

CUARTO: FIJAR como gastos del proceso la suma de cien mil pesos ($100.000.00) a cargo de
la parte actora.

QUINTO: FIJAR en lista por el término de diez (10) dias.

SEXTO: Por Secretaria, REQUERIR a la entidad demandada para que aporte al proceso los
antecedentes administrativos dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia.

SEPTIMO: Por tratarse de una accion publica, RECONOCER PERSONERIA al ciudadano
Jaime Omar Jaramillo Ayala para actuar a nombre propio.

OCTAVO: DECRETAR LA SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos del numeral 4.11 del
Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica 002 de 2010 expedido por la Comisién Nacional
de Television.

NOVENO: NEGAR la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de la
Resolucion 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, expedida por la Comisién Nacional de
Television.

DECIMO: Una vez ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Despacho para lo
pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RUTH STELLA CORREA PALACIO
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